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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-administrativo
Ponente: Nicolas Antonio Maurandi Guillén
Sentencia de 16 de abril de 2008

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciséis de Abril de dos mil ocho.

Visto por la Seccion Séptima de la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
constituida por los sefiores arriba anotados, el recurso de casacion que con el
namero 675/2005 ante la misma pende de resolucion, interpuesto por la JUNTA
DE COMUNIDADES DE CASTILLA LA MANCHA, representada por la
Procuradora dofia Isabel Cafiedo Vega, contra la sentencia de la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha de 17 de noviembre de 2004 (en el recurso
contencioso-administrativo num. 163/2004 seguido por el procedimiento
especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona).
Siendo parte recurrida la CONFEDERACION ESPANOLA DE CENTROS DE
ENSENANZA (CECE), representada por la Procuradora dofia Almudena
Delgado Gordo; y habiendo intervenido también el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-La sentencia recurrida contiene una parte dispositiva que copiada
literalmente dice:

"FALLAMOS:

Estimamos parcialmente el presente recurso y en consecuencia por entender
producida la vulneracion del derecho fundamental alegado a libertad de
creacion de centros docentes reconocida en el articulo 27. 1 y 6 de la CE ,
declaramos nulas en parte y con el siguiente alcance las disposiciones objeto
de este recurso:

A. Respecto del Decreto 22/2004, de 2 de marzo , de admision de alumnado en
los centros docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos en la
Comunidad Autébnoma de Castilla-La Mancha (DOCM 5/3/2004) la mencién del
"sexo0" en el articulo 2. 4 de un lado, y el articulo 12, parrafos 1y 2 , en tanto en
cuanto sean aplicables a los centros privados concertados.

B. Respecto la Orden de 12 de marzo de 2004, de la Consejeria de Educacion
de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha, de desarrollo del proceso
de admision del alumnado en los centros docentes sostenidos con fondos
publicos que imparten ensefianzas de Educacion Infantil, Educacion Primaria,
Educacién Secundaria Obligatoria y Bachillerato en la Comunidad Autbnoma
de Castilla-La Mancha (DOCM 17/3/2004) los articulos séptimo, punto c), salvo
lo dispuesto sobre escolarizacion de alumnado con necesidades educativas
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especiales, noveno , puntos b, ¢ y d, décimo, parrafo 2, duodécimo, parrafo 7,
decimoquinto, parrafos 2 y 3, decimosexto, parrafos 1 y 3 y Disposicion
Transitoria Segunda apartado 1 , en tanto en cuanto sean aplicables a los
centros privados concertados.

C. Y por ultimo respecto de la Orden de 12 de marzo de 2004 referente al
proceso de admision del alumnado de Ciclos Formativos de Formacion
Profesional Especifica de Grado Medio y Grado Superior en los centros
docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos en la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha (DOCM 17/3/2004) los articulos Quinto 1-3
en cuanto a la mencion de "sexo", Quinto 1 en su referencia a la Comision de
Formacion Profesional del Consejo Provincial de Escolarizacién; duodécimo.
Punto 5 apartados b), c) y d), Decimotercero punto 2; decimocuarto puntos 1y
2, referencias a la Comision de Formacion Profesional; decimoquinto puntos 1,
2 y 3 y decimoséptimo punto 2, en cuanto sean de aplicaciéon a los centros
privados concertados.

Desestimamos el recurso en lo demas. Todo ello sin hacer expresa imposicion
de costas".

SEGUNDO.-Notificada la anterior sentencia, por la representacion de la JUNTA
DE COMUNIDADES DE CASTILLA LA MANCHA se promovio recurso de
casacion, y la Sala de instancia lo tuvo por preparado y remitié las actuaciones
a este Tribunal con emplazamiento de las partes.

TERCERO.-Recibidas las actuaciones, por la representacion de la parte
recurrente se presentd escrito de interposicién del recurso de casacion en el
que, tras expresar los motivos en que lo apoyaba, se terminaba con este
Suplico a la Sala:

(...) dicte en su dia sentencia por la que con estimacion del mismo, case la
sentencia recurrida y resolviendo sobre el debate planteado en la instancia:

A) Declare la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la actora CONFEDERACION ESPANOLA DE CENTROS DE
ENSENANZA, por inadecuacion de procedimiento, y por ello deje sin efecto la
anulacion de los preceptos contenida en la sentencia recurrida.

B) De no estimarse la peticion contenida en el punto A) anterior,
subsidiariamente, declare la inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo, por falta de legitimacion activa, interpuesto por la actora
CONFEDERACION ESPANOLA DE CENTROS DE ENSENANZA, en las
impugnaciones que se refieren a la ensefianza mista y a la pretension de
excluir el término "sexo" de las normas impugnadas, y por ello deje sin efecto la
anulacion de los preceptos contenida en la sentencia recurrida.

C) De no estimarse la peticion contenida en el punto A) anterior,
subsidiariamente desestime el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la actora CONFEDERACION ESPANOLA DE CENTROS DE
ENSENANZA, por ser ajustadas a Derecho las disposiciones impugnadas y no
vulnerar los derechos fundamentales invocados por dicha actora, y en
consecuencia deje sin efecto la anulacion de los preceptos contenida en la
sentencia recurrida.

D) Y condene al pago de las costas causadas en la instancia a la actora
CONFEDERACION ESPANOLA DE CENTROS DE ENSENANZA".



CUARTO.-La representacion de CONFEDERACION ESPANOLA DE
CENTROS DE ENSENANZA (CECE), en el tramite que le fue conferido, se
opuso al recurso mediante un escrito en el que pidio:

"(...) declare inadmisible el presente recurso o, en su caso, que la resolucion
recurrida es conforme a Derecho sin merecer la casacion de esta Sala y con
expresa condena en costas a la Recurrente”.

QUINTO.-El MINISTERIO FISCAL en su escrito de alegaciones sostuvo lo
siguiente:

"(...) procede la inadmisibilidad del primero, segundo y quinto motivos, por ser
cuestiones nuevas no debatidas, y la estimacién de los motivos tercero y
cuarto, declarar haber lugar al recurso de casacion por estos motivos, v,
acordar la revocaciéon de la sentencia recurrida respecto a las nulidades que
declara”.

SEXTO.-Conclusas las actuaciones se sefialé para votacion y fallo del presente
recurso la audiencia de 2 de abril de 2008 .

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi Guillén, Magistrado de la
Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-El proceso de lo inici6 la CONFEDERACION ESPANOLA DE
CENTROS DE ENSENANZA (CECE), por los tramites del procedimiento
especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona,
mediante un recurso contencioso-administrativo  dirigido contra las
disposiciones de la Comunidad Autdbnoma de Castilla-La Mancha siguientes:

-el Decreto 22/2004, de 2 de marzo , de admision del alumnado en los centros
docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos en la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha (DOCM de 5 de marzo de 2004);

-la Orden de 12 de marzo de 2004, de la Consejeria de Educaciéon, de
desarrollo del proceso de admision del alumnado en los centros docentes
sostenidos con fondos publicos que imparten enseflanzas de Educacion
Infantil, Educacién Primaria, Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato
en la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha (DOCM de 17 de marzo de
2004);y

-la Orden de 12 de marzo de 2004, de la Consejeria de Educacion, por la que
se regula el proceso de admision del alumnado en Ciclos Formativos de
Formacion Profesional Especifica de Grado Medio y Grado Superior en los
centros docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos en la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha (DOCM de 17 de marzo de
2004).

Los escritos de interposicion, para justificar el procedimiento especial elegido,
invocaron la vulneracion de los derechos fundamentales reconocidos en los
apartados 1, 5y 6 del articulo 27 de la Constitucion.

La sentencia recurrida en esta casacion estimé parcialmente el recurso
contencioso administrativo que acaba de mencionarse y en cada una de esas
normas reglamentarias impugnadas declard nulos los articulos y disposiciones
indicados en su fallo (transcrito en el antecedente primero de esta sentencia) y



con el alcance que en €l se expresa.

El actual recurso de casacion lo ha interpuesto la COMUNIDAD AUTONOMA
DE CASTILLA-LA MANCHA vy suscita algunas cuestiones que ya han sido
decididas por esta Sala en la sentencia de 28 de mayo de 2007 (dictada en el
recurso de casacion num. 673/2005 ).

Por lo cual, sobre ellas se va a reiterar a continuacion lo que ya se razono en
ese anterior pronunciamiento nuestro, pues asi lo imponen exigencias de
unidad de doctrina derivadas del principio de igualdad en la aplicacion de la ley
(articulo 14 de la Constitucion ).

SEGUNDO.-El debate planteado en el proceso de instancia, como pone de
manifiesto la sentencia recurrida, tiene su origen en la modificacion introducida
por el Decreto 22/2004, de 2 de marzo, de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha , en torno a la admision de alumnado en los centros
docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos.

Antes de tal modificacion el Decreto 86/2000, de 11 de abril , reconocia a los
titulares del centro la competencia para decidir sobre la admision de alumnos,
debiendo el Consejo Escolar garantizar la observancia de los criterios
establecidos en la norma, si bien, tratdndose de centros privados sostenidos
con fondos publicos las decisiones sobre admision de alumnos podia ser objeto
de reclamacion ante los Delegados provinciales de Educacion (articulos 6 y 22
del Decreto 86/2000 ).

En el Decreto 22/2004 se administrativiza la gestién del proceso de seleccion
de alumnos, pues tanto la baremacion de las solicitudes como la decision sobre
la admisién de alumnos no se atribuyen ya a los titulares del centro sino a los
denominados Consejos de Escolarizacion, provinciales y locales, que son
organos de naturaleza administrativa aunque de composicion mixta.

El articulo 12 de ese Decreto 22/2004 determina respecto de lo anterior lo
siguiente:

"1. Finalizado el plazo para la admision de solicitudes, y una vez baremadas
por los respectivos Consejos de Escolarizacion, éstos asignaran al alumnado a
los distintos centros educativos con caracter provisional. Los acuerdos y
decisiones provisionales sobre admision del alumnado por parte de los
Consejos de Escolarizacion se expondran en los tablones de anuncios de las
Delegaciones provinciales y de los centros educativos, y podran ser objeto de
reclamacion ante los mismos en el plazo de siete dias desde su publicacion,
fecha ésta que se diligenciara en el documento correspondiente.

2. Una vez resueltas dichas reclamaciones, los Consejos de Escolarizacion
emitiran resolucion definitiva del procedimiento de admisién de alumnado que
podra ser objeto de recurso de alzada ante el Delegado Provincial de
Educaciéon correspondiente. Cualquiera que fuera la resolucion adoptada, se
debera garantizar la adecuada escolarizacion del alumno. La resolucion
definitiva del procedimiento de admision de alumnado serd objeto de
publicacién en los mismos términos que los sefalados en el apartado anterior".
En cuanto a la composicion de los Consejos de Escolarizacion, el articulo 5 del
Decreto 22/2004 determina que los Consejos Provinciales estan presididos por
un Inspector de Educaciéon y cuentan con representacion de los directores de
centros publicos, de los titulares de centros concertados, de los servicios de
Inspeccién y Planificacién de las Delegaciones Provinciales de Educacion, de
los Ayuntamientos, y de las asociaciones de madres y padres de alumnos, asi



como de los asesores y personal administrativo que se consideren necesarios.
En cuanto a los denominados Consejos Locales de Escolarizacion, la norma
determina que su composicion sera determinada por los Delegados
Provinciales de Educacion en funcidon de las caracteristicas sociales y
demograficas de cada localidad, sefialando que contaran, al menos, con
representacion de los servicios de Inspeccion de las Delegaciones Provinciales,
de los directores de los centros publicos, de los titulares de centros
concertados y de los Ayuntamientos.

La sentencia recurrida en uno de los ultimos parrafos de su fundamento
segundo sefala que la representacion de los titulares de centros privados en
los Consejos de Escolarizacién es "absolutamente minoritaria dentro de una
composicion muy plural y diversa”, y termina dicho fundamento con esta
declaracion:

"El cambio de sistema [introducido por el Decreto 22/2004 ] es pues notable, al
desaparecer practicamente toda intervencion de los titulares de los Centros
Privados en el proceso de admision del alumnado que solicite plaza en los
mismos, reduciéndose a la mera recepcién de las solicitudes que los padres
decidan presentar en los mismos y a remitirlas a los Consejos de
Escolarizacion, Organos administrativos en los que se les asigna una minima
representacion, todo ello al margen de la limitada participacion que se reconoce
a los Consejos Escolares de los mismos Centros en el citado procedimiento
gue se contempla en el articulo 10. 2 de la Orden de 12 de marzo de 2004 ".
Con este planteamiento de partida, la sentencia recurrida pasa a examinar si la
regulacion contenida en el Decreto 22/2004 y ulteriores disposiciones de
desarrollo (como son las Ordenes de la Consejeria de Educacién de 12 de
marzo de 2004 ) es o no compatible con las determinaciones de la Ley
Organica 8/1985, de 3 de julio , reguladora del Derecho a la Educacion (LODE)
y la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion
(LOCE ) vy, en definitiva, si se ha producido o no la vulneracion de los derechos
fundamentales que invocan los demandantes.

La Sala de instancia concluye (fundamentos tercero, cuarto, quinto y sexto) que
las disposiciones reglamentarias impugnadas contravienen los preceptos
legales y vulneran el derecho a la creacion y direccion de centros docentes
reconocido en el articulo 27.6 de la Constitucion.

TERCERO.-En su fundamento sexto es donde la sentencia recurrida aborda la
concreta cuestion de si es de apreciar en las disposiciones impugnadas una
vulneracion del derecho a la libertad de ensefianza por la imposicion que
establecen para los centros concertados de la obligacibn de observar el
sistema de ensefianza mixta.

Su respuesta es afirmativa en cuanto a la existencia de la vulneracion y, por
ello, en la parte final de ese fundamento sexto, se declara que procede declarar
nula la mencién del "sexo" en los articulos 2.4 del Decreto 22/2004 y primero,
punto 3, de la Orden de 12 de marzo de 2003 .

El razonamiento que se emplea para llegar a esa conclusion, expuesto aqui en
lo esencial, se puede resumir en estas ideas que contindan.

Inicialmente, tras reconocerse que esta es una cuestidon sometida a diferentes
opciones de politica legislativa, se afirma que en nuestro ordenamiento juridico
no existe una prohibicion general de la ensefianza o educacion diferenciada y
gue tampoco a nivel internacional existe esa prohibicion (se cita la Convencién



de la UNESCO de 15 de diciembre de 1960).

Mas adelante se sefiala que en los textos legales de nivel organico que
desarrollan el derecho fundamental a la educacion, a la hora de definir los
criterios y principios que deben regir en el proceso de admision de alumnos en
centros publicos o financiados con centros publicos, tampoco se introduce
ninguna prohibicién por razén del sexo (se invocan los articulos 20.2 de la
LODE y 72.3 de la LOCE).

Y con esa base se sostiene que la normativa autonémica aqui controvertida ha
incurrido en un exceso competencial y vulnerados los textos legales porque, en
los centros concertados, introduce "un nuevo factor o criterio delimitador de la
admisiéon de los alumnos no previsto en ellos y conforme al cual puede quedar
proscrita en los centros privados concertados o financiados con fondos publicos
toda la limitacién a la admision por razén del sexo"; y se afiade

"Ya hemos dicho con anterioridad que una clara extralimitacion del Reglamento
en la configuracion legal del derecho fundamental puede transgredir su
contenido y en este caso la solucién a la controversia ha de venir por la misma
linea argumental”.

Posteriormente, se invoca el derecho a la libertad de ensefianza y se afirma
que implica para los titulares de centros docentes privados el reconocimiento a
la direccion de los mismos, asi como que ese derecho de direccion y creacion
supone la posibilidad de definir el caracter propio del centro y los contornos

o lineas de su personalidad educativa, y la posibilidad también de asumir como
forma propia de su proyecto educativo una educacion diferenciada para los de
alumnos de sexo masculino y para los del sexo femenino.

Y tras todo lo anterior se incluyen estas otras declaraciones:

"En ese sentido es manifiesto que el derecho de libertad de ensefianza de los
titulares de los Centros no es absoluto y puede -como hemos enunciado
anteriormente -experimentar limitaciones, singularmente las impuestas por la
intervencion estatal, respaldada constitucionalmente por el art. 27.9 CE , para
el caso de Centros con respecto a los cuales los poderes publicos realizan una
labor de ayuda, particularmente a través de la financiacion total o parcial de la
actividad, al disponer que "los poderes publicos ayudaran a los Centros
docentes que reunan los requisitos que la Ley establezca" con lo que,
repetimos, parafraseando los Fundamentos de la STC 77/85 supone la
posibilidad de establecer condicionamientos y limitaciones legales del mismo
respecto a dichos Centros, condicionamientos y principios totalmente licitos
desde el punto de vista constitucional y legal para lograr hacer efectivos otros
valores y principios igualmente validos y licitos en relacion con la ensefianza, lo
gue lleva a considerar perfectamente constitucional el que se apliquen ciertos
criterios de seleccion y que se prohiban determinadas practicas o conductas
discriminatorias.

En otras palabras, el derecho fundamental de educacién en la vertiente o
faceta en cuestion en el presente recurso no es un derecho absoluto y puede
sufrir limitaciones pero estas limitaciones ademas de dejar a salvo su contenido
esencial deben tener un fundamento u origen legal, que bien es verdad puede
experimentar un desarrollo o precisién reglamentaria a modo de complemento
necesario para establecer todos los detalles que la ley es incapaz de prever. Y
precisamente tanto la LODE como la LOCE parten de una configuracion del
derecho de libertad de ensefianza en su dimensién de libre creacion de centros
docentes en la que no se prohibe o introduce una proscripcion de



diferenciaciones por razon del sexo en el proceso de admision en funcién del
proyecto educativo o caracter propio de cada centro. De manera que una
norma de alcance reglamentario dictada por una Administracién Autonémica
gue tiene competencia para la ejecucion y desarrollo de aquélla y fijar y normar
el procedimiento de admision no puede desconocer esa configuracion legal,
pues al hacerlo esta incidiendo en infraccion del contenido del derecho
fundamental reconocido en la Constitucion.

No se trata como hemos dicho de un exceso en el desarrollo de la normativa
estatal por parte del titular de la potestad reglamentaria de desarrollo que deba
ser corregido en su caso con la ilegalidad del reglamento (ya sea por
vulneracion de una norma de rango superior -principio de jerarquia-, ya por
exceso respecto de la normativa estatal que se desarrolla -principio de
competencia-); se trata de que la contravencion afecta a la configuracion del
derecho fundamental efectuada por el legislador organico, Unico competente
para ello, desbordando el ambito o delimitacion marcado de manera patente,
hasta el extremo de que dicha invasion y exceso normativo se convierte no sélo
en una infraccion de legalidad ordinaria sino por medio de ella en una
vulneracion de un derecho constitucional susceptible de amparo, y, en
particular, del articulo 27 de la Constitucion Espafiola, en la parte en que
establece que "Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de
creacion de centros docentes, dentro del respeto a los principios
constitucionales".

CUARTO.-EIl primer motivo de casacion de la Junta de Comunidades de
Castilla La Mancha, amparado en la letra b) del articulo 88.1 de la Ley
reguladora de esta Jurisdiccion (LJCA), denuncia la infraccion del articulo 114.1
y 2 de esa misma Ley por entender que el recurso debié inadmitirse por
inadecuacion del procedimiento.

La lectura de los fundamentos de derecho cuarto y quinto de la sentencia
recurrida pone claramente de manifiesto que la controversia entablada en el
proceso de instancia se centra precisamente en la determinacion de si las
disposiciones impugnadas vulneran o no el derecho a la creacion y direccion de
centros docentes reconocido en el articulo 27.6 de la Constitucién Espariola.
Por tanto, al margen de la respuesta que finalmente deba darse a esa
controversia de fondo --de ello nos ocuparemos al examinar el cuarto motivo de
casacion--, es claro que el debate suscitado ante la Sala de Albacete versaba
sobre la posible vulneracion de un derecho fundamental y, en consecuencia,
podia ser encauzado por el procedimiento especial regulado en los articulos
114 y siguientes de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion.

QUINTO.-El quinto de los motivos de casacién, amparado en la letra d) del
articulo 88.1 de la LJCA , reprocha la infraccion del articulo 37.1 del Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha y de la Disposicién Adicional primera.l de la
Ley Orgénica 8/1985 (LODE )y Disposicion Final novena de la Ley Organica
10/2002 (LOCE ), sefialando la Junta de Comunidades recurrente que la
sentencia viene a denegar la capacidad de la Comunidad Auténoma para
ordenar los procedimientos de seleccion de los alumnos en los centros
privados concertados.

El motivo no puede prosperar pues la sentencia recurrida no niega la
competencia de la Comunidad Auténoma para dictar normas de desarrollo en



la materia que nos ocupa.

La Sala de instancia no examina siquiera, por no ser necesario para la
resolucién del litigio, la distribuciébn de competencias en este ambito. Lo que
hace la sentencia recurrida es un cotejo entre las disposiciones impugnadas y
los preceptos de la LODE y de la LOCE, para terminar concluyendo que
aquellas disposiciones reglamentarias vulneran el derecho fundamental
reconocido en el articulo 27.6 de la Constitucion.

Lo cual nada tiene que ver con la cuestion competencial a que alude el motivo
de casacion, que por ello debe ser desestimado.

SEXTO.-En el cuarto de los motivos de casacion es donde la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha se adentra en la controversia de fondo,
alegando que la sentencia recurrida infringe los articulos

27.1y 27.6 de la Constitucion, asi como el articulo 72 y la Disposicion Adicional
Quinta de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la
Educacion (LOCE ) y los articulos 57.c) y 62.1.d) de la Ley Organica 8/1985
(LODE).

Lo que la Administracion recurrente aduce para sostener esas infracciones es
gue la sentencia hace una interpretacion errénea del derecho a la creacion de
centros privados sostenidos con fondos publicos y a intervenir en la seleccion
de los alumnos.

Este motivo de casacion merece ser acogido por todo lo que se va a explicar a
continuacion.

La sentencia recurrida admite que la Ley Organica 8/1985 no atribuye de
manera explicita a los titulares de centros privados concertados la competencia
para decidir sobre la admision de alumnos, pero sefiala, con el texto que a
continuacion se transcribe, cual es la razén de que no lo haga:

"... es, sencillamente, porque la norma da por sentado y parte del hecho de que
la facultad mencionada corresponde al titular del centro, pues a dicho titular le
corresponden, como es obvio, todas las facultades que no sean expresamente
atribuidas a otras instancias. En ese sentido, la LODE da por descontada tal
titularidad, limitdndose a completarla con el articulo 57 .c), segun el cual
corresponde al Consejo Escolar del centro concertado «garantizar el
cumplimiento de las normas generales sobre admision de alumnos». Por eso el
articulo 62.1.d) de la Ley sanciona al titular del centro que incumpla las normas
sobre admision de alumnos, dando por descontado que a él le corresponde la
aplicacion de tales normas...." (fundamento tercero).

Ese planteamiento de la Sala de instancia no puede ser compartido porque,
salvo que la atribucién de esa competencia al titular del centro forme parte del
contenido esencial de un derecho fundamental (y ésta es una cuestion cuyo
examen la propia sentencia de instancia deja para un momento ulterior), la
afirmacion de que ese concreto contenido competencial esta implicito en la
regulacion legal, o dado por supuesto en ella, constituye un juicio aprioristico
gue en la sentencia recurrida no queda debidamente fundamentado.

Por otra parte, la falta de acomodo que la Sala de instancia aprecia entre las
disposiciones reglamentarias controvertidas y la normativa legal que se cita es
una cuestion de legalidad ordinaria cuyo planteamiento, salvo que resulte
afectado un derecho fundamental, no tiene cabida en el ambito del
procedimiento especial elegido por los demandantes en el proceso de
instancia.



Y esto es precisamente lo que con ocasion de una controversia semejante vino
a sefalar la sentencia de la Seccion Primera de esta Sala de 9 de diciembre de
1987 (apelacion 1177/87 ).

En efecto, en aquel caso se aducia que en la LODE no existe habilitacion legal
para que el Gobierno y las Comunidades Autébnomas puedan dictar normas
reglamentarias sobre la materia relativa a la admision de alumnos en los
centros sostenidos con fondos publicos; y frente a tal alegacion la mencionada
sentencia sefiala (fundamento tercero) que la disposicion adicional primera de
LODE contiene una habilitacion legal expresa para que el Gobierno y las
Comunidades Autonomas, en el ambito de sus respectivas competencias,
puedan dictar cuantas disposiciones sean precisas para la aplicacion de la Ley.
Ademas, en ese mismo fundamento, la sentencia de 9 de diciembre de 1987
deja también indicado que el argumento relativo a la falta de habilitaciéon legal
para el desarrollo reglamentario desborda el ambito del proceso especial para
la proteccién de los derechos fundamentales.

Y esta idea se desarrolla luego en otro apartado de la misma sentencia
(fundamento duodécimo) donde, en respuesta a la impugnacion de
determinados preceptos de la norma reglamentaria que en aquel caso era
objeto de controversia (el Real Decreto 2375/1985, de 18 de diciembre ), se
afirma que en el seno del proceso especial no cabe declarar la nulidad de tales
preceptos pues lo Unico que se discute es su legalidad.

Tales consideraciones son enteramente aplicables a las disposiciones de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha cuya nulidad se declara en la
sentencia aqui recurrida.

Debe subrayarse para ello, en primer lugar, que la Sala de Albacete no ha
podido sefalar un concreto precepto de la LODE que pueda considerarse
abiertamente vulnerado (ya hemos visto que la propia sentencia admite que la
Ley Organica 8/1985 no atribuye de manera explicita a los titulares de centros
privados concertados la competencia para decidir sobre la admision de
alumnos).

Pero lo que sobre todo merece destacarse es que, aunque se advirtiese una
posible extralimitacion de la norma reglamentaria, ello constituiria una cuestion
de legalidad ordinaria y no podria acarrear la declaracion de nulidad en el seno
del proceso especial por el que se ha sustanciado la controversia, salvo que la
disposicion reglamentaria incurra en vulneracion de un derecho fundamental.

Y esto ultimo es precisamente lo que ahora se pasa a examinar.

SEPTIMO.-En sintesis, la sentencia recurrida sefiala que la facultad de decidir
sobre la admisién de alumnos forma parte del contenido esencial del derecho
constitucional de direccidon del centro, conclusion que viene respaldada, en el
criterio de la Sala de instancia, por la doctrina contenida en la sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional STC 77/1985, de 27 de junio .

Y ante la evidencia de que la sentencia de la Seccion Primera de esta Sala de
9 de diciembre de 1987 (apelacion 1177/87 ) apunta en un sentido diferente, la
Sala de Albacete pretende salvar esta objecidén sefialando que la mencionada
sentencia, "con independencia de la literalidad de sus términos", no excluye en
realidad que la admision de alumnos sea parte integrante del derecho de
direccion del centro, pues lo que hace es sefialar que, cuando se trata de
centros concertados, ese derecho es legalmente limitable y modulable.

En otro apartado de su fundamentacion la sentencia de instancia hace esta



declaracion:

"Estas limitaciones legales al ejercicio del derecho son desarrollables
reglamentariamente, como asi se ha hecho primero por el Estado y después
por la Administracion autonOmica correspondiente, pero en cualquier caso
marcan el &mbito de la configuracion y limitacion legales de aquél en el caso de
los centros concertados. Luego una disposicion administrativa que desconozca
este ambito de la configuracion legal establece una restriccion del derecho
superior a la legalmente determinada y por tanto incurre en la vulneracion del
mismo, tal como ha sido delimitado por la Ley...".

La sentencia recurrida invoca la STC 77/1985 para sefalar que el contenido
esencial del derecho a la direccién puede precisarse tanto desde el punto de
vista positivo como desde una delimitacion negativa; y afiade lo siguiente
"ahora bien, una vez precisado el mismo por la Ley Organica, y no entrando
entre dichas precisiones la eliminacion de la titularidad para el ejercicio de la
facultad de admisién de alumnos (sino, al contrario, reconociendo la Ley tal
titularidad, como vimos en el fundamento segundo ), supone una clara
vulneracion del derecho en cuestion la pretensién administrativa de seguir
configurando limites y restricciones por via meramente reglamentaria, con
infraccion de lo establecido en el articulo 53.1 de la Constitucién Espafiola......".
Tales consideracion llevan a la Sala de instancia a la siguiente conclusion:

"gue las normas administrativas impugnadas vulneran el articulo 27.6 de la
Constitucion Espafiola en aquéllas partes en las que, respecto de los centros
concertados, retiran totalmente de la competencia del titular del centro para la
admision de alumnos y para la aplicacion de las normas legales y
reglamentarias previstas para el caso de exceso de peticiones...".

Una vez expuesto lo que antecede, ya debe decirse que son varias las razones
que impiden aceptar el planteamiento de la Sala de instancia. Se desarrollan a
continuacion.

OCTAVO.-La sentencia recurrida no ofrece una explicacion clara acerca del
fundamento legal, en la LODE o en la LOCE, para afirmar que la facultad de
decidir sobre la admision de alumnos forma parte del contenido esencial del
derecho constitucional de direccién del centro.

Ya se ha visto que, ante la evidencia de que la Ley Organica 8/1985 (LODE )
no atribuye de manera explicita a los titulares de centros privados concertados
esa competencia, la sentencia recurrida explica la omisién sefialando que la
norma legal no hace una formulacion expresa porque da por supuesta esa
facultad.

Y en otro apartado de su razonamiento la sentencia destaca que las
mencionadas Leyes Organicas "...no privaron al titular del centro de la
titularidad de la competencia para la admisién de alumnos”, derivando de ello la
Sala de instancia que, al no haber sido excluida en la configuracion legal del
derecho, la mencionada facultad sigue formando parte del mismo sin que
ninguna norma reglamentaria pueda ignorarlo.

Ya se ha dicho que este modo de razonar parte de un apriorismo que no puede
ser considerado asumible porque deja sin explicar el origen de la afirmacién de
base, esto es, que la competencia sobre la admision de alumnos forma parte
del contenido esencial del derecho constitucional de direccion del centro.

Por otra parte, la existencia de tal atribucion como parte integrante del derecho
fundamental no se deriva, de forma directa ni indirecta, de la doctrina contenida
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en la STC 77/1985, de 27 de junio , pues cuando esta sentencia delimita el
contenido esencial del derecho a la direccion lo hace en los siguientes términos
(fundamento juridico 20°):

"(...) El contenido esencial del derecho a la direccion puede precisarse, de
acuerdo con la doctrina de este TC (Sentencia 11/1981, de 8 de abril ), tanto
desde el punto de vista positivo como desde una delimitacion negativa. Desde
la primera perspectiva, implica el derecho a garantizar el respeto al caracter
propio y de asumir en Ultima instancia la responsabilidad de la gestion,
especialmente mediante el ejercicio de facultades decisorias en relacion con la
propuesta de Estatutos y nombramiento y cese de los 6rganos de direccion
administrativa y pedagogica y del profesorado. Desde el punto de vista
negativo, ese contenido exige la ausencia de limitaciones absolutas o
insalvables, o que lo despojen de la necesaria proteccién. De ello se desprende
que el titular no puede verse afectado por limitacion alguna que, aun
respetando aparentemente un suficiente contenido discrecional a sus
facultades decisorias con respecto a las materias organizativas esenciales,
conduzca en definitiva a una situaciéon de imposibilidad o grave dificultad
objetiva para actuar en sentido positivo ese contenido discrecional.

Por ello, si bien caben, en su caso, limitaciones a tal derecho de direccion,
habria de dejar a salvo el contenido esencial del mismo a que nos acabamos
de referir. Una de estas limitaciones es la que resulta de la intervencion estatal,
respaldada constitucionalmente por el articulo 27.9 de la C.E ., para el caso de
Centros con respecto a los cuales los poderes publicos realizan una labor de
ayuda, particularmente a través de la financiacion total o parcial de la actividad,
al disponer que «los poderes publicos ayudaran a los Centros docentes que
reunan los requisitos que la Ley establezca» con lo que, a salvo, repetimos, lo
arriba dicho sobre el contenido esencial del derecho en cuestion, supone la
posibilidad de establecer condicionamientos y limitaciones legales del mismo
respecto a dichos Centros....".

Por tanto, aun aceptando que el Tribunal Constitucional no hace una relacion
exhaustiva del haz de facultades decisorias que delimitan positivamente el
contenido esencial del derecho, puede verse que la facultad de decidir sobre la
admisién de alumnos no se encuentra entre las que enumera la STC 77/1985 .

Y tampoco hay base para afirmar que la atribucion de esa competencia sea
indispensable para garantizar el respeto al caracter propio del centro o que sin
ella quede cercenada la potestad de direccion.

En cuanto a la sentencia de la Seccion Primera de esta Sala de 9 de diciembre
de 1987 (apelacion 1177/87 ), la sentencia recurrida le atribuye un sentido que
no se corresponde con los términos inequivocos de aquélla; claro que, segun
vimos, la Sala de Albacete admite que interpreta el significado de la sentencia
de este Tribunal "con independencia de la literalidad de sus términos".

Pues bien, la sentencia de esta Sala se expresa en términos muy claros:

"... el titular de un centro concertado no tiene un derecho constitucionalmente
reconocido, como reiteradamente se sostiene en la demanda, a la admision de
sus alumnos. El derecho fundamental de crear y dirigir_centros docentes,
dentro del respeto a los principios constitucionales, como una de las
manifestaciones de la libertad de ensefanza (articulo 27,1 v 6 de la
Constitucion), no comprende el derecho a la eleccion del alumnado, al menos
cuando se trata de centros sostenidos con fondos publicos, si no se quiere
negar el derecho de los padres o tutores a escoger centro docente que, como
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manifestacion del derecho fundamental a la educacién, reconoce a todos el
articulo 27,1 de la Constitucion..." (fundamento tercero ).

Y en otro apartado de su fundamentacién la propia STS de 9 de diciembre de
1987 reitera:

"... Ya se ha dicho también que en centros concertados el titular no ostenta
derecho alguno, y menos de base constitucional, a la eleccién del alumnado; lo
gue pesa sobre él es la responsabilidad del estricto cumplimiento de las
normas generales sobre admision de alumnos..." (fundamento duodécimo).

Se comprueba asi que la interpretacion sostenida en la sentencia recurrida esta
muy lejos de contar con el respaldo jurisprudencial que en ella se invoca. Y
tampoco introduce elementos de valoracion que propicien una reconsideracion
del criterio expresado en la sentencia de esta Sala de 9 de diciembre de 1987 ,
que ahora mantenemos.

NOVENO.-Lo que se ha expuesto en el anterior de fundamento de derecho
octavo es valido también para rechazar la argumentacion que la sentencia
recurrida utiliza para justificar ese pronunciamiento anulatorio que realiza sobre
la mencidn sexo que figura en las disposiciones impugnadas.

El sistema de educacion diferenciada, en lo que se refiere a los centros
concertados, no forma parte del contenido esencial del derecho a la direccidn
gue corresponde a sus titulares como _una_manifestacion del derecho a la
libertad de ensefianza reconocida en el articulo 27 CE .

Asi lo viene a reconocer la sentencia recurrida (en su fundamento sexto)
cuando ese reconocimiento lo hace derivar de los textos legales de nivel
organico que han desarrollado el derecho fundamental a la educacion y cuando
la imputacion dirigida a la normativa reglamentaria impugnada la concreta en
estos términos literales: "se trata de que la contravencién afecta a la
configuracion del derecho fundamental efectuada por el legislador organico”.
Pero es que esta configuracion legal apuntada por la sentencia recurrida
tampoco puede ser compartida. Ni _la LODE ni la LOCE reconocen a los
titulares de los centros concertados el derecho a establecer en ellos un sistema
de ensefianza diferenciada como parte integrante de su derecho de creacion y
direccién de centros privados y que, por esta razon, deba ser aceptado como
un _contenido adicional de lo directamente establecido en el articulo 27 CE .
Consiguientemente, carece de fundamento esa vulneracion a la configuracion
legal del derecho fundamental reconocido en dicho articulo 27 CE que la
sentencia recurrida viene a atribuir a las normas reglamentarias impugnadas
por esa mencion del "sexo" contenida en ellas que anula.

El sistema de ensefianza mixta, en el caso de los centros concertados, es una
manifestacion o faceta mas de esa competencia sobre la admision del
alumnado que corresponde a la Administracion educativa que financia dichos
centros concertados; esto es, forma parte de esa intervencion estatal gue limita
el derecho de direccion en los centros privados que reciben ayudas publicas en
virtud de lo establecido en el articulo 27.9 CE .

DECIMO.-Todo lo anterior conduce, sin necesidad de otros anlisis, a que el
recurso de casacion deba ser estimado y la sentencia de la Sala de Albacete
casada y anulada.

Y puesto que --salvo que resulte afectado un derecho fundamental, lo que no
sucede en este caso- en el ambito del proceso especial promovido por la parte
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demandante no tienen cabida pretensiones de nulidad basadas en cuestiones
de legalidad ordinaria, procede también la desestimacion del recurso
contencioso-administrativo que fue interpuesto en el proceso de instancia.

UNDECIMO.-En cuanto a costas, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 139, apartados 1y 2, de la vigente Ley de la Jurisdiccion , no procede
imponer las de la instancia a ninguno de los litigantes y cada parte abonara las
suyas en las correspondientes a la casacion.

FALLAMOS

1.-Haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la JUNTA DE
COMUNIDADES DE CASTILLA LA MANCHA contra la sentencia de la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha de 17 de noviembre de 2004 (dictada en recurso
nam. 163/2004 seguido por el procedimiento especial para la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona), y anular dicha sentencia a los efectos
de lo que se declara a continuacion.

2.-Desestimar el recurso contencioso-administrativo que fue interpuesto en el
proceso de instancia por la CONFEDERACION ESPANOLA DE CENTROS DE
ENSENANZA (CECE) contra el Decreto 22/2004, de 2 de marzo , de admision
de alumnado en los centros docentes no universitarios sostenidos con fondos
publicos en la Comunidad Autdbnoma de Castilla-La Mancha (DOCM de 5 de
marzo de 2004); contra la Orden de 12 de marzo de 2004, de la Consejeria de
Educacion de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha, de desarrollo
del proceso de admision del alumnado en los centros docentes sostenidos con
fondos publicos (DOCM de 17 de marzo de 2004); y contra la Orden de 12 de
marzo de 2004, de la Consejeria de Educacion, por la que se regula el proceso
de admision del alumnado en Ciclos Formativos de Formacion Profesional
Especifica de Grado Medio y Grado Superior en los centros docentes no
universitarios sostenidos con fondos publicos en la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha (DOCM de 17 de marzo de 2004).

3.-No hacer imposicién de costas en el proceso de instancia y declarar que
cada parte corra con las suyas en las que corresponden a este recurso de
casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, , o pronunciamos, mandamos y firmamos
PUBLICACION.-Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala
Tercera del Tribunal, el mismo dia de su fecha, lo que certifico.
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