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I. INTRODUCCION (1)
A) Normativa aplicable

El régimen juridico de las autorizaciones de los centros privados (no
universitarios) de ensefianza estid contenido en el reciente Real Decreto
332/1992, de 3 de abril (Ar. 845), que ha de ser completado por el Real De-
creto 1004/1991, de 14 de junio (Ar. 1607), sobre requisitos minimos exigi-
bles a dichos centros. Ambos Decretos conjuntamente desarrollan lo esta-
blecido en los articulos 14 y 23 de la Ley Organica del Derecho a la Educa-

(1) Texto de la conferencia pronunciada por el autor en las Jornadas organizadas por
el Consejo General del Poder Judicial, en junio de 1993, sobre Aspectos juridicos del siste-
ma educativo.
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cién (en lo sucesivo, LODE) de 3 de julio de 1985. Establece el segundo de
estos preceptos que la apertura y funcionamiento de los centros docentes
privados de ensefianza se sometera al principio de autorizacién adminis-
trativa, que se concedera siempre que el centro retna los requisitos mini-
mos que sefiala el articulo 14, debiendo revocarse cuando se dejen de cum-
plir los mismos. Estos requisitos, vinculados en el citado articulo 14 a la
garantia de la calidad de la ensefianza, hacen referencia a la titulaci6én aca-
démica del profesorado, relacién numérica alumnos-profesor, instalacio-
nes docentes y deportivas y niimero de puestos escolares.

Como no podfa ser de otra manera tratandose de un derecho funda-
mental, la autorizacién administrativa previa al ejercicio de la libertad de
ensefianza tiene caracter reglado, siendo los citados requisitos minimos la
medida para decidir tanto el otorgamiento como en su caso la revocacién
de la autorizacién. Estos son los principios en que se inspira nuestra legis-
lacién postconstitucional, que los Decretos citados en primer término de-
sarrollan ampliamente. De ahi que ambos formen un bloque dificilmente
escindible.

B) Continuidad histérica Ley General de Educacién-LODE

El Real Decreto de autorizacién de centros de 1992 ha venido a dero-
gar al Decreto 1855/1974, de 7 de junio, cuya vigencia se ha dilatado desde
el periodo preconstitucional (Ley General de Educacién de 1970) al post-
constitucional (bajo el llamado Estatuto de Centros Escolares,.aprobado
por Ley Orgénica de 19 de junio de 1980, y la vigente Ley Organica de] De-
recho a la Educacién ya citada) (2). Este Decreto de 1974, que ha tenido
una importancia decisiva en nuestro Derecho educativo (3), desarrollaba
lo previsto en el articulo 94.3 de la Ley General de Educacién y financia-
miento de la reforma educativa de 4 de agosto de 1970, segin el cual la
apertura y funcionamiento de los centros docentes no estatales estaria so-
metido al principio de previa autorizacién-administrativa, «que se conce-
dera —decia— siempre que éstos retinan las condiciones minimas que se
establezcan con caricter general, singularmente en cuanto a instalaciones,
profesorado, sistemas de ensefianzas, régimen econémico y aceptacién ex-
presa de los principios enunciados en esta Ley». Afiadiendo a continuacién
que la autorizacién seria revocada al dejar de reunir el centro tales condi-
ciones.

(2) Doctrina y jurisprudencia consideraron unénimemente que el citado Decreto de
1974 estaba en vigor después de la Constitucién y de la LODE, salvo, a mi juicio, en cier-
tos aspectos, como he puesto de manifiesto en mi libro Los coriciertos educativos en el con-
texto de nuestro Derecho nacional, y en el Derecho comparado, Pons, Madrid, 1992, pag.
132, nota 119 (véase la jurisprudencia citada en esta nota). :

Implicitamente, se refiere a este Reglamento de 1974 —entre otros— la transitoria 5.°
de la LODE cuando declara aplicables las disposiciones reglamentarias vigentes, en tanto
no sean sustituidas. Sobre esto, véase la STS de 19 de julio de 1990, F. de D. 3.°.

(3) Como he tratado de demostrar en mi libro citado en nota anterior, entre otros pa-
sajes, en pags. 128 y ss. )
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La cita del artfculo 94.3 de la Ley General de Educacién —practica-
mente reproducido en la LODE— es bien ilustrativa de la profunda conti-
nuidad entre el Derecho pre y el postconstitucional en un punto central de
nuestro Derecho educativo. Esta es la auténtica razén que explica también
la vigencia del Decreto de 1974 hasta el afio 1992. El Estatuto de Centros
Escolares aprobado por Ley Orgénica de 19 de junio de 1980 mantuvo
también précticamente inalterada la redaccién de la Ley de 1970, en sus
artfculos 33 (autorizacién de apertura y funcionamiento) y 12 (requisitos
minimos a los que se condiciona aquélla).

C) Constitucionalidad del régimen de autorizaciones de los centros
privados: el desarrollo reglamentario

El contro! administrativo en el ejercicio del derecho fundamental «li-
bertad de ensefianza» reviste par tanto en nuestro Derecho cierta intensi--
dad, si se le compara con lo que sucede en otros Ordenamientos (caso del
Derecho francés, en que no existe un régimen de autorizacién, sino de de-
claracién de apertura del centro) (4); esta afirmacién cobra un particular
interés a la vista de la disposicién adicional 3.? del Decreto de autorizacio-
nes de 1992 que establece un régimen de silencio negativo para el caso de
las solicitudes no contestadas dentro de los plazos fijados en el mismo. So-
bre esto volveremos mas adelante. O si se compara incluso con el régimen
de otros derechos fundamentales, como es el caso de la creacién de parti-
dos politicos, de acuerdo con los articulos 2 y siguientes de la Ley de 4 de
diciembre de 1978, que el Tribunal Constitucional ha definido como una
averificacién reglada» de su constitucién (STC de 2 de febrero de 1981,
FJ 5.9).

En este sentido, el Tribunal Constitucional en las dos més importantes
Sentencias sobre la libertad de enseflanza —SSTC de 13 de febrero de
1981 (LOECE) y 77/1985, de 27 de junio (LODE)— no s6lo no ha puesto en
duda la constitucionalidad de un régimen de autorizaciones para el ejerci-
cio de la misma (apertura y funcionamiento de centros privados de ense-
fianza), sino que en la Sentencia de 1981 expresamente llegé a considerar
que el «ideario educativo» de los centros privados debiera someterse al
mismo tiempo a autorizacién, cosa que la Sentencia de 1985, en los térmi-
nos del Proyecto de LODE, consideré inconstitucional (5).

Dentro de esta inercia histérica que une los dos grandes textos legales
(LODE y Ley General de Educacién) y sus desarrollos reglamentarios hay
que apuntar también la escasa regulacién legal y la remisi6én subsiguiente.

(4) Cfr. S. MONCHAMBERT, La liberté de l'enseignement, PUF, Parfs, 1983, pAgs. 72 y ss.
una vez efectuada la declaracién de apertura del centro, las autoridades administrativas
competentes segun el ciclo de ensefianza de que se trate (primaria, etc.), tienen un plazo
para oponerse a dicha apertura basdndose en motivos estrictamente tasados. Véase igual-
mente C. A. COLLIARD, Libe:tés publiques, Dalloz, Parfs, 1975, pags. 403 y ss.

(5) Cfr. A. FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, De la libertad de la enseftanza al derecho
a la educacion, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, pag. 86.
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al desarrollo reglamentario. Practicamente, la LODE autoriza al Regla-
mento posterior el mismo margen normativo que la Ley General de Educa-
cién de 1970, a pesar de que el artfculo 53.1 de la Constitucién dispone un
estricto principio de legalidad segtin el cual s6lo por Ley podra regularse el
ejercicio de los derechos y libertades. Cabria esperar, de acuerdo con el ci-
tado precepto constitucional, una regulacién legislativa m4s intensa y pre-
cisa de la autorizacién de centros privados de ensefianza.

Pero no ha sido asf, lo que se debe sin duda al peso y a la inercia de
nuestra tradicién legislativa en este campo. No se olvide que la misma Sen-
tencia del Tribunal Constitucional sobre la LODE, aunque a propésito de
otros preceptos de esta Ley, ha declarado que las peculiaridades de la Ley
Orgénica «en modo alguno justifican el que respecto de este tipo de fuente
se hayan de considerar alteradas las relaciones entre Ley y Reglamento eje-
cutivo». No hay por tanto razén para excluir el Reglamento ejecutivo en
materia de derechos fundamentales, siempre que —afnade el TC— tanto en
la reserva de Ley orgdnica como de Ley ordinaria «la remisién al Regla-
mento no suponga diferir 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 cumplida-
mente el legislador, como sucede en el presente proyecto de ley organica,
la remisién al reglamento no ser4, sélo por ello, inconstitucional...» (STC
77/1985, de 27 de junio, FJ 14.°).

Aunque el Tribunal se refiere concretamente en este pasaje a otro pre-
cepto de la LODE (el art. 47.2), ha de entenderse aplicable exactamente
igual al objeto de nuestra atencién. Para el TC, los escuetos términos de los
articulos 23 y 14-de la LODE, que establecen por un lado la autorizacién
administrativa para el ejercicio de este derecho fundamental a la libertad
de ensefianza, y por otro lo condicionan al cumplimiento de ciertos requi-
sitos minimos, cumplen la premisa del «desarrollo» suficiente del derecho
fundamental a la libertad de ensefianza, por lo que no existe tacha alguna
de inconstitucionalidad. Esta conclusién, a mi juicio, es explicable por las
razones histéricas apuntadas, pero probablemente seria deseable un esta-
blecimiento en Ley mds preciso del régimen de las autorizaciones de los
centros privados de ensefianza. Esta es una opinién que se deja aquf mera-
mente apuntada.

D) Ambito territorial de vigencia del Decreto de autorizaciones de 1992:
menguadas competencias normativas de las Comunidades Auténomas

Otra cuestién previa que debe ser analizada con el debido interés es la
relativa al 4ambito territorial de vigencia del Decreto de autorizaciones de
centros privados de ensefianza: ¢rige en todo el territorio nacional o sélo
en el ambito territorial de gestién del Ministerio de Educacién y Ciencia?
La disposicién adicional 1.2 del citado Decreto dice a este respecto lo si-
guiente: «E] presente Real Decreto sera de aplicacién en el ambito territo-
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rial de gesti6én del Ministerio de Educacién y Ciencia.» Tan rotunda afir-
macién, ¢significa que las Comunidades Auténomas con competencias ple-
nas en materia educativa pueden establecer su propio régimen autorizato-
rio o de control de la ensefianza privada? O en otras palabras: ;pueden es-
tas Comunidades Auténomas, por ejemplo, disponer un régimen no de
autorizacién, sino de declaracién previa, o un régimen autorizatorio dis-
tinto al previsto en este Decreto? Esta es aparentemente la conclusién que
cabria deducir de la citada disposicién. Pero hay razones muy fundadas, a
mi entender, para sostener que el margen de maniobra normativa de tales
Comunidades Auténomas es mucho mas menguado de lo que dan a enten-
der los términos de la citada adicional 1.* del Decreto de autorizaciones.

Es preciso ante todo no olvidar que la normativa en cuestién tendria
que respetar lo establecido en el articulo 23 de la LODE.: el sometimiento a
previa autorizacién, condicionada a la existencia de requisitos minimos y
la revocacién en caso de ausencia de los mismos. Pero hay ademas otras
consideraciones que contribuyen a reducir dicho margen de desarrollo au-
tonémico. Por una parte, el régimen de autorizaciones de centros es ines-
cindible del de requisitos minimos (Decreto de 1991), y en cuanto a éstos,
la competencia estatal es indudable. No solamente falta en el Decreto de
requisitos minimos una disposicién como la referida del Decreto de autori-
zaciones, sino que expresamente la adicional 1.%.1 in fine de la LODE, des-
pués de atribuir a las Comunidades Auténomas su desarrollo, declara de
competencia estatal «aquellas materias cuya regulacién encomienda esta
Ley al Gobierno». Se trata de todos aquellos supuestos en los que la LODE
se remite a un posterior Reglamento ejecutivo (6). Tal es el caso de los con-
ciertos (art. 47.2), y, en lo que aquf interesa, del artfculo 14.1, segin el cual
«e] Gobierno establecera reglamentariamente dichos requisitos minimos».
En suma, la fijacién de los requisitos minimos es de competencia estatal, y

(6) La determinacién de las competencias estatales y autonémicas en materia de edu-
cacién estd recogida en la adicional 1.* de la LODE, sobre todo su apartado 2, que atribuye
al Estado la ordenacién general del sistema educativo, la programacion general de la ense-
flanza, la fijacién de las enseflanzas mfnimas y demas condiciones relativas a los tftulos
académicos y, por ultimo, la alta inspeccién para garantizar la correcta ejecucién de las le-
yes y reglamentos.

La Ley de Ordenacién General del Sistema Educativo de 3 de octubre de 1990, en la
que se concreta aquella competencia estatal, insiste en su Exposicién de Motivos en las
mismas ideas en los siguientes términos:

«La igualdad de todos los espafoles ante el contenido esencial del re-
ferido derecho (a la educacién), la necesidad de que los estudios que
conducen a la obtencién de titulos académicos y profesionales de validez
general se atengan a unos requisitos minimos y preestablecidos, just.ifi-
can que la formaci6n de todos los alumnos tenga un contenido comtn, y
para garantizarlo se atribuye al Gobierno la fijacion de las ensefianzas
minimas que constituyen los aspectos basicos del curriculo... La Ley en-
cuentra su fundamento en la igualdad ante el contenido esencial del de--
recho a la educacién...»

Se trata aquf de las ensefianzas minimas, no de los requisitos mfnimos previstos en el

citado artfculo 14 de la LODE, determinantes en el régimen de las autorizaciones de cen-
tros privados.
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se ha llevado a cabo mediante el citado Decreto de 1991. Puestq que las au-
torizaciones de centros estdn condicionadas en lo fundamental por la exis-
tencia de dichos requisitos minimos, resulta de aquf que las facultades
normativas de las Comunidades Auténomas competentes se reducen nota-
blemente.

Pero hay mas. Como se vera posteriormente, existe una profunda im-
bricacién entre el régimen de los centros concertados y las autorizaciones
de dichos centros, seglin se desprende de numerosos preceptos del Decreto
de autorizaciones de centros (sobre todo, arts. 9 a 12, 13.3, 16.2). El régi-
men de los conciertos educativos ejerce también una nada desdefiable-pre-
si6én sobre las autorizaciones, obviamente en el caso de centros concerta-
dos. Pues bien, no cabe duda de que la competencia normativa en materia
de conciertos esta atribuida al Estado, de acuerdo con el artfculo ya citado
47.2 de la LODE, en relacién con la adicional 1.2 tema sobre el que se ha
pronunciado el TC en la Sentencia citada 77/1985 (FJ 16.°).

En definitiva, a pesar del tenor literal de la adicional 1. del Decreto de
autorizaciones, parece dificil que las Comunidades Aut6nomas con compe-
tencia en materia educativa puedan establecer un control o intervencién so-
bre los centros privados realmente distinto al previsto en este Decreto. No
s6lo porque el articulo 23 regule lo esencial de las autorizaciones —vincu-
lante, por supuesto, para las Comunidades Auté6nomas en cualquier caso—,
sino porque por otras vias —los requisitos minimos o el régiment de con-
ciertos— la legislacién estatal forma un bloque dificilmente escindible y
condicionador del régimen autorizatorio. A lo sumo, cabe la posibilidad de
normas procedimentales de desarrollo del Decreto de autorizaciones por
parte de las Comunidades Auténomas, pero en un plano menor (7) (8).

II. EL PRINCIPIO DE AUTORIZACION ADMINISTRATIVA Y LA LIBERTAD
DE ENSENANZA: EL OTORGAMIENTO DE LA AUTORIZACION DE APERTURA
Y FUNCIONAMIENTO DE LOS CENTROS PRIVADOS DE ENSENANZA

Como queda dicho, la libertad en la creacién de centros docentes que
reconoce el articulo 27.6 de la Constitucién est4 sometida en nuestro Dere-
cho a una autorizacién administrativa, que recibe el nombre de autoriza-
cién de «apertura y funcionamiento» (art. 23 de la LODE, que reproduce
los términos del art. 94.3 de la Ley General de Educaci6én de 1970). El uso
de ambos términos —apertura y funcionamiento— pone de manifiesto que

(7) Por supuesto, nos referimos a las competencias normativas de las Comunidades
Auténomas sobre las autorizaciones. No estan en cuestién sus facultades ejecutivas.

(8) Podria por tanto decirse que, a pesar de que el articulo 23 de la LODE no remite a
un posterior Reglamento del Gobierno de la Nacién el desarrollo del régimen de autoriza-
ciones (con lo cual, por efecto de la adicional 1.%.1 in fine, la competencia estatal serfa in-
dudable), en la practica las consecuencias son similares. De ahf que la adicional 1.* del De-
creto de autorizaciones, que consiente a las Comunidades Auténomas competentes en ma-
teria educativa un régimen autorizatorio distinto, no refleje la realidad de la distribucién *
competencial en esta materia.
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las condiciones exigibles para la creacién (apertura) del centro lo seran
también para su funcionamiento, y esto determina a la postre que, en caso
de desaparecer dichas condiciones, proceda la revocacién de la autoriza-
cién (9). Este es en sintesis el esquema de nuestra legislacién al respecto.
Pero veamos mas en detalle el régimen de este «principio» de autorizacién
administrativa, como se ha dado en llamar en nuestro Derecho educativo.

A) La autorizacién afecta a las ensefianzas incluidas en el régimen general
del sistema educativo .

Es preciso en primer lugar determinar si todos los centros privados,
cualesquiera que sean las ensefianzas impartidas, estan sometidos a la pre-
vis autorizacién. De los articulos 23 y 24 de la LODE, modificados por la
Ley de Ordenacién General del Sistema Educativo (en lo sucesivo, LOG-
SE) (adicional 6.%), se desprende lo siguiente: hay que distinguir por un
lado aquellos centros que imparten ensefianzas insertas en el sistema edu-
cativo (10), o, lo que es lo mismo, ensefianzas conducentes a la obtencién
de un titulo con validez académica, que precisan en todo caso autorizacién
administrativa de apertura y funcionamiento. A ellos se refiere el articulo
23 de la LODE. Dentro del sisterna educativo el articulo 3 de la LOGSE
distingue dos grandes tipos de ensefianzas: ensefianzas de régimen general
(educacién infantil, primaria, secundaria, formacién -profesional de grado
superior y universitaria, tinica que queda excluida de la regulacién legal) y
ensefianzas de régimen especial (artfsticas y de idiomas).

Pues bien, el Decreto 332/1992 regula tinicamente las autorizaciones de
los centros de régimen general (art. 1), y lo mismo debe decirse del com-
plemento necesario de este Decreto, el ya citado de requisitos minimos (el
1004/1991), que afecta sélo a este tipo de ensefianzas. Ha de entenderse
por tanto que los centros donde se impartan ensefianzas de régimen espe-
cial (musica y danza, arte dram4tico, artes plasticas y disefio, e idio-
mas), sometidas también a previa autorizacién administrativa, de
acuerdo con el articulo 23 de la LODE, no se rigen por los Decretos men-
cionados.

Por el contrario, la imparticién de ensefianzas al margen del sistema
educativo o, dicho con las palabras de nuestro legislador, ensefianzas que
no conducen a la obtencién de un titulo con validez académica, no estdn
sometidas a la previa autorizacién administrativa, sino a las normas de De-
recho comun, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 24 de la LODE.
Mas adelante nos referiremos a este entrelazamiento entre la dimensién
académica de la autorizacién y el aspecto puramente material (instalacio-

(9) Sobre las denominadas autorizaciones de funcionamiento, cfr. Garcta pE EN-
TERRIA/T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 11, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1990,
pags. 125y ss.

(10) El sistema educativo es el definido por los articulos | y ss. de la’Ley del mismo
nombre de 1990 (LOGSE), y comprende los ciclos y niveles senialados en el articulo 3.
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nes) o de titulaciones de profesorado. Baste ahora apuntar la inexistencia
de autorizacién administrativa en las ensefianzas no conducentes a la ob-
tencién de un titulo con validez académica. Ni se aplica en ellos el régimen
autorizatorio que se desarrolla a continuacién, ni por supuesto el de requi-
sitos minimos del] Decreto de 1991, sino las normas generales de policia:
ejemnplo, ordenanzas municipales de uso de locales (11) (12).

Existe a pesar de todo una excepcién en este segundo caso, a la que se
refiere el apartado 2 del mismo articulo 24: por razones de proteccién a la
infancia, los centros privados que acogen regularmente nifios de edades
correspondientes a la educacién infantil quedan asimismo sometidos a au-
torizacién administrativa. Entiendo que la ensefianza impartida no es
exactamente la reglada correspondiente a la educacién infantil (arts. 7a 10
de la LOGSE), porque en este caso la exigencia de autorizacién deriva de
su carécter de ensefianza general, esto es, del principio general del articulo
23. El comiin denominador aqui es la edad de la educacién infantil (hasta
los seis aiios, segin el citado art. 7 de la LOGSE) (13), pero ni la ensefian-
za impartida se rige necesariamente por los criterios del sistema educativo
(arts. 7 y 8 de la LOGSE), ni tienen estos centros que contar con el perso-
nal titulado al efecto (maestros con la especializacién correspondiente)
que exige el articulo 10 de la LOGSE.

En resumen, esta autorizacién que el articulo 24.2 justifica en la pro-
teccién a la infancia, debe ser separada en su contenido de la autorizacién
del articulo 23. Estos centros estAn sometidos a autorizacién, pero no ri-
gen ni los requisitos minimos de instalaciones y titulacién del profesorado
del Decreto de 1991 ni el régimen autorizatorio del Decreto de 1992, objeto
de este trabajo (14).

(11) Se ha producido por tanto una importante modificaci6n en la redaccién origina-
ria del articulo 23 de la LODE (1985), que literalmente exigfa autorizacién administrativa
para todos los centros sin distincién.

(12) En este punto nuestro Derecho es muy similar al aleman. De acuerdo con el ar-
tfculo 7 de la Ley Fundamental, los colegios o centros privados se clasifican en sustituto-
rios (Ersatzschulen) o complementarios (Ergdnzungschulen) de los pablicos. Sélo los pri-
meros, que retinen caracteristicas similares a los publicos y en los que se puede cumplir el
deber de escolarizacién, estdn sometidos a previa autorizacién administrativa. La Ley
Fundamental no exige, por el contrario, requisito alguno a los colegios o centros comple-
mentarios, aunque se admite que la legislacién de los Estados puede establecer una decla-
racién previa. Cfr. MAUNZ/DURIG/HERZOG, GrundgesetzKommentar (comentario al art. 7,
numero marginal 83-84); asf como el GrundgesetzKommentar, dirigido por 1. V. MUNCH, ],
2.° ed., Beck, Munich, 1981, pags. 362 y ss.

(13) Por eso el citado articulo 24.2 habla de «centros privados que acogen de modo
regular a nifios de edades correspondientes a la educacién infantil».

(14) Estimo que, a pesar de la duda que suscita el artfculo 24.2 al referirse al princi-
pio de autorizacién administrativa del artfculo 23, es ésta la interpretacién mas sistemati-
ca. En efecto, tanto el Decreto de autorizaciones como el de requisitos m{nimos limitan su
vigencia a los centros que impartan ensefianzas de régimen general, remitiéndose expresa-
mente la exposicién de motivos del Decreto de requisitos minimos al articulo 23 de la
LODE. En ningin caso se mencionan los centros a los que se refiere el articulo 24.2, y en
definitiva hay que entender que no le son aplicables tales disposiciones.
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B) Autorizacion de centros y requisitos minimos, un complejo inescindible

La autorizacién de apertura y funcionamiento de los centros es por su-
puesto reglada, debiendo la Administracién limitarse al examen de los re- -
petidamente citados requisitos minimos previstos en el Decreto 1004/1991.
Ambas normas, et Decreto de autorizaciones y de requisitos minimos, for-
man un complejo inescindible, de tal manera que puede afirmarse que el
primero es la forma y el segundo el contenido del régimen autorizatorio de
los centros privados de ensefianza de régimen general. Esto se observa no
sélo en los articulos de la LODE ya referidos (14 y 23), sino en las remisio-
nes recfprocas de los dos Decretos: los articulos preliminares del Decreto
de requisitos minimos constituyen un recordatorio del régimen de autori-
zaciones, y por su parte el Decreto de autorizaciones condiciona todo su
régimen al cumplimiento de los citados requisitos minimos: el otorgamien-
to de la autorizacién (arts. 1.3, 6.1, 6.3, 7.3); asi como la revocacién de la
misma, cuando dejen de cumplirse algunos de estos requisitos segin el ar-
ticulo 17.1 (15).

Estos requisitos minimos incluyen exigencias de diverso tipo efl fun-
cién del nivel educativo (educacién infantil, primaria, secundaria y forma-
cién profesional de grado superior), que comprenden tres grandes capitu-
los: los referidos a instalaciones y condiciones materiales; los relativos al
nimeéro maximo de alumnos por unidad escolar; los relativos a la titula-
cién (maestros, licenciados —o ingenieros o arquitectos—; en su caso, con
la especialidad correspondiente) (16).

(15) La autorizacién administrativa del centro no puede extenderse en consecuencia
al control del ideario o caracter propio del mismo, que puede establecer el titular de
acuerdo con el articulo 22, ’

En la STC de 13 de febrero de 1981 (LOECE), FJ 8, el Tribunal estim6 que el estableci-
miento de un ideario debia someterse a autorizacién junto con la apertura y funciona-
miento del ceritro, por formar con aquéllos parte del acto de su creacién. Esta tesis fue asi-
mismo recogida por la doctrina: cfr. EMBID IRUJO, Las libertades en la enserianza, Tecnos,
Madrid, 1983, pags. 325 y ss.

De acuerdo con ello, el Proyecto de LODE incluja en la autorizacién el control del ca-
racter propio del centro, referido tanto a la adecuacién del centro al articulo 27 de la CE
en general como a la articulacién entre los distintos miembros de la comunidad escolar.
Sin embargo, con buen criterio, el TC, entendiendo que tal control nunca seria reglado, es-
timé inconstitucional la citada disposicién (STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 10). El legisla-
dor, por su parte, ha rehusado imponer cualquier otra f6rmula de control administrativo
del caricter propio del centro, por lo que, como decia el TC en la citada Sentencia
77/198S, de producirse alguna contradiccién entre el articulo 27 de la CE y el caracter pro-
pio del centro, tanto la Administracién como los particulares tienen la via abierta de los
Tribunales de justicia.

(16) En unas extensas disposiciones transitorias el Decreto integra con caracter pro-
visional aquellos centros que no retinen los requisitos minimos, dandoles un plazo al efec-
to para su adecuacién a la nueva normativa, en lo referente a las instalaciones. Lo mismo
rige en cuanto a las titulaciones del Profesorado (transitoria 8.%).
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C) Procedimiento autorizatorio: el control de las instalaciones materiales
y la titulacién del profesorado

Esta doble exigencia de requisitos mfnimos, en cuanto a las instalacio-
nes materiales y en cuanto a la titulacién del profesorado, se refleja en el
mismo procedimiento del otorgamiento de la autorizacién de apertura y
funcionamiento del centro. En efecto, el procedimiento se divide en dos fa-
ses claramente diferenciadas a tenor de los articulos 5 a 8 del Decreto
332/1992. En una primera fase, la solicitud inicial de apertura ir4 acompa-
fiada de un «proyecto de obras» (art. 5.3), que debe ajustarse a los requisi-
tos minimos de las edificaciones e instalaciones materiales. Esta primera
fase concluye con la «resolucién» de la Direccién General de Centros Esco-
lares «sobre la adecuacién de las edificaciones propuestas a los requisitos
minimos que, en cuanto a instalaciones, sefiala la legislacién vigente para
las distintas ensefianzas» (art. 6.1). Esta decisién es recurrible en via admi-
nistrativa, antes de acudir a la vfa judicial.

En una segunda fase, «realizadas en su caso las obras necesarias», como
dice el articulo 7.1, el interesado instara la autorizacién definitiva, acompa-
fiando ademds de los datos anteriores la «relacién del personal de que dis-
pondr4 el centro desde el momento del inicio de su actividad, con indicacién
de sus titulaciones respectivas» (art. 7.1). Previos los tramites oportunos de
vista y audiencia, la autorizacién serd definitivamente otorgada por Reso-
lucién del Ministerio de Educacién y Ciencia, siempre que se reunan los re-
quisitos minimos, como se cuida de afiadir el mismo precepto en su aparta-
do 3 (17). La denegaci6n, por supuesto, habra de ser motivada (18).

(17) Hay que observar sin embargo que, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 6,
si las obras han sido realizadas con arreglo al proyecto aprobado, no puede posteriormen-
te ser denegada la autorizacién por incumplimiento de los requisitos minimos de las insta-
laciones (actos propios de la Administracién).

(18) Este procedimiento tiene evidentes similitudes con el establecido en el Decreto
citado de 7 de junio de 1974, que también se desdoblaba en dos: una previa autorizacién y
una fase de autorizacién definitiva. Pero los términos no deben llevar a engafios: en la au-
torizacién previa se decidfa si el proyecto de Centro encajaba en la planificacién, que en-
globaba todo tipo de centros (los pablicos, como los privados sin excepcion). (Sobre esto,
cfr. mi Conciertos educativos, cit., pags. 128 y ss.) En buena medida, esto hoy se mantiene
para los Centros concertados, como tendremos ocasién de analizar seguidamente a prop6-
sito de las especialidades del procedimiento autorizatorio para los centros que deseen con-
certar en el fuiuro.

En la autorizacién definitiva del Decreto de 1974 se englobaban —aqui si de forma
muy similar— las dos fases de la autorizacién del Decreto de 1992: en un primer momento
se autorizaban las obrus; una vez ejecutadas éstas, se procedia a otorgar definitivamente la
autorizacién (arts. 6 y ss. del Decreto de 1974).
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D) Dudas sobre la legalidad del régimen de silencio negativo

Dentro del procedimiento autorizatorio es preciso considerar asimismo
lo establecido en la disposicién adicional 3.* a propésito del silencio admi-
nistrativo. Dice lo siguiente:

«Si en los procedimientos regulados por este Real Decreto
no recayera resolucién expresa en los plazos sefialados en
cada caso se podran entender desestimadas las solicitudes
que los iniciaron.»

Conviene advertir en primer lugar que la expresién utilizada «se po-
dran entender desestimadas» —la misma utilizara la Ley de Régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento administrativo
comun de 26 de noviembre de 1992, en su art. 42, 2. y 3.— sélo puede ser
interpretada como un régimen de silencio negativo.

Ahora bien, sorprende que la autorizacién de centros esté sometida a
este régimen por varias razones. Primero, porque es mas desfavorable que
el régimen autorizatorio del Decreto de 1974, que expresamente prevefa el
silencio positivo tanto en la autorizacién previa como en la definitiva (arts.
5.8 y 7.1). El silencio positivo parece lo mas congruente con el ejercicio de
un derecho fundamental, como la creacién de centros de ensefianza (19).
Esto se ve reforzado tras la aprobacién de la Ley de 26 de noviembre de
1992, cuyo articulo 43 parte justamente del principio del silencio positivo
(20). Tratandose del ejercicio de un derecho fundamental, y puesto que ob-
viamente la autorizacién habilita para el ejercicio de un derecho preexis-
tente del particular, entiendo que el Decreto 332/1992 ha sido derogado
por la Ley referida del procedimiento administrativo comun.

(19) El mismo comentario hacfa con razén EMBID IRUJO, Las libertades, cit., pAg. 334,
nota 64: «Tanto en la previa autorizacién como en la autorizacién definitiva estan previs-
tos sistemas de silencio administrativo positivo para el caso de falta de contestacién de la
Administracién. Ello es congruente con el caracter de “derecho” que tiene la creagién de
centros.»

(20) Tanto en las solicitudes de concesién de licencias y autorizaciones de instala-
cién, traslado o ampliacién de empresa o centros de trabajo, como en las solicitudes cuya
estimacién «habilitaria al solicitante para el ejercicio de derechos preexistentes», salvo que
se trate de actos relativos al dominio o servicio publico, y cuando no se establezca expresa-
mente el silencio negativo.

La nueva regulacién del silencio administrativo en la Ley del procedimiento adminis-
trativo comiin ha sido objeto de fuertes criticas en la doctrina. Véase al respecto el comen-
taric que hace Ramén Parapa VAZQUEZ, Derecho Administrativo. 1. Parte General, 5.° ed.,
Pons, Madrid, 1993, pags. 117 y ss. Por el contrario, la nueva regulacién merece un «juicio
global positivo» a GARRIDO FALLA, F. / FERNANDEZ PASTRANA, J. M.°, Régimen juridico y proce-
dimiento de las Administraciones Publicas (Un estudio de la Ley 30/1992), Civitas, Madrid,
1993, pag. 187. -
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E) Conciertos educativos y autorizaciones de centros

1)  Necesidad de autorizacién definitiva del centro para concertar.
Situaciones excepcionales.

El régimen de las autorizaciones de centros privados ha de tener forzo-
samente presente el régimen de los conciertos educativos. Se trata en prin-
cipio de dos actos distintos, dirigidos el primero a permitir el ejercicio de
un derecho fundamental (la autorizacién de- los centros), y el segundo a
ayudar o subvencionar a los centros privados en cumplimiento del manda-
to contenido en el apartado 9 del articulo 27 de la Constitucién, a través
del cual se garantiza genéricamente (sin perjuicio de su concrecién en la
legislacion al respecto) la existencia y el mantenimiento de la ensefianza
privada (21). En este sentido serfa inconstitucional el entrecruzamiento de
ambos, al estilo de lo que establecfa el Decreto de autorizaciones repetida-
mente citado de 1974: segtn su articulo 15.1.d), el incumplimiento de las
condiciones de la ayuda (hoy, concierto) provocaba no sélo la revocacién
de aquélla, sino también de la autorizacion del centro (22).

Ahora bien, descartado lo anterior, es evidente la necesidad de armo-
nizar y cohonestar ambos actos (autorizacién y concierto) de una forma
coherente. El punto de partida no puede ser otro que la existencia de la
autorizacién administrativa del centro, para que éste pueda a continuacién
solicitar el concierto o subvencién. Y, por supuesto, debe tratarse de la
autorizacién definitiva (de apertura y funcionamiento) del centro. Asi lo
disponen el artfculo 5.1 del Reglamento de Conciertos, asi como su dispo-
sicién adicional 1.2 (23) (24).

Sin embargo, por razones excepcionales el Decreto de conciertos edu-
cativos en su disposicién adicional 1.2.2 permite a la Administracién cele-
brar conciettos con centros que solo cuenten con clasificacién provisional
0 autorizacién excepcional y transitoria, pero «atiendan necesidades ur-
gentes de escolarizacién que no puedan ser satisfechas de otro modo». El
plazo de estos conciertos era de tres afios, que fue reducido a un afio (pro-
rrogable) por el Real Decreto 139/1989, de 11 de febrero, siempre que sub-

(21) Sobre esto, cfr. mi Conciertos educativos, cit., pags. 53 y ss.

(22) Al tema me he referido en mi Conciertos, cit., pag. 132, nota 119, con la jurispru-
dencia que se cita.

(23) «Los centros de niveles obligatorios que a la entrada en vigor del presente Real
Decreto hayan obtenido la autorizacién definitiva, y, en su caso, clasificacién definitiva,
podran acogerse al régimen de conciertos...»

(24) Véase mi Conciertos, cit., pag. 81, nota 7: con caracter general el concierto debe
ir precedido de la autorizacién definitiva del centro.

La jurisprudencia es undnime al respecto: véase la sefialada en la misma nota (la auto-
rizacién o clasificacién definitiva son exigencia ineludible para concertar o renovar el con-
cierto.) Otras Sentencias del Tribunal Supremo insisten en lo mismo: STS de 19 de julio
de 1990, F. de D. 3.5, in fine: «<En conclusién, no parece que pueda ponerse en duda que
para acceder a un concierto educativo lo primero que es preciso es que el centro privado
de que se trate esté debidamente autorizado»; o las de 30 de mayo de 1990 (Ar. 5086),
F.deD. 4,."; de 24 de mayo de 1990 (Ar. 5432), y de 11 de julio de 1990 (Ar. 6592).
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sistan las necesidades de escolarizacién que motivaron el concierto (y cabe
también el cdntierto si dentro de ese plazo el centro obtiene la autoriza-
cién o clasificacién definitivas) (25) (26).

2) Autorizacién y convenio o promesa de concierto en los centros
de nueva creacién. Las dificultades de la planificacion
de la ensefianza concertada.

Pero hay todavia otra situacién en la que el régimen de autorizaciones
y el de conciertos se entrecruzan. El punto de partida, como se ha dicho,
es que el centro cuente con la autorizacién, pudiendo a continuacién soli-
citar el concierto. Pero la LODE, en su adicional 5.2, establece también la
posibilidad para los centros de nueva creacién de instar al mismo tiempo
la autorizacién de apertura y funcionamiento y el concierto, que, puesto
que el centro est4 todavia en fase de proyecto, se traduce en un convenio
entre Administracién y titular por el que la Administracién se comprome-
te, en su caso, a concertar en e} futuro.

(25) Cfr. mi Conciertos educativos, cit., pags. 81 y ss. Véase sobre el particular la STS
ya citada de 19 de julio de 1990.

En la STS de 24 de mayo de 1990 (Ar. 5432), F. de D. 3.°, aludiendo a la adicional 1.2.2
del Reglamento de Conciertos, sefnala lo siguiente: «Conforme a la LODE es inexcusable
para que un centro de ensefianza funcione y pueda acogerse al régimen de conciertos en
su caso, la autorizacién expresa y formal de la Administracién... Quedan atras las autori-
zaciones provisionales, condicionadas o tacitas.»

Ciertamente, la situacién de la adicional citada es a extinguir, pero no hay que darla
por concluida enteramente, siempre que haya centros que atiendan a necesidades urgen-
tes de escolarizacién que no pueden ser satisfechas mas que gracias a centros que sélo
cuentan con autorizacion excepcional o transitoria o clasificacién provisional (Decreto ci-
tado de 10 de febrero de 1989). Hay que tener en cuenta que estos conciertos se otorgan
por el plazo de un afio, pero pueden ser prorrogados anualmente, siempre que se manten-
ga la susodicha situacién.

(26) La clasificacién de los centros tiene dos sentidos en nuestro Derecho educativo.
Seguin el primero, al que aludiremos ma4s adelante, los centros privados podfan ser clasifi-
cados en libres, habilitados y homologados, en funcién de que se les concedieran faculta-
des académicas (realizacién de pruebas y examenes con validez académica) o no. A esto se
referfa sobre todo el articulo 95 de la Ley General de Educacién.

Pero el término clasificacién (provisional o definitiva) tiene otro sentido, que arranca
de la transitoria 3.® de la Ley General de Educacién: se trataba de clasificar los centros
existentes segan los distintos niveles de ensefianza (Preescolar, EGB, Bachillerato), y en
atencién a las condiciones minimas o materiales que debfan reunir. La clasificacién era
provisjonal cuando no reunfan tales condiciones y, por consiguiente, se imponfa la trans-
formacién dél centro; y era definitiva, cuando se reunian tales condiciones materiales. Se
trataba en definitiva de la adecuacién de los centros a las condiciones exigibles en los dis--
tintos niveles de ensefianza. En las disposiciones transitorias del Decreto de requisitos mi-
nimos, 1004/1991, se lleva a cabo una operacién similar; véase sobre todo la transitoria 5.*

Por tanto, la clasificacién no debe ser entendida como un acto distinto de la autoriza-
ci6n de los centros; forma parte del mismo, y obedece a las razones indicadas de adecua-
ci6n de los centros a las exigencias de orden material contenidas en la normativa de condi-
ciones o requisitos mfnimos. El Decreto de autorizaciones de 1992 prescinde de la clasifi-
cacién con toda légica: no hay mas que un acto de autorizacién, que permite impartir
ensefianza en los niveles correspondientes, en funcién de los requisitos minimos repetida-
mente aludidos.
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El Decreto 332/1992 establece ciertas disposiciones especiales para la
autorizacién de estos centros que deseen acceder al régimen de conciertos
en el Titulo III. El engarce entre los centros de nueva creacién y el régimen
de conciertos procede de la citada adicional 5.* de la LODE, desarrollada
por los articulos 28 y siguientes del Reglamento de Conciertos Educativos
aprobado por el Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre. Al tema me
he referido en mi Conciertos educativos, y se halla conectado con la planifi-
cacién de los centros concertados (aunque tanto en la LODE como en el
Reglamento de Conciertos esto no se estableciese de forma expresa).

En concreto, se prevé la solicitud conjunta de la autorizacién de aper-
tura y funcionamiento, y del concierto. Puesto que el centro es todavia un
proyecto, se suscribe un convenio entre la Administracién y el titular del
futuro centro, en cuya virtud la Administracién se compromete a concertar
posteriormente. Por esta razén, he sostenido que este convenio debe confi-
gurarse como una promesa de concierto futuro. En el caso de que los cen-
tros de nueva creacién no soliciten el concierto en este momento, s6lo po-
dran instarlo cinco afios después de la autorizacién del centro (27).

Aunque ni‘'la LODE hi el Reglamento de Conciertos lo dicen expresa-
mente, es evidente que la conjuncién de ambos procedimientos tiene por
finalidad introducir un elemento planificador de los centros concertados
(de nueva creacién). Y asi, si la Administracién no suscribe el convenio o
promesa de concierto, queda claro que el particular asume el riesgo de
construir un centro que al menos en la fase inicial (cinco afios) no sera
concertado. Se trata por tanto de una medida disuasoria de la construc-
ci6én de centros que escapen a la planificacién administrativa. Esta inter-
pretacion, que he sostenido en el libro citado en nota, se ve confirmada
por la regulacién que —ahora ya abiertamente— establece el Decreto de
autorizaciones en los articulos 9 a 12. Adema4s de recordar lo esencial de la
regulacién del Decreto de conciertos, que hemos resumido, dispone que el
convenio (con el centro en proyecto) sélo se suscribird cuando concurran
las siguientes circunstancias: que el centro satisfaga necesidades de escola-
rizacién de la zona; que vaya a atender a poblaciones socioeconémicamen-
te desfavorecidas; o que proponga la realizacién de alguna experiencia pe-
dagoégica. Se trata en definitiva de los mismos criterios que segin el Decre-
to de conciertos, articulo 21, deben regir la suscripcién del concierto con
los centros ya autorizados (y por tanto en funcionamiento). -

E) convenio con los centros de nueva creacién sirve por tanto de via
para imponer una planificacién puramente cuantitativa o geografica de los
centros concertados, pues el referido criterio de las necesidades de escola-
rizacién en ese momento (fase de proyecto) no puede tener otro valor. En-
tiendo que una tal zonificacién o planificacién geografica y cuantitativa de
los centros concertados es dificilmente conciliable con la libertad de elec-
cién de centro docente.

Un centro satisface «necesidades de escolarizacién» cuando resulta que
efectivamente a €l acuden los alumnos. En esta visién cualitativa del con-

(27) Cfr. mi Conciertos educativos, cit., pags. 132 y ss.
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cepto necesidades de escolarizacién (por utilizar la expresiva terminologia
del Derecho francés) lo que prima es la eleccién de centro, lo que equivale
a decir, un criterio favorecedor de la libertad de ensefianza. Nuestro Dere-
cho, por el contrario, parece anclado en esa concepcién puramente geogra-
fica o cuantitativa que viene a concebir en altimo extremo la ensefianza
concertada como una pura continuacién o sustitucién de la ensefianza pu-
blica, desvirtuando su caracter privado. La idea —en principio absurda—
de concertar o convenir con centros que estan en fase de proyecto es la
manifestacién mas rotunda de esta concepcién puramente geografica, y
planificadora de la ensenianza concertada, en nuestro Derecho (28).

F) Autorizacién y ejercicio de facultades académicas

La autorizacién de apertura y funcionamiento de centros privados de
ensefianza permite el ejercicio de un derecho fundamental. Pero la autori-
zacién, valga la redundancia, autoriza algo mas que esto. Lleva consigo el
ejercicio de facultades académicas, esto es, la realizacién de pruebas y exa-
menes con validez académica, que es algo completamente distinto de lo
anterior. Seria posible, en efecto, que el control del rendimiento escolar
fuera publico, a cargo de profesores de los centros estatales o incluso de
tribunales mixtos, o con la existencia de pruebas publicas al final de cada
ciclo. Sin embargo, nuestro Derecho ha optado por entregar junto con la
autorizacién de apertura y funcionamiento de los centros el pleno ejercicio
del control académico del alumno. Asf lo dispone el articulo 23 de la LODE
en la redaccién dada por la adicional 6.2 de la LOGSE: «Estos centros (los
autorizados) gozaran de plenas facultades académicas», expresion que se
repite en el articulo 1.3 del Decreto de autorizaciones, 332/1992. ‘

Merece la pena sefialar la evolucién de nuestro Derecho educativo has-
ta llegar a este resultado, cuyas consecuencias sobre el funcionamiento del
entero sistema son de gran envergadura (29). La realizacién de exdmenes y
pruebas bajo estricto control publico se ha abandonado en nuestro Dere-
cho educativo, debiendo trazarse a este respecto una linea divisoria en la
Ley General de Educacién de 1970. Antes de dicha Ley el control pablico
era muy intenso. Asi, en virtud de la Ley de Ensefianza Media de 26 de fe-
brero de 1953, los centros privados se clasificaban en dos tipos: autoriza-
dos o reconocidos, clasificacién justificada a efectos de la realizacién de
pruebas y exdmenes (arts. 32 y 86 y ss.). En los colegios autorizados, los
alumnos realizaban los exdmenes y pruebas de grado elemental y superior

(28) Cfr. al respecto mi Conciertos educativos, cit., pags. 149 y ss. Como he sefalado
en este libro, es de justicia anadir que la jurisprudencia ha procurado sin embargo inter-
pretar la LODE y su legislacién de desarrollo desde un prisma mas favorable a la elecciéon
de centro. Véanse pags. 156 y ss.

(29) Al tema me he referido con cierta amplitud en mi Conciertos educativos, cit.,
pégs. 91 y ss., nota 25.
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ante Ttibunales de composicién publica predominante; los alumnos de co-
‘legios reconocidos, ante el profesorado del propio centro (30).

La Ley General de Educacién de 1970 redujo de forma notable el con-
‘trol publico del rendimiento escolar. De sus articulos 94.3 y 95 (que fueron
asumidos por la Ley de Centros Escolares de 1980 y, més tarde, por la
LODE, hasta la reforma de ésta por la LOGSE), se desprendfa lo siguiente:
en el nivel obligatorio de la ensefianza {basica) junto con la autorizacién
del centro se ceden las facultades académicas. Mientras que en el nivel no
obligatorio, los centros se clasifican en los siguientes tipos: libres, habilita-
dos y homologados. S6lo en estos Gltimos se ha producido dicha cesién a
través de un acto expreso y distinto de la autorizacién (la homologaciény),
con la consecuencia de que la evaluacién de los alumnos corresponde al
profesorado del propio centro. En los habilitados, el control del rendimien-
to escolar corresponde a un Tribunal mixto; y en los centros libres, los
alumnos habran de ser evaluados en centros estatales (art. 95, en relacién
con €] 28, de la Ley General de Educacién de 1970). La insercién del cen-
tro en uno de estos tres grupos recibe el nombre de «clasificacién», previs-
ta en el articulo 95.2 de la misma Ley (31). Sélo los centros clasificados

- como homologados tenfan facultades académicas.

La disposicién adicional 6.* de la LOGSE, que modifica el articulo 23
de la LODE, lleva hasta el final el proceso iniciado en 1970, al establecer
que los centros autorizados de cualquier nivel (obligatorio o no) gozan de
plenas facultades académicas. La distincién a partir de esta Ley es por tan-
to la siguiente: centros que impartan ensefianzas conducentes a la obten-
cién de un titulo académico (ensefianzas del sistema educativo o regladas)

" precisan autorizacién administrativa, a la que se vincula automéaticamente
la concesién de facultades académicas; centros cuyas ensefianzas no sean
conducentes a un titulo académico (ensefianzas no regladas) no precisan
autorizacién administrativa, como se ha expuesto supra, ni por supuesto
tiene sentido aquella cesién de facultades académicas.

En concordancia con lo anterior, los antiguos centros homologados
pasan a ser considerados automéaticamente autorizados a secas, pues a
partir de la LOGSE (en su reforma citada de la LODE) todos los centros
de ensenanzas regladas gozaran de plenas facultades académicas al serles

(30) En Alemania el sistema es muy similar a éste. La figura jurfdica central al res-
pecto es el Anerkennung (reconocimiento), que habilita al colegio privado para emitir cer-
tificaciones de pruebas, exdmenes, etc., con efecto jurfdico externo. Sin este reconocimien-
to Los alumnos tienen que realizar los exAmenes ante una comisién estatal en una escuela

ublica.
P En el Derecho francés, el tradicional monopole de la collation des grades es la base juri-
dica para controlar tanto los tftulos, diplomas y grados, como los examenes conducentes a
los mismos. Este control ha sido aligerado desde las Leyes de 12 de noviembre de 1968 y
12 de julio de 1971, pero sigue constituyendo la pieza b4sica de un control uniforme de la
calidad de la ensefianza en todo el sistema educativo.

M4s ampliamente sobre esto, en mi Conciertos educativos, cit., nota anterior.

(31) Recuérdese lo dicho anteriormente sobre el doble sentido de este término «clasi-
ficacién». Aquif nos referimos a sus connotaciones académicas.
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-otorgada la autorizacién, careciendo ya de sentido la homologacién pos-
terior (32).

El ejercicio de estas facultades académicas por los centros puede ser
considerado o bien como un supuesto de privatizacién (esto es, se tratarfa
de facultades propias y privativas de los colegios, y no de funciones publi-
cas), o como el ejercicio de funciones publicas por delegacién producida
ope legis al mismo tiempo que la autorizacién administrativa. Entiendo
que la segunda interpretacién es la mas adecuada desde un punto de vista
juridico-formal; pero no se puede negar que la generalizacién del ejercicio -

“de facultades académicas por los centros autorizados supone en la practica
acercarse a la otra tesis (33). Pienso sin embargo, como sefialaba en el li-
bro repetidamente citado, que la renuncia por el Estado espafiol a un con-
trol de calidad uniforme de la ensefianza, que se traduce en el plano juridi-
co en la cesién indiscriminada de facultades académicas —completada en
la LOGSE—, constituye un grave error histérico, y contrasta por otra parte
con el afan decididamente intervencionista en el funcionamiento de la en-
sefianza privada concertada.

III. MODIFICACIONES DE LAS AUTORIZACIONES

En los Titulos IV y V del Decreto de autorizaciones se regula el régi-
men de modificaciones y su extincién. En cuanto a las modificaciones, el
artfculo 13.1 establece una serie de supuestos que dan lugar a dicha modi-
ficacién, debiendo ser acordada por la misma autoridad a la que compete
el otorgamiento de la autorizacién. Los supuestos son muy variados, desde
el cambio de denominacién del centro, la ampliacién o reduccién de uni-
dades escolares, etc. Por las razones que se indicaran, nos vamos a detener
singularmente en la modificacién de las instalaciones. Por el contrario,
considera el Decreto que dan lugar a solicitar una nueva autorizacién los
dos supuestos previstos en el articulo 13.2: cambio de domicilio del centro,
y cambio en el ciclo, etapa o nivel educativo para el que fue autorizado el
centro.

(32) Asflo dispone la adicional 8. de la LOGSE: adquiriran automaticamente la con-
dicién de centros autorizados {con plenas facultades académicas) los centros clasificados
como homologados, fijando a continuacién las enseftanzas que pueden impartir (adecuan-
do los niveles anteriores a los nuevos de la LOGSE). Idem, las transitorias 2. y 3.* del De-
creto de requisitos minimos. : )

Por el contrario, los centros clasificados como libres o habilitados antes de la LOGSE,
deben ser transformados en homologados (y, por tanto, con plenas facultades académicas)
en el plazo de cinco afios; realizando las adaptaciones o reformas para adecuarse a los re-
quisitos minimos (si lo hacen a partir del Decreto de requisitos minimos del afio 1991) 0 a
la normativa de condiciones mfnimas anterior a la LOGSE. De no realizar dichas transfor-
maciones en el plazo fijado en la Ley, perderin su condicién de centros autorizados, todo
ello de acuerdo con la transitoria 1.°.1 y 6 de la LOGSE.

(33) Véase la STS de 31 de octubre de 1988, que a mi juicio se inserta en la concep-
cién del ejercicio de facultades académicas por los centros como una delegaci6n ope legis
(susceptible por tanto de control administrativo y judicial) (véase mi Conciertos educati-
vos, cit., pag. 92, en nota).

457



JOSE MANUEL DIAZ LEMA

A) Enespecial, la ampliacién de instalaciones en centros concertados.
Nuevamente, sobre la inviabilidad de la planificacién de la ensefianza
concertada

Debemos detenernos en la modificacién de las instalaciones (comple-
mentaria de la ampliacién o reduccién de unidades) por las consecuencias
que puede tener sobre el régimen de conciertos. En efecto, las modificacio-
nes de la autorizacién deben guiarse por las mismas pautas que rigen el
otorgamiento de la autorizacion, esto es, el cumplimiento de los requisitos
minimos, como se ha sefialado con reiteracién. Por tanto, si un centro pri-
vado desea ampliar sus instalaciones, con independencia del control urba-
nistico, la modificacién de la autorizacién ha de ser otorgada con caracter
reglado, siempre que cumpla los requisitos minimos del Decreto de 1991.
Nada hay desde luego en la letra del Decreto de autorizaciones de 1992
que se oponga a lo que acabamos de decir.

En la préactica administrativa, sin embargo, se advierte una concepcién
muy dlstmta cuando se trata de la ampliacién de instalaciones de centros
concertados. La Administracién tiende a denegar la ampliacién, no por las
razones especificas del Decreto de autorizaciones (requisitos minimos),
sino para impedir en el futuro que el centro pueda acogerse al régimen de
conciertos. El problema se ha planteado en toda su crudeza en la muy in-
teresante Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de julio de 1992, que re-
suelve a mi entender correctamente el conflicto. El Ministerio de Educa-
ci6én y Ciencia habfa denegado la ampliacién de tres nuevas unidades de
Educacién General Basica a un colegio en funcionamiento. La denegacién
se justifica en considerar suficientemente cubierta la demanda de puestos
escolares con los centros publicos y concertados existentes, impidiendo as{
la expansi6n del centro para eludir en un momento posterior la reclama-
cién o solicitud de la ampliacién del concierto. El Tribunal anula el acto
recurrido por atacar frontalmente la libertad de ensefanza, entendiendo
que la ampliacién de unidades es una cuestién al margen de la posterior
ampliacién (o no) del concierto a tales unidades. Esto le lleva a la conclu-,
sién de que es posible que en el mismo centro coexistan unidades concer-
tadas y no concertadas, lo que coincide, segin esta Sentencia, con la doc-
trina del Tribunal Supremo.

Pues bien, a mi juicio, la doctrina que se plasma en esta Sentencia es la
unica via para resolver el conflicto de la ampliacién de unidades en los
centros concertados. De aceptarse la tesis de la Administracién, la libre
creacién de centros resultarfa muy gravemente mutilada. En realidad, su-
pondria que s6lo en el &mbito de la ensefianza privada no concertada exis-
tiria tal libertad, y de forma menguada, o de acuerdo con el criterio de la
Administracién, en la ensenanza concertada. Pero esta interpretacién es
constitucionalmente inviable. La Constitucién exige en efecto separar los
dos planos, el de la creacién de centros (y su ampliacién o modificacién),
plano en el que todos los centros privados deben medirse por el mismo ra-

458



EL REGIMEN DE LAS AUTORIZACIONES DE LOS CENTROS PRIVADOS DE ENSENANZA NO UNIVERSITARIA

sero; el otro plano es el del concierto o subvencién. Pero no pueden sola-
parse ambos, como sucedia en buena medida en la legislacién preconstitu-
cional (antes hemos hecho alusién a lo que establecfa al respecto el Decre-
to de autorizaciones de 1974, que permitia revocar la autorizacién cuando
se habia incumplido la subvencién, o concierto en nuestra terminologfa
actual). Y este solapamiento es el que se provoca cuando la Administracién
deniega la ampliacién de unidades de un centro, por razones que atarien al
régimen de conciertos. Si en el futuro esas unidades no pueden ser concer-
tadas, porque no rednen los requisitos del régimen de conciertos, se man-
tendran en régimen no concertado.

Ciertamente, desde el punto de vista de la gestién administrativa, e in-
cluso de la gestién de los centros, esta solucién presenta ciertos inconve-
nientes, pero es la Unica forma de resolver de forma constitucionalmente
valida este conflicto. Es mids, la aludida practica administrativa —que, re-
petimos, no se plasma expresamente en el Decreto de autorizaciones— no
es ni mucho menos ajena a la concepcién global del régimen de conciertos
educativos, entendido como una continuacién de la ensefianza publica.
Como he tratado de  demostrar (34), el concepto de servicio publico sirve
de fundamento a esa expansién del régimen de la ensefianza publica a la
ensefianza concertada, lo que se manifiesta sobre todo en la planificacién
o programacién conjunta de ambas.

Esto se aprecia en los convenios con los centros de nueva creacién, a
que antes se ha aludido; y también en este punto: la LODE, aunque procu-
ra no decirlo de manera frontal, se basa en la planificacién de la ensefian-
za publica y concertada, de tal manera que sélo los centros concertados
que encajen en las previsiones de la Administracién, pueden acceder al
concierto. Esa es la razén por la que en los aludidos convenios, un centro
(que todavia es un mero proyecto, y del que se desconoce absolutamente
por tanto su rendimiento) entra desde el primer momento en la via del
concierto. La razén es obvia: porque encaja en la planificacién o zonifica-
cién geografica establecida por la Administracién. :

De la misma manera la ampliacién de unidades de un centro concerta-
do rompe las previsiones administrativas si la Administracién considera
que estan suficientemente cubiertas las necesidades de la ensefianza puabli-
ca y concertada. Pero de esta forma se mutila, como he sefialado, la libre
creacién de centros, y —lo que es peor— se desequilibra el sistema porque
la libre eleccién de centro practicamente no juega ningin papel (o muy se-
cundario). Dicho con otras palabras, en un sistema de subvenciones (con-
ciertos) que desee realmente favorecer la eleccién de centro (exigencia
constitucional), la decisién administrativa de concertar debe ser subsi-
guiente a aquella libre decisién; la Administracién debe concertar con
aquellos centros que efectivamente satisfagan necesidades de escolariza-
cioén, lo cual se demuestra sélo por la presencia de alumnos.

Pero nuestro sistema, en sus fundameritos, esta construido al revés: se

(34) Permftaseme una nueva remisién a mi libro Conciertos educativos, en especial
pags. 87 y ss.
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planifican los certros ptblicos y concertados-conjuntamente, y dentro de
esa oferta, tiene que encajar la eleccién de centro. De ahi que el concepto
«necesidades de escolarizacién» sea al fin y a la postre interpretado en
nuestro Derecho (por la Administracién, con resistencias de los Tribunales
de justicia) de forma puramente cuantitativa, y no cualitativa, por utilizar
la terminologia francesa, que refleja bastante bien esta situacién. Esto tie-
ne su origen en la Ley General de Educacién y en su legislacién de desa-
rrollo (particularmente, en el citado Decreto de autorizaciones de 1974),
que la LODE (y su legislacién reglamentaria) no ha hecho méas que intensi-
ficar. Buena parte de los numerosos conflictos que est4d planteando ante
los Tribunales la aplicacién del Derecho educativo que arranca de la LODE
tiene su origen aqui, y sélo se'resolvera cuando, en una interpretacién
ajustada a la Constitucién, se entienda que el Estado puede y debe progra-
"mar la ensefanza publica (planificacién de centros y necesidades educati-
vos), pero de ninguna manera la ensefianza privada, sea o no concertada.
El concierto debe seguir a la eleccién de los padres, y no viceversa.

IV. LA EXTINCION DE LAS AUTORIZACIONES
A) El cese de la actividad

En el Titulo V regula el Decreto 332/1992 la extincién de las autoriza-
ciones, dentro de la cual se incluyen dos supuestos: el cese de la actividad,
que se declarara de oficio o a instancia del titular del centro, cuando éste
haya cesado de hecho en sus actividades, como dice el articulo 16.1. Tra-
tandose de un cese de actividades a instancia del titular del centro, equiva-
lente a la renuncia a la autorizacién, es preciso tener en cuenta que surtira
efectos desde el inicio del curso siguiente, para reducir el posible perjuicio -
al alumnado. '

Existe una norma especial para estos casos cuando se trata de un centro

“concertado: seguin el articulo 16.2, no procede la extincién de la autoriza-
cién a instancia del titular del centro hasta la fecha de extincion del con-
cierto, salvo acuerdo entre la Administracién y el titular. En otras palabras,
en el caso de los centros concertados, éstos deben agotar el plazo del con-
cierto (cuatro afios, en el supuesto normal). A mi juicio, este precepto co-
rrobora la interpretacién de que el concierto tiene caracter contractual, por
lo que el centro concertado no puede renunciar libremente al mismo, sino
que esta obligado a respetar el plazo establecido, salvo acuerdo contrario de
la Administracién. Normalmente, pues, si no existe otro centro publico o
concertado donde escolarizar a los alumnos afectados, lo procedente es exi-
gir al concertado que desea renunciar el agotamiento del plazo (35).

(35) Al tema me he referido incidentalmente en mi Conciertos educativos, cit., pag.
138, nota 132: el caracter contractual del concierto implica la obligacién de agotar el plazo
de vencimiento, que se deducfa ya del articulo 49 del Reglamento de Conciertos, aunque
no con la rotundidad del articulo 16.2 del Decreto de autorizaciones. Sobre ésto, y en ge-
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B) Revocacién

La otra causa de extincién de la autorizacién es la revocacién, que pro-
cede en dos casos: por dejar de reunir alguno de los requisitos minimos
(Decreto 1004/1991) —art. 17.1—, bastando que se incumpla cualquiera de
ellos; o por no impartir las ensefianzas para las que el centro. fue autoriza-
do —art. 19.2—. Se trata en ambos casos de un procedimiento sancionato-
rio (por incumplimiento del particular), cuya mayor singularidad radica
en que se prevé la subsanacién de deficiencias advertidas por la Adminis-
tracién, tanto en el incumplimiento de los requisitos minimos (art. 17.2)
como en el de las ensefianzas autorizadas (art. 19.2). Puesto que las conse-
cuencias de cualquier incumplimiento tienen un efecto tan drastico, al me-
nos el perfodo de subsanacién de deficiencias sirve para que el titular del
centro, en el plazo dado al efecto, pueda corregirlas (36).

Se echa en falta en el Real Decreto de autorizaciones un régimen san-
cionatorio con su caracteristico gradualismo de infracciones y sanciones.
Esta carencia tiene un origen histérico: la Ley General de Educacién de

neral, sobre los conciertos en el contexto del art. 27 de la Constitucién, puede consultarse
la tesis doctoral de Isabel DE LOS Mozos (Leida en 1993), de préxima publicacién (La edu-
cacién en libertad y el concierto escolar).

En general, las subvenciones deben ser consideradas resoluciones administrativas, lo
que se advierte precisamente en la libre renuncia del particular a la subvencién, previa de-
volucién de los beneficios, sin responsabilidad alguna. Cfr. sobre esto mi Subvenciones y
crédito oficial en Esparia, ICO/IEF, Madrid, 1985, pags. 161 y ss., en especial nota 239.
Pero hay casos en los que la subvencién se instrumenta a través de un contrato, obligando
a las partes al cumplimiento integro de lo pactado, sin posibilidad de renuncia. Es lo que
sucede en los conciertos educativos, por razones faciles de comprender no perturbar la
escolarizacion de los alumnos.

(36) A la necesidad de otorgar al titular del centro la pos,lblhdad de subsanar las defi-
ciencias comprobadas, en lugar de iniciar inmediatamente el procedimiento de revoca-
cibn, se refiere la STS de 7 de julio de 1986, F. de D. 2.°

«deficiencias todas que como se afirma en la Sentencia apelada aun en el
supuesto de que apareciesen comprobadas no podfan dar lugar a la revo-
cacién de la licencia, sin antes proceder de modo que pudiera subsanar-
se todo aquello que realmente elimine la consecuencia de sus condicio-
nes esenciales, pero sobre todo porque una decisién de consecuencias
tan graves como la de la resolucién recurrida, se adopta sin que en el ex-
pediente resulten pruebas de que efectivamente las condiciones minimas
sefaladas por la LGE hayan dejado de darse, y ni siquiera se haya conce-
dido la posibilidad de subsanar deficiencias».

(37) Exposicién de Motivos, cinco:

«Se excluye todo régimen de sanciones por incumplimiento de requisitos
no esenciales de la autorizacién. Esta medida es liberal a la vez que rea-
lista. El incumplimiento de requisitos no esenciales comportara tinica-
mente una toma de razén por los servicios del Estado, de la que tendra
conocimiento oportuno el Centro afectado.»

Mais adelante, en la parte dispositiva del citado Decreto, articulo 15.2, se prevé para
este tipo de faltas el apercibimiento al Centro.
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1970 no previé régimen sancionatorio alguno, y el posterfor Decreto de
1974 citado renuncié expresamente al establecimiento del mismo (37).
S6lo previé la «sancién de revocacion del Centro cuando existan unas cau-
sas graves directamente relacionadas con las condiciones esenciales exigi-
bles para la concesién de las autorizaciones», como decfa la exposicién de
motivos, en su apartado cinco (que se concretaria en el artfculo 15, al regu-
lar la revocacién de la autorizacién, por incumplimiento de sus condicio-
nes esenciales). La legislacién postconstitucional, y en particular la LODE,
no contiene previsién alguna sobre el régimen sancionatorio, salvo la revo-
cacién por incumplimiento de los requisitos minimos del ya citado articu-
lo 23 de esta Ley. La actual exigencia de Ley para el establecimiento de un
régimen sancionatorio, derivada del articulo 25 de la Constitucién (38), ha
impedido al Real Decreto de autorizaciones de centros privados de ense-
fianza de 1992 afrontar este tema de forma realista, acudiendo en su lugar
a modestos subterfugios que no resuelven cumplidamente la laguna de un
auténtico y gradual régimen sancionatorio. Este es el papel que cumple la
subsanacién de deficiencias de los articulos 17 y 19 a que ya hemos aludi-
do. Pero en ultimo extremo el Gnico remedio legal efectivo de que dispone
la Administracién para corregir el incumplimiento de un Centro, sea en lo
tocante a los requisitos minimos o por no impartir las ensefianzas autori-
zadas, es la revocacién de la autorizacion. Esta extrema rigidez, o, lo que
es lo mismo, la carencia de un régimen sancionatorio gradual, es inconve-
niente y criticable (39).

(38) Cfr. José Suay RINCON, Sanciones administrativas, Bolonia, 1989, pags. 171 y ss.
Y A. NIeTO, Derecho administrativo Sancionador. Tecnos, Madrid, 1993, pags. 220y ss.

(39) La inexistencia de un régimen sancionatorio puede provocar consecuencias ab-
surdas: piénsese, por ejemplo, en el caso de la apertura de un centro sin contar con la au-
torizacién preceptiva. Desde luego, nunca podria ser concertado; pero dejando esta cues-
tién aparte, la Administracién carece de base legal para ordenar la clausura del centro o
imponer cualquier otra sancién a su promotor, maxime si el centro retine los requisitos
minimos previstos en el Decreto de 1991 repetidamente citado en este trabajo. Por supues-
to, tampoco cabe la posibilidad de revocar una autorizacién que no ha sido concedida ni
obtenida por silencio positivo.
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