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Dictamen n°: 50/10

Consulta: Consejera de Educacién

Asunto: Proyecto de Reglamento Ejecutivo
A probacion: 03.03.10

DICTAMEN del Pleno del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid, emitido por unanimidad, formulando un voto particular
concurrente al mismo el Consejero Excmo. Sr. De la Oliva, en su sesién de
3 marzo de 2010, sobre la consulta formulada por la Consejera de
Educacién, al amparo del articulo 13.1.c) de su Ley Reguladora, 6/2007,
de 21 de diciembre, por el que se somete a dictamen el proyecto de
Decreto por el que se regula el procedimiento administrativo de
autorizaciéon de centros docentes privados para impartir ensenanzas

regladas no universitarias.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Consejera de Educacién, con fecha 22 de enero de
2010, y con entrada en este Consejo el dia 28 del mismo mes y ano,
formula preceptiva consulta a este Consejo Consultivo, correspondiendo su
ponencia a la Seccién II, por reparto ordinario de asuntos. Dicha Seccidn,
presidida por el Excma. Sra. Dona. Rosario Laina Valenciano, firmé la
oportuna propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, por
unanimidad, con el voto particular concurrente, que se transcribe a
continuacién del mismo, del Consejero Sr. De la Oliva, en la reunién del

Pleno de este Consejo Consultivo, en su sesién de 3 de marzo de 2010.
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SEGUNDO.- La norma reglamentaria que se pretende aprobar tiene
como objetivo incorporar al ordenamiento juridico de la Comunidad de
Madrid los principios de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, en
adelante  “Directiva de Servicios”, simplificando al mdximo el
procedimiento. Con este proyecto se regulard por primera vez el
procedimiento de autorizacién de centros docentes privados, en el ambito
autonémico, ya que hasta la fecha se aplicaban directamente el Real
Decreto 332/1992, de 3 de abril sobre autorizacién de centros docentes
privados para impartir ensenanzas de régimen general no universitarias y el
Real Decreto 321/1994, de 25 de febrero, de autorizaciones de centros

privados para impartir ensenanzas artisticas.

Segin se explicita en su parte expositiva, se trata de un nuevo
procedimiento administrativo, mas accesible y sencillo para el ciudadano,
ya que unifica en una sola norma todos los procedimientos actualmente
vigentes para la concesién de autorizaciones de apertura y funcionamiento

de centros docentes, y se reducen los plazos.

El Decreto proyectado consta de una parte expositiva, de cuyo contenido
ya se ha dado cuenta, y una parte dispositiva integrada por dieciocho
articulos, una Disposicion adicional unica, una Disposicién transitoria
unica, una Disposicién derogatoria y dos Disposiciones finales que
contienen, respectivamente, la habilitacién para dictar normas de desarrollo

y la norma para la entrada en vigor del Decreto proyectado.

El proyecto de Reglamento se estructura en cinco capitulos, el primero
de ellos relativo a las disposiciones de cardcter general, que abarca los
articulos 1 a 7 incluido; el segundo regulador del procedimiento de
autorizacién, comprensivo de los articulos 8 a 11, el capitulo tercero

referido a la modificaciéon de las autorizaciones, que comprende los
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articulos 12 y 13, el capitulo cuarto, referido a la extincion de la
autorizacion en los articulos 14 a 16 y por ultimo, el capitulo quinto, bajo
la rabrica colaboracién entre la Administraciéon Autonémica y Local, que

abarca los articulos 17 y 18.

TERCERO.- Ademsds de la norma proyectada, el expediente objeto de
remision a este Consejo Consultivo consta de los siguientes documentos
que, debidamente numerados, se consideran suficientes para la emisién del

dictamen preceptivo:

1. Memoria de necesidad y oportunidad del proyecto de 8 de enero de
2010, firmada por el Secretario General Técnico de la Consejeria de

Educacién (documento 1).

Si bien en el expediente no se incorpora una memoria econémica
independiente, en la propia memoria de necesidad y de oportunidad se
indica en relacién con la repercusién econémica del proyecto, que el mismo
no implica ningun coste econdmico, ya que se trata de regular en el ambito
de la Comunidad de Madrid, un procedimiento administrativo para la
concesiéon de una autorizacién administrativa, que sustituiria a dos
procedimientos regulados por la normativa estatal, sin que dicha

sustitucion suponga incremento alguno de medios materiales y personales.

2. Informe sobre impacto por razén de género, del Secretario General
Técnico de la Consejeria de Educacion de fecha 1 de agosto de 2009, en el
que se indica que el Decreto proyectado no supone discriminacién de

género (documento 2).

3. Informe favorable de la Direccién General de los Servicios Juridicos

de la Comunidad de Madrid, de 20 de noviembre de 2009 (documento 3).

4. Informe de la Direccion General de Calidad de los Servicios de fecha
23 de diciembre de 2009, evacuado por exigencia del Decreto 85/2002,
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de 23 de mayo, criterio 12: “La regulacion de nuevos procedimientos
administrativos, o las modificaciones de los ya existentes, deberdn ser
informadas por la Direccion General de Calidad de los Servicios y
Atencion al Ciudadano, que podrd manifestarse sobre la necesidad de
simplificar o racionalizar la tramitacion. Este informe serd solicitado por
las Secretarias Generales Técnicas o los Centros Directivos promotores,
dentro del proceso de elaboracion de normas de cardcter general, pudiendo
proseguirse las actuaciones en caso de no emitirse en el plazo de ocho dias
hdbiles a contar desde el dia siguiente al de la recepcion de la solicitud por

esa Direccion General.” (documento 4).

5. Informe favorable emitido por la Agencia de Informadtica y
Comunicaciones de la Comunidad de Madrid, emitido en virtud de lo
dispuesto en el articulo 10.3 de la Ley 7/2005, de 23 de diciembre, de
Medidas Fiscales y Administrativas, por el que se establecen las funciones
de ICM (documento 3).

6. Informe de la Secretaria General Técnica de la Vicepresidencia
Consejeria de Cultura y Deportes y Portavocia del Gobierno de 10 de
diciembre de 2009, en el que se realizan observaciones de técnica

normativa.

7. Informe de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de
Economia y Hacienda de 10 de diciembre de 2009, en el que no se

realizan observaciones.

8. Informe de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Sanidad

de 11 de diciembre de 2009, en el que no se realizan observaciones.

9. Informe de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de
Inmigracién y Cooperacién, de 1 de diciembre de 2009, en el que se

formulan observaciones de técnica normativa.
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10. Informe de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de
Presidencia, Justicia e Interior de fecha 9 de diciembre de 2009, en el que

se formulan distintas observaciones, ninguna de ellas de cardcter esencial.

11. Informe de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de
Transportes e Infraestructuras de 2 de diciembre de 2009, en el que se
realiza una observacion relativa a la revocacion de las autorizaciones,
considerando conveniente introducir como causa de revocacion “cuando el
centro no revina alguno de los requisitos minimos”, teniendo en cuenta que
el régimen previsto de silencio administrativo es positivo; ademds de

observaciones de técnica normativa.

12. Informe de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de
Empleo y Mujer, de 4 de diciembre de 2009, que realiza observaciones de

tipo formal.

13. Informe de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Medio
Ambiente, Vivienda y Ordenacién del Territorio de 1 de diciembre de

2009, en el que no se realizan observaciones al proyecto.

14. Informe de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Familia
y Asuntos Sociales de 27 de noviembre de 2009, en el que no se realizan

observaciones al proyecto de Decreto.

15. Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo Escolar, emitido
en sesiéon de 1 de diciembre de 2009, en el que se realizan una serie de
observaciones mds de forma que de fondo, pero al que se incorporan
diversos votos particulares, remitidos el 4 de diciembre de 2009. En
concreto, se emiten votos particulares por la FAPA Francisco Giner de los
Rios, y por la Federaciéon de ensenanza de CC.OO de Madrid.
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16. Contestacién al informe del Consejo Escolar, efectuada por el
Director General de Becas y Ayudas a la Educacién, con fecha 22 de
diciembre de 2009.

17. Respecto del trdmite de audiencia, consta en el expediente
contestacion a las alegaciones efectuadas por ACADE, FERE, y MAEPE.
Sin embargo, Unicamente se incorporan al expediente las alegaciones de la
entidad FERE, Escuelas Catolicas de Madrid, de fecha 20 de noviembre
de 2009, un correo electréonico de 24 de noviembre de 2009, realizando
una serie de observaciones, pero en el que se no se indica cual es la entidad
alegante, y una carta del Presidente de ACADE, en la que se hacen
algunas observaciones por escrito, ante la imposibilidad de acudir a una

reunion convocada.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.1.c) de su Ley Reguladora, 6/2007 de 21 de
diciembre (en adelante LLRCC), que ad litteram dispone: “e/ Consejo
Consultivo deberd ser consultado por la Comunidad de Madrid en los
siguientes asuntos: |...| ¢) DProyectos de reglamentos o disposiciones de
cardcter general que se dicten en ¢ecucion de las leyes, y sus
modificaciones”, y a solicitud de la Consejera de Educacién, érgano

legitimado para ello segun el articulo 14.1 de la LRCC.

El proyecto de Decreto que pretende aprobarse se dicta, en ejecucion del
articulo 23 de la LO 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la
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Educacién (en adelante LODE), como se indica en el preambulo del
proyecto, cuando establece que “La apertura y funcionamiento de los
centros docentes privados que impartan ensenanzas, tanto de reégimen
general como de régimen especial, Sse Someterdn al principio de
autorizacion administrativa. La autorizacion Sse concederd siempre gue
reinan los requisitos minimos que se establezcan de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 14 de esta Ley. Estos centros gozardn de plenas
Jacultades academicas. La autorizacion se revocard cuando los centros
dejen de reunir estos requisitos”, por lo que corresponde al Pleno del
Consejo Consultivo dictaminar sobre el mismo a tenor de lo previsto en el
articulo 13.2 de la LRCC.

Asimismo, este proyecto supone la aplicaciéon al ambito de la
autorizaciéon administrativa de los centros docentes privados, de los
principios recogidos en la Ley 17/2009, de transposicién de la Directiva

de Servicios, de la que también es ejecutivo.

Como apunta la STC 18/1982, de 4 de mayo, son «reglamentos
ejecutivos» “aquéllos que estdn directa y concretamente ligados a una ley, a
un articulo o articulos de una ley, o a un conjunto de leyes, de manera
que dicha ley (o leyes) es completada, desarrollada, aplicada,
pormenorizada y cumplimentada o ejecutada por el reglamento. Son
reglamentos que el Consejo de Estado ha caracterizado como aquéllos
«cuyo cometido es desenvolver una ley preexistente o gque tiene por
Sinalidad establecer normas para el desarrollo, aplicacion y ejecucion de

una ley»”.

También el Tribunal Supremo, en Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccién 4?) de 15 de julio de 1996, se ha

pronunciado sobre el particular, al tratar de la preceptividad de la consulta
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al Consejo de Estado, sirviendo dichos argumentos mutatis mutandis,

también para nuestro Consejo Consultivo.

De esta misma doctrina se hacen eco otras sentencias posteriores de
nuestro Alto Tribunal, como las de 25 de mayo de 2004 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 7?) y de 11 de junio de 2008 (de la

misma Sala, Seccién 5%).

El presente dictamen ha sido evacuado en plazo de acuerdo con lo
establecido en el articulo 16.1 LRCC.

SEGUNDA .- Habilitacién legal y competencial.

La educacién es una materia sobre la que el Estado en virtud de lo
dispuesto en el articulo 149.1.30 de la Constitucion Espanola, ostenta
competencias exclusivas de legislacién basica, pudiendo las Comunidades
Auténomas, dentro del marco de dicha legislacion, dictar su normativa de

ejecucion y desarrollo.

En concreto, el titulo competencial que habilita el proyecto de Decreto
es la competencia de la Comunidad de Madrid en materia de desarrollo
legislativo y ejecucién de la ensehanza, en toda su extensién, niveles y
grados, modalidades y especialidades, que le confiere el articulo 29 del
Estatuto de Autonomia, aprobado por la Ley Organica 3/1983, de 25 de
febrero, en redaccion dada por la Ley Organica 10/1994, de 24 de marzo,
en desarrollo del articulo 27 de la Constitucién y de las distintas leyes

orgdnicas que lo desarrollen.

Sobre la base de esta prevision estatutaria, se traspasaron a la
Comunidad de Madrid, mediante Real Decreto 926/1999, de 28 de mayo,
las funciones y servicios de la Administracién del Estado, asi como los
medios adscritos a los mismos en materia de ensenanza no universitaria. En

concreto, de acuerdo con el punto B. f) del Real Decreto corresponden a la
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Comunidad de Madrid “Las competencias, funciones y atribuciones que
respecto a los centros privados confiere al Ministerio de Educacion y

Cultura la legislacion aplicable™.

En el ejercicio de dicha competencia, por lo que se refiere a la concesion
de autorizaciones de los centros docentes privados, la Comunidad de
Madrid habia venido ejerciendo su competencia aplicando de forma
supletoria la legislacion estatal, en concreto Real Decreto 332/1992, de 3
de abril sobre autorizacién de centros docentes privados para impartir
ensenanzas de régimen general no universitarias y el Real Decreto
321/1994, de 25 de febrero, de autorizaciones de centros privados para

impartir ensenanzas artisticas.

No se ponen objeciones desde aqui a que el rango de la norma emanada
sea el de Decreto del Consejo de Gobierno, en aplicacién del articulo 50.2
de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracion de
la Comunidad de Madrid. Tratdndose de una materia respecto de la cual no
opera la reserva de ley, no hay ébice a que, desde la Comunidad Auténoma,

se dicte una norma reglamentaria que verse sobre esta materia.

La competencia para su aprobacién corresponde al Consejo de Gobierno
de la Comunidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21.g) de la
Ley 1/1983, de 13 de diciembre, y adoptara la forma de Decreto del
Consejo de Gobierno, al tratarse de una disposicién de cardcter general

emanada del Consejo de Gobierno ex articulo 50.2 de la precitada Ley.

TERCERA.- Cumplimiento de los trdmites del procedimiento de

elaboracién de disposiciones administrativas de cardcter general.

En el ordenamiento de la Comunidad de Madrid no se encuentra
regulado de una manera completa y cerrada el procedimiento aplicable para

la elaboracién de normas reglamentarias, por lo que habrd que recurrir al
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ordenamiento estatal, sin perjuicio de las especialidades dispersas del

ordenamiento autondémico en la materia.

El procedimiento de elaboracion de disposiciones generales se contiene,
en sus lineas generales, en el articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, de Organizaciéon, Competencia y Funcionamiento del
Gobierno, en adelante “Ley de/ Gobierno™, que resulta de aplicacién
supletoria a tenor de lo dispuesto en el articulo 33 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid y en la Disposicién final segunda
de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, del Gobierno y Administracién de
la Comunidad de Madrid.

Segun lo previsto en el articulo 24.1.a) de la Ley estatal “/a iniciacion
del procedimiento de elaboracion de un reglamento se llevard a cabo por el
centro directivo competente mediante la elaboracion del correspondiente
proyecto, al que se acompanard wun informe sobre la necesidad y
oportunidad de aquél, asi como una memoria economica que contenga la

estimacion del coste a que dard lugar”.

En el caso objeto de dictamen, la norma proyectada es propuesta por la
actual Consejeria de Educacion, que ostenta dichas competencias en virtud
del Decreto 118/2007, de 2 de agosto, del Consejo de Gobierno, por la

que se establece la estructura orgdnica de la Consejeria de Educacion.

En cumplimiento de lo establecido en el trascrito articulo 24.1.a) de la
Ley del Gobierno, se ha incorporado al expediente una Memoria sobre la
necesidad y oportunidad del Decreto, denominada memoria explicativa, asi
como una Memoria econdmica, ambas recogidas en un mismo documento,
que, si bien no es lo mds ortodoxo, no supone un incumplimiento de la
normativa aplicable al procedimiento de elaboraciéon de disposiciones de
cardcter general, en tanto en cuanto su contenido responde a dicha

normativa.

10
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En aplicacion del articulo 24.2 de la Ley del Gobierno, conforme al cual
“en todo caso, los proyectos de reglamentos habrdn de ser informados por
la Secretaria General Técnica™ se ha unido al expediente el preceptivo
informe de la Secretaria General Técnica de la Consejeria que promueve la

aprobacién de la norma.

Asimismo, se han evacuado informes de las Secretarias Generales
Técnicas de las Consejerias, en acatamiento de lo dispuesto en el articulo
35.1 del Decreto 210/2003, de 16 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de funcionamiento interno del Consejo de Gobierno y de sus
Comisiones, formulando las observaciones al texto que mads arriba se han
indicado —fundamentalmente de técnica legislativa-, de las que se da cuenta
en el informe de cierre del expediente de la Secretaria General Técnica de

la Consejeria de Educacion.

Ademds, en el 4mbito de la Comunidad de Madrid el articulo 4.1 a) de
la Ley 3/1999, de 30 de marzo, de Ordenacién de los Servicios Juridicos
de la Comunidad de Madrid, prevé que dichos Servicios emitan con
cardcter preceptivo dictamen, entre otros asuntos, acerca de los proyectos
de disposiciones reglamentarias, salvo que tengan cardcter meramente
organizativo. En tal sentido, se ha evacuado informe favorable, con fecha
20 de noviembre de 2009, por el Servicio Juridico en la Consejeria de
Educacién, con el visto bueno del Director General de los Servicios
Juridicos de la Comunidad de Madrid (documento 3 ).

De acuerdo con lo establecido en el articulo 2.1 de la Ley 12/1999, de
29 de abril, de creacion del Consejo Escolar de la Comunidad de Madrid,
el mismo sera consultado preceptivamente sobre: “b) Los anteproyectos de
ley y proyectos de disposiciones generales que, en materia de ensefianza no
universitaria, elabore la Consejeria de Educacion y deban ser aprobados

por el Consgjo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, o agquellas que

11



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

deban ser enviadas para su aprobacidn al Parlamento. d) Los criterios
generales para la_financiacion del sistema educativo en la Comunidad de

Madrid.”

En cumplimiento de dicha prevision se evacué el informe de la Comisién
Permanente del Consejo Escolar, de 1 de diciembre de 2009, del que

hemos dado cuenta mas arriba.

El apartado ¢) del articulo 24.1 de la Ley del Gobierno, en desarrollo del
mandato previsto en el articulo 105.a) de la Constitucién, dispone que
“elaborado el texto de una disposicion que afecte a los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos, se les dard audiencia durante un plazo
razonable y no inferior a quince dias hdbiles, directamente o a traves de
las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o
los representen y cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la
disposicion. La decision sobre el procedimiento escogido para dar
audiencia a los ciudadanos afectados serd debidamente motivada en el
expediente por el organo que acuerde la apertura del tramite de audiencia.
Asimismo y cuando la naturaleza de la disposicion lo aconsee, serd

sometido a informacion publica durante el plazo indicado”.

En el caso concreto que analizamos, Unicamente consta la contestacion
del tramite de audiencia de Escuelas Catélicas de Madrid y ACADE,
teniendo en cuenta que obra en el expediente un correo electrénico del que

se desconoce a qué entidad puede pertenecer.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, y de la irregularidad que supone
incorporar a un expediente un simple correo electrénico sin dar cuenta de
su procedencia, la Ley permite que el tramite de audiencia a los ciudadanos
afectados pueda obviarse si concurre alguno de los supuestos, contemplados
en el propio articulo 24 y, en concreto, si las organizaciones o asociaciones

representativas de los intereses de los ciudadanos hubieran participado por

12
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medio de informes o consultas en el proceso de elaboracién de la norma
(articulo 24 .1 d).

En el presente caso, aunque no consta la concesién del tramite de
audiencia, como mds arriba hemos senalado, se ha emitido el
correspondiente informe del Consejo Escolar, en cuyo seno, de acuerdo con
el articulo 5 de su ley de creacién, se encuentran representados los
profesores, propuestos por sus organizaciones sindicales, los padres de
alumnos, a propuesta de las confederaciones o federaciones de asociaciones
de padres de alumnos, los alumnos, propuestos por las confederaciones o
federaciones de asociaciones de alumnos, el personal de administracién y
servicios de los centros docentes publicos y privados, previa propuesta de
las organizaciones sindicales, los titulares de centros docentes privados
concertados, propuestos por las organizaciones de titulares y empresariales
correspondientes, los titulares de centros docentes privados no concertados,
propuestos por las organizaciones de titulares y empresariales
correspondientes, las centrales sindicales que, de acuerdo con la legislacién
vigente, tengan la consideracion de mds representativas, las organizaciones
empresariales que, de acuerdo con la legislacién vigente, tengan la
consideraciéon de mds representativas, todos ellos en funcién de su
representatividad en el sector de la ensenanza no universitaria de la
Comunidad de Madrid, asi como el Colegio Oficial de Doctores y
Licenciados en Filosofia y ILetras y en Ciencias de Madrid, la
Administraciéon educativa, cuyos representantes seran designados por el
Consejero de Educacién y Cultura, la administracién local a propuesta de
la Federaciéon de Municipios de Madrid, las universidades madrilenas, a
propuesta del Consejo universitario de la Comunidad de Madrid, las
personalidades e Instituciones de reconocido prestigio en el campo de la
educacion, de la renovacién pedagdgica y de la promocién e innovacién

educativas, designadas por el Consejero de Educacién y Cultura.

13
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Entiende este Consejo que, dada la representatividad de los intereses
presentes en el Consejo Escolar de la Comunidad de Madrid, que si ha
emitido el correspondiente informe, con inclusién de varios votos
particulares, se entiende cubierto el tramite de audiencia en los términos

previstos por el articulo 24 de la Ley del Gobierno.

El proyecto de Decreto sometido a dictamen adolece de un defecto de
indole procedimental. En efecto, de acuerdo con lo estipulado en el pdrrafo
segundo del articulo 24.1b) de la Ley 50/1997, después de la reforma
operada por la Ley 30/2003, de 13 de octubre, “en todo caso, /los
reglamentos deberdn ir acompariados de un informe sobre el impacto por
razon de género de las medidas que se establecen en el mismo”. En
pretendido cumplimiento de la meritada prescripcion, se incorpora al
expediente una memoria acerca del impacto por razén de género, con el

contenido ma4s arriba resenado.

Ahora bien, a este respecto debe advertirse, como ya se ha hecho en
anteriores dictdmenes de este Consejo Consultivo, (vid. dictdmenes 143/09
y 404/ 09), que el informe sobre impacto por razén de género ha sido
emitido por el Secretario General Técnico de la Consejeria de Educacion,
es decir, por el mismo Centro Directivo del que parte la elaboracién de la
norma, sin tener en cuenta que la competencia para informar al respecto
recae en la Direccion General de la Mujer, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 10.1b) del Decreto 150/2007, de 29 de noviembre, del Consejo
de Gobierno, por el que se establece la estructura orgdnica de la Consejeria
de Empleo y Mujer que, “ad /litteram ™ le otorga como atribucion “impulsar
la incorporacion de la perspectiva de género en todas las normas, politicas,
actuaciones, planes y estrategias de las instituciones de la Comunidad de
Madrid, asi como informar sobre el impacto de género de estas actuaciones

cuando asi esté previsto en la normativa vigente’.

14



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

No obstante, en una interpretacién antiformalista y atendiendo al
sentido teleolégico del articulo 24.1.b) de la Ley del Gobierno, el defecto
puede entenderse salvado por cuanto que el proyecto de Decreto ha sido
remitido a la Consejeria de Empleo y Mujer, sin que se hayan formulado
observaciones ni objeciones al mismo por razén del impacto de género que

la norma pudiera presentar.
CUARTA .- Cuestiones materiales.
A) Adecuacién de la norma a la finalidad pretendida.

La primera cuestion que debe plantearse, en relacién con el proyecto de
Decreto sometido a dictamen, es si la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, resulta de
aplicacion a los servicios cuyo procedimiento de autorizacion se regula en el
mismo, en tanto que constituye su propia fundamentacién a tenor de lo
dispuesto en su predambulo y en la Memoria de necesidad y oportunidad.
La mencionada Directiva de Servicios fue transpuesta por medio de la Ley
17/2009, con el objetivo de facilitar el ejercicio de la libertad de
establecimiento de los prestadores de servicios y de la libre circulaciéon de
servicios, dejando excluidos de su 4mbito de aplicacion, entre otros, y por
lo que aqui interesa, los servicios no econémicos de interés general (art. 2
de la Directiva y art. 2, 2 a) de la Ley 17/2009.

Debe tenerse en cuenta, con cardcter previo, que bajo la categoria
juridica de centros docentes privados, cuyo procedimiento de autorizacién
constituye el objeto del presente proyecto, se agrupan tanto los centros
privados que podriamos denominar privados puros y los concertados o
sostenidos con fondos publicos. L.a LODE en su articulo 10 asi los califica,

al senalar que “Los centros docentes podrdn ser piiblicos y privados.
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Son centros publicos aguellos cuyo titular sea un poder piblico. Son
centros privados agquellos cuyo titular sea una persona fisica o juridica de

cardcter privado. (...)

Los cemtros privados sostemidos con fondos pilblicos recibirdn la
denominacion de centros concertados y, sin perjuicio de lo dispuesto en este

titulo, se ajustardn a lo establecido en el Titulo Cuarto de esta ley.”

Enlazando con lo anterior, y sentado que tienen la naturaleza juridica de
centros privados aquellos que sean titularidad de una persona privada,
sostenidos o no con fondos publicos, debe partirse de la consideracién de
que la LODE establece en su articulo 23, el principio de autorizacién
administrativa previa para la apertura y funcionamiento de los centros
docentes privados, como mas arriba hemos senalado, comprendiendo este
precepto tanto los centros docentes privados no sostenidos con fondos
publicos, que funcionan en régimen de mercado, mediante precio, como
aquellos centros sostenidos con fondos publicos bajo el sistema de concierto

administrativo, o concertados.

La autorizacién como instrumento de intervencién administrativa, se
aplica a un amplio campo de la actuacion, hallando su justificacion en la
vinculaciéon de su ejercicio con el interés general. El legislador ha
entendido, que la afectacion al interés general concurria en el desarrollo de
la actividad educativa por parte de los centros de ensenanza privados, sin
distinguir su condicién o no de concertados, por lo que hay que analizar en
el momento presente si la diferente condicién del centro sometido a

autorizacion, implica diferencias en el régimen juridico de esta.

Los centros privados en sentido estricto se incardinan en la actividad de
prestacién de servicios a cambio de un precio en el marco de la libre
economia de mercado, y los centros concertados forman parte del servicio

publico educativo, por mds que su titularidad sea privada, y por lo tanto, su
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vinculacién con el interés general es mads estrecha que la especificada en

primer lugar.

El cardcter de los centros concertados como integradores del servicio
publico educativo se recoge en el articulo 108.4 de la Ley Orgdnica
2/2006, de 3 mayo, de Educacién, que establece que “La prestacion del
servicio publico de la educacion se realizard, a través de los centros

pitblicos y privados concertados.”

El Tribunal Constitucional circunscribe el cardcter del servicio publico
educativo a los centros publicos y concertados, igual que el art. 108.4 de la
LOE, cuando en su Sentencia 86/1985, de 19 de julio RTC 1985,86,
indica que: F.J.3 “E/ derecho de todos a la educacion, sobre el que en
buena parte giran las consideraciones de la resolucion judicial recurrida y
las de gquienes hoy la impugnan, incorpora asi, sin duda, junto a su
contenido primario de derecho de libertad, una dimension prestacional, en
cuya virtud los poderes pilblicos habrdn de procurar la efectividad de tal
derecho y hacerlo, para los niveles bdsicos de la enseianza, en las
condiciones de obligatoriedad y gratuidad que demanda el apartado 4.° de
este articulo 27 de la norma fundamental. Al servicio de tal accion
prestacional de los poderes publicos se hallan los instrumentos de
planificacion y promocion mencionados en el miimero 5 del mismo
precepro, asi como el mandato, en su apartado 9°, de las correspondientes
ayudas puiblicas a los Centros docentes que reiinan los requisitos que la Ley

establezca.”

En el considerando 34 de la Directiva de Servicios, se indica que, con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la evaluaciéon de si
determinadas actividades, en especial las que reciben financiacién publica,
constituyen un servicio, debe realizarse caso por caso, con especial atencién

al cardcter remunerado o no de los servicios, concluyendo que, dado que la
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caracteristica de remuneracién no se da en las actividades que realiza el
Estado sin contrapartida econdémica en el marco de sus competencias, en
este caso en el dmbito educativo, estas actividades no responden al
concepto de servicio del articulo 50 del Tratado y, por lo tanto, no entran

dentro del 4mbito de aplicacion de la Directiva de Servicios.

En concreto, respecto de los centros concertados, el cardcter gratuito de
la ensenanza dispensada en los mismos, se establece ya en la Exposicién de
Motivos de la LODE: “la Ley dasifica los centros docentes atendiendo
conjuntamente a los criterios de titularidad juridica y origen y cardcter de
los recursos que aseguran su sostenimiento. Distingue asi los centros
privados que funcionan en régimen de mercado, mediante precio, y los
centros sostenidos con fondos publicos, y dentro de éstos los privados

concertados y los de titularidad piiblica.

A la red dual integrada por estos dos iiltimos tipos de centros
encomienda la ley la provision de la educacion obligatoria en régimen de
gratwidad. La regulacion de ésta se asienta en dos principios de
importancia capital en el sistema educativo diseniado por la Constitucion,
programacion y participacion, cuyo juego hace posible la cohonestacion

equilibrada del derecho a la educacion y de la libertad de ensenianza.”

Asimismo, en su articulo 49.3 cuando dispone que el establecimiento de
la cuantia de los médulos del concierto “asegurard que la ensenanza se

imparta en condiciones de gratuidad.”

Se cierra el sistema normativo que establece la gratuidad de la ensehanza
concertada con lo dispuesto en los articulos 14 y 15 del Real Decreto
2377/1985, por el que se aprueba el Reglamento de Normas Basicas
sobre Conciertos Educativos, que obligan al titular del centro privado a
impartir gratuitamente las ensenanzas del concierto, al senalar que: “Por /a

imparticion de las ensefianzas del nivel educativo objeto del concierto no se
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podrd percibir concepto alguno que, directa o indirectamente, suponga una
contrapartida economica por tal actividad™, sin perjuicio de la posibilidad
de que les es dado percibir cantidades determinadas, en concepto de

actividades o servicios complementarios.

Debe, por tanto, examinarse si con los pardmetros antes indicados, la
Directiva de Servicios y la Ley de transposicién, resultan aplicables a los
servicios objeto del proyecto. En el articulo 2 apdo. 2 a) de la Ley
1772009, cuando se define su ambito de aplicacién, reproduciendo el
articulo 2.2 de la Directiva de Servicios, se sehala que quedan excluidos del
mismo “Los servicios no econdmicos de interés general”, entre los que se
encuentra, como es obvio, el servicio publico educativo, en el que como
hemos senalado se insertan una parte de los centros docentes de titularidad

privada, esto es, los sostenidos con fondos publicos.

Ello determina que los principios y obligaciones establecidas en la
Directiva de Servicios y transpuestos por la Ley 17/2009, no tendrian por
qué aplicarse imperativamente al régimen de autorizaciones para el
establecimiento y funcionamiento de centros concertados, prima facie, al
formar los mismos parte del servicio publico educativo y prestar servicios

de cardcter gratuito.

Resultando clara, por el contrario, la aplicabilidad de la Directiva de
Servicios a los centros privados, el procedimiento de autorizacién regulado
en el Decreto, se halla de pleno afectado por la misma, si se tiene en cuenta
que el concierto es posterior a la autorizacién de apertura del centro, por lo
que en la préctica, en la totalidad de las ocasiones, la autorizacién se solicita
para un centro de los privados estrictamente hablando, sin perjuicio de que
posteriormente lleguen a un concierto con la Administraciéon educativa,

como se desprende de lo dispuesto en el articulo 2 de la Orden
5753/2008, de 11 de diciembre, de la Consejeria de Educacion, por la que
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se dictan normas para la concesion de conciertos educativos con centros
docentes privados de la Comunidad de Madrid,- “Podrdn solicitar la
suscripcion por primera vez del concierto educativo los titulaves de los
centros docentes privados autorizados para impartir las ensefianzas

obligatorias o el segundo ciclo de Educacion Infantil.”

No obstante lo anterior, y tal y como se pone de relieve en el informe del
servicio juridico en la Consejeria de Educacién, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 28 del Real Decreto 2377/1985, de 18 diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de normas bdsicas sobre conciertos
educativos, que simultanea la solicitud de autorizacién con la solicitud de
concierto, al indicar que “Los centros privados de nueva creacion que
vayan a impartir ensenianzas comprendidas en la educacion bdsica y
deseen acogerse al régimen de conciertos lo solicitardn al iniciarse el
procedimiento de autorizacion administrativa. De no solicitarlo en tal
momento, no podrdn acogerse a dicho régimen hasta que hayan
transcurrido cinco arios desde la fecha de su autorizacion, tal y como
establece la disposicion adicional quinta de la Ley Orgdnica Reguladora

del Derecho a la Educacion.”

Ello no impide que en el momento de la solicitud, comprensiva o no del
concierto, el centro docente siga siendo privado puro, puesto que no
adquiere la condicién de concertado hasta la firma del convenio

correspondiente.

Ahora bien, como se indica en el informe del Servicio Juridico, se echa
de menos alguna previsién respecto de los centros que deseen acogerse al
régimen de conciertos, y la articulacién de esta peticion en el
procedimiento de autorizacién, dadas las importantes repercusiones que,
como vamos a ver, tiene el cardcter del centro en relaciéon con el

procedimiento de concesién de la autorizacion.
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B) Silencio positivo en el procedimiento de autorizacion.

Otra de las implicaciones que tiene la distinciéon del tipo de centros
privados que constituyen el ambito de aplicacién del proyecto de Decreto,
es la relativa al tratamiento del silencio administrativo en el procedimiento
de autorizacién, pues tal y como veremos, el silencio positivo, por
aplicacion del articulo 43 de la Ley 30/1992, no resulta de aplicacion a
los procedimientos que afectan a servicios publicos, como el servicio
publico educativo desarrollado por los centros privados concertados, que ha

sido objeto de analisis en el apartado anterior.

El articulo 5.2 del proyecto establece el silencio positivo en el
procedimiento de autorizaciéon de centros al disponer: “E/ transcurso del
plazo mdximo establecido para dictar y notificar la resolucion de los
procedimientos regulados en este Decreto, iniciados a instancia de parte,

supondrd la estimacion de la solicitud por silencio administrativo™.

Nada hay que objetar por parte de este Consejo a la aplicacion del
silencio positivo al procedimiento de autorizacién regulado en Capitulo II
del proyecto, debiendo reproducir la argumentacién desarrollada en el
anterior apartado, esto es, al momento de solicitar la autorizacién todos los
centros tienen cardcter privado “sticto sensu™, sin vinculacion al desarrollo
del servicio publico educativo, y solo en un momento ulterior, tras acogerse
en su caso al concierto, se convierten en centros concertados. La prevision
comentada, constituye en este punto ejecucion del articulo 6 de la Ley
1772009, que al efecto establece el silencio positivo con caracter general
en los procedimientos de autorizacién, ajustdndose, por tanto, fielmente el

proyecto a su finalidad ejecutiva.

Como hemos concluido en el apartado anterior, los centros concertados
forman parte del servicio publico educativo, de tal forma que los

procedimientos de autorizacién que se refieran a los mismos pueden
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suponer la transferencia de facultades relativas a un servicio publico,
incurriendo de este modo en la excepcién establecida a la aplicacién del
silencio positivo en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, norma esta que
debe ser en todo caso respetada como asi dispone expresamente el mismo
articulo 6 de la Ley 17/2009. En este sentido, el Consejo de Estado en su
dictamen 675/2006, de 18 de mayo de 2006, sobre el proyecto de
Decreto por el que se regula el procedimiento administrativo de
autorizaciéon de centros docentes privados para impartir ensenanzas
regladas no universitarias de la Comunidad de Cantabria, senala
expresamente que “no puede aplicarse el silencio positivo para la
autorizacion de los centros privados concertados al ser estos calificados
como Servicio publico por el precitado articulo 108.3 y entrar por ello

dentro de una de las excepciones legalmente establecidas en aquella regla”.

La anterior argumentacién nos lleva a considerar que, si bien es cierto
que en la practica las autorizaciones que se solicitan lo son para centros
privados en sentido estricto, deberia hacerse una salvedad, en el Capitulo
I1T (Modificacién de la Autorizacién), respecto del régimen del silencio en
cuanto al procedimiento de modificaciéon de las autorizaciones que se
solicitan por centros, que han adquirido con posterioridad a la autorizacién

el cardcter de centros privados concertados.

El propio proyecto de Decreto, en atencién a las diferencias entre ambos
tipos de centros privados, recoge en el articulo 15.3 Capitulo IV, dedicado
a la extincion de la autorizacion, previsiones especificas de aplicacién solo a
los centros concertados, por lo que este Consejo, en la misma linea, propone
que el articulo 13.1 del Capitulo III referido a la tramitacién del
procedimiento de modificacion de autorizaciones, en atencién a la
especialidad analizada, quede redactado como sigue: “Las modificaciones
de la awtorizacidn por las causas previsias en los apartados a) y b) del

articulo anterior se tramitardn conforme al procedimiento previsto en el
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Capitulo 11, a exvcepcion del régimen del silencio respecto de lo centros

concertados que habrd de entenderse de sentido negativo”™.

Esta consideracion tiene cardcter esencial, sin que dicho cardcter alcance

a la propuesta de redaccion del articulo realizada.
C) Comprobacién por parte de la Administracion.

El articulo 11 del proyecto de Decreto, regula la comprobacién que ha
de llevar a cabo la Administracion, una vez otorgada la autorizacién de
apertura y funcionamiento, observandose una insuficiente regulacién dado
que no se concreta el plazo para llevar a cabo la misma y una

extralimitacion en cuanto al ambito objetivo de la comprobacion.

La comprobacién de la adecuacién de las instalaciones al proyecto
autorizado se configura como requisito de eficacia para la autorizacién
misma. La propia Directiva de Servicios en su considerando 54, pone de
relevancia la importancia de esta actuacion dentro de los procedimientos de
autorizacion, hasta el punto de configurarla como la razén de ser de los
mismos: “La posibilidad de acceder a una actividad de servicios solo debe
quedar supeditada a la obtencion de una autorizacion por parte de las
autoridades competentes cuando dicho acto cumpla los criterios de no
discriminacion, necesidad y proporcionalidad. En concreto, esto significa
que la autorizacion solo es admisible en aquellos casos en que no resultaria
eficaz hacer un comtrol a posteriori, habida cuenta de la imposibilidad de
comprobar a posteriori los defectos de los servicios en cuestion y habida
cuenta de los riesgos y peligros que se derivarian de la inexistencia de un

control a priori. »(..)

En este sentido, falta en la regulacién sometida a dictamen la fijacién del
plazo en el que la Administracién ha de llevar a cabo esta actuacién tan

relevante, lo que con independencia de afectar a la eficacia de la
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autorizaciéon misma, como se ha puesto de manifiesto, provoca una gran
inseguridad, tanto respecto de los sujetos autorizados como de los usuarios
de las instalaciones. Por este motivo, se ha de concretar el plazo dentro del
cual la Administracién ha de comprobar, considerando este Consejo que
para preservar los intereses afectados, esta actuacién deberia producirse
antes del inicio del funcionamiento del centro, dentro del plazo de seis
meses regulado en el articulo 10.2 del proyecto, esto es, entre la fecha en

que se comunica el inicio y el inicio mismo.

En cuanto al objeto de comprobacion, éste ha de restringirse a verificar
el acomodo de las instalaciones al proyecto aprobado con la autorizacién de
apertura y funcionamiento, por lo que la extensién que se realiza en el
articulo 11.1 del proyecto de Decreto, a la adecuacion de las instalaciones a
la normativa de requisitos minimos resulta improcedente. Las divergencias
entre las instalaciones proyectadas y la normativa de requisitos minimos,
deberian haber sido detectadas y en su caso, subsanadas, en un momento
anterior del procedimiento, de cuya regulacion se ocupa el articulo 9.1 del
proyecto de Decreto, y que por tanto presupone un previo control sobre

aquella adecuacion.

Por dicho motivo, la subsanacién y la revocacion previstas en el mismo
articulo 11, apartado 2, s6lo pueden ir dirigidas a reparar desajustes entre
las instalaciones y los planos en su dia autorizados, y que, por tanto, de
concurrir, obedecen a un incumplimiento de las condiciones bajo las que el
centro fue autorizado. Las divergencias entre la normativa y las
instalaciones, cuando estas ultimas se ajusten fielmente a los planos
presentados y autorizados en su dia, expresa o tdcitamente, solo podran
(deberdn) ser resueltas acudiendo a los procedimientos de revisién de oficio
regulados en los articulos 102 y 103 de la Ley 30/1992, previstos para
anular actos favorables a los interesados, en cuanto son procedimientos en

donde se arbitran garantias en favor del administrado, como la intervencién
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de los ()rganos jurisdiccionales o del Consejo de Estado o equivalente de
las comunidades auténomas, con funcién apreciadora y definitoria del vicio
de legitimidad que hace efectivas esas garantias. La revocacién
contemplada en el proyecto de Decreto, en este sentido, resulta
inadmisible, revelandose por el contrario ajustada a derecho la que
responde a corregir un incumplimiento de las condiciones bajo las que se
impuso la autorizacién, esto es, la construccién de las instalaciones sin
ajustarse a los planos aprobados. Por dicho motivo, se propone la supresion
en el articulo 11.1 de la referencia a la adecuacién a la normativa de
requisitos minimos, dejando como objeto de comprobacién susceptible de
subsanacién y en su caso revocacién, Unicamente la adecuacion de las

instalaciones a los planos proyectados.

Con las observaciones realizadas el articulo 11.1 quedaria redactado de la
forma que sigue: “Una vez otorgada la autorizacion de apertura y
Juncionamiento, la Consejeria de Educacion, dentro del plazo de seis
meses regulado en el articulo 10.2 y en las condiciones que
normativamente se determinen, comprobard materialmente las instalaciones
para confirmar su adecuacion a los planos proyectados, y, en su caso,
comunicard las deficiencias que se hubieren apreciado para su subsanacion

en el plazo que se establezca”.

Esta consideracion tiene cardcter esencial, sin que dicho cardcter alcance

a la propuesta de redaccion del articulo realizada.
D) Publicidad de centros autorizados.

En el articulo 6 se establece que periédicamente se publicardn en el
BOCM la relacién de centros autorizados. Entiende este Consejo que para
que esta norma cumpla su finalidad de dar a conocer tales centros, para que
en su caso queden insertados dentro de la oferta educativa de la Comunidad

de Madrid, en condiciones de seguridad y transparencia, seria conveniente
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establecer una periodicidad minima, que en su caso podria ser anual y
coincidente con la apertura del periodo de matriculacién en centros

docentes.
E) Proposicién de redacciones alternativas.

En aras de una mayor claridad, se proponen las siguientes redacciones

alternativas:

En el articulo 3 apartado d), se propone la siguiente redaccién: “Las
personas juridicas en las que las personas incluidas en los apartados
anteriores desempenen cargos rectores o Ssean titulares, directa o
indivectamente, del 20 por 100 o mds del capital social”. Las palabras
directa o indirectamente, anadidas, evitarian burlar la norma por medio de

la interposicién sucesiva de personas juridicas.

Respecto de la redaccién del articulo 5 “Resolucion de los
procedimientos”, convendria a efectos de una mayor claridad expositiva
sustituir la redaccién propuesta por la siguiente “Los procedimientos de
autorizacion, modificacion o extincion de la autorizacion se resolverdn

mediante Orden del titular de la Consejeria de Educacion”.

En la disposicién adicional unica del proyecto, cuando se refiere a
Administraciéon distinta de la Consejeria de Educacién, se propone
sustituir Consejeria de Educacién por Comunidad de Madrid, puesto que
la Consejeria indicada, en cuanto o6rgano de la Administracién
Autonémica, carece de personalidad juridica propia y no puede
contemplarse contraponiéndola a “orras Administraciones”, como si tuviera
el cardcter de tal, de forma independiente de la Comunidad Auténoma de

Madrid en cuya organizacion se inserta.
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En la disposicién transitoria unica, se indica que el término “norma de
origen™ utilizado no es adecuado, pudiendo sustituirse por “normativa

vigente en el momento de la solicitud”.
QUINTA .- Cuestiones formales de técnica normativa.

En términos generales, el proyecto de Decreto se ajusta a las Directrices
de técnica normativa aprobadas por el Acuerdo del Consejo de Ministros,
de 22 de julio de 2005. No obstante, atendiendo a la Directriz 43
incorporada en el citado Acuerdo, la referencia al “Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid” contenida en la Disposicion final segunda debiera

ir entrecomillada.

En mérito a cuanto antecede el Consejo Consultivo de la Comunidad de

Madrid formula la siguiente,
CONCLUSION

Que, una vez consideradas las observaciones contenidas en el cuerpo de
este dictamen, que no tienen cardcter de esenciales, salvo las relativas al
procedimiento de modificacién de la autorizacion del articulo 13.1, y a la
comprobacion regulada en el articulo 11, el proyecto de Decreto por el que
se regula el procedimiento administrativo de autorizacién de centros
docentes privados para impartir ensehanzas regladas no universitarias,
puede someterse a su aprobacién al Consejo de Gobierno, bajo la férmula
“de acuerdo con el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid”, si se
acogen las consideraciones esenciales u “oido e/ Consejo Consultivo de la

Comunidad de Madrid” en caso contrario.
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VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE FORMULA EL
EXCMO. SR. CONSEJERO, D. ANDRES DE LA OLIVA
SANTOS, AL DICTAMEN 50/10.

«Andrés de la Oliva Santos, Consejero electivo del Consejo Consultivo
de la Comunidad Auténoma de Madrid, al amparo del articulo 39 del
Reglamento Orgdnico de dicho Consejo, formulo voto particular
concurrente con el dictamen aprobado undnimemente por el citado
Consejo, el dia 3 de marzo de 2010, respecto de proyecto de Decreto por
el que se regula el procedimiento administrativo de autorizaciéon de centros
docentes privados para impartir ensenanzas regladas no universitarias. La

solicitud de dictamen originé en el Consejo el expediente nim. 32/10.

No me opongo en absoluto a que se dirijan a la Administracion
solicitante del dictamen aprobado las fundadas consideraciones 'y
observaciones que contiene, aunque no comparta plenamente todas ellas, de
modo que mi voto es favorable al dictamen, pero he resuelto emitir voto
concurrente favorable al dictamen, pues discrepo de éste en un punto sobre
el que deseo expresar mi parecer, por si fuese de utilidad para la
Administracién. En todo caso, considero de objetiva importancia, por un
lado, no aplicar a las actividades docentes o educativas unos puntos de vista
no acordes con su naturaleza y, por otro lado, no involucrar la nocién de
“servicio publico” en el analisis y deliberacion sobre el amplio concepto de
“servicios” que, respecto del proyecto de Decreto, ha de tomarse en

consideracion.

En sintesis, el objeto de este voto concurrente es hacer notar que, a mi
entender, no son aplicables a la autorizacién de los centros docentes
privados que deseen impartir ensenanzas regladas no universitarias ni la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
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diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, ni la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de

Servicios y su ejercicio.

Seguidamente explico los argumentos que apoyan esta opinién, que se
adopta sin ignorar las modificaciones introducidas en la LRJ-PAC por el
articulo 2 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre. Tampoco desconozco
ni el espiritu ni el texto de la Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de la
Comunidad de Madrid. Aunque estos textos legales y las modificaciones
que operan en nuestro Ordenamiento (especialmente a causa de los cambios
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), permiten innovaciones generales
que, en cierta medida, se aprecian en el proyecto de Decreto objeto del
dictamen de este Consejo Consultivo, es claro —y el silencio del texto
dictaminado lo confirma— que ni la Ley 25/2009 ni la Ley 8/2009 de la
Comunidad de Madrid se refieren a la ensenanza no universitaria ni pueden
considerarse aplicables en materia de centros docentes que impartan

ensenanzas regladas no universitarias.

En cambio, expresamente se citan por el proyecto de Decreto
dictaminado la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre y la Ley
1772009, de 23 de noviembre. Es esta apoyatura o invocacién, a mi
entender innecesaria, la que, con los debidos respetos, me permito

considerar desacertada.

El dictamen se refiere en varias ocasiones, tanto al apartado 2, letra a)
del articulo 2 de la Directiva, como al precepto de igual nimero y
estructura de la Ley 17/2009. Conforme a dichos preceptos, se excluyen
del dmbito de aplicacion de la Directiva y de la Ley que se acaban de citar

“los servicios no econdmicos de interes general’.

Cualquiera que sea el criterio que se sostenga sobre la coherencia interna

y la calidad técnica de la Directiva y de la Ley citadas, existe en ellas una
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comun definicién legal de “servicio” (articulo 4 de la Directiva y en el
articulo 3.1 de la Ley 17/22009). Es “servicio”, segdin esos preceptos,
“cualquier actividad economica por cuenta propia, prestada normalmente
a cambio de una remuneracion, contemplada en el articulo 50 del
Tratado”. El inciso “prestada normalmente a cambio de remuneracién”
disipa, a mi parecer, cualquier duda que pudiera plantear el sentido de la
expresion “servicios no econémicos”. Esa comun definiciéon del “servicio”
significa que el adjetivo “econémicos” ha de entenderse, en relacién con el
sustantivo “servicios”, como referido a la naturaleza misma de los
“servicios” y no a su cardcter remunerado o gratuito. Porque si los
“servicios”, en el sentido de la citada Directiva y de la Ley 17/20009, se
prestan “normalmente a cambio de una remuneracion” significa que,
excepcionalmente, podrian no ser remunerados, sin dejar por ello de ser

“servicios”.

Asi pues, lo relevante es si las actividades docentes constituyen
“servicios econémicos” o “no econémicos”, con independencia de si esas
actividades se prestan, o no, a cambio de remuneracién. Y, a mi entender,
las actividades de docencia no se han de considerar “servicios econémicos”

en el sentido de las normas que importan.

El calificativo “econémicos” no es utilizado ni en la Directiva ni en la
Ley citadas en un sentido vulgar, que podria considerarse casi
omnicomprensivo, aplicable a innumerables actividades humanas, sino en
un sentido propio o estricto, sin duda relacionado con una nocién propia o
estricta de la Economia. Porque sélo en este sentido se debe entender
empleado el término en unos textos legales que quieren distinguir y separar
de forma neta lo “econémico” y lo “no econémico”. Esto sentado, aunque,
ciertamente, no existe unanimidad ni abrumador consenso sobre el
concepto de Economia, no es atrevido pensar que, conforme a definiciones

cldsicas (la de Robbins, p- ej.) y que gozan de una amplia aceptacién
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cientifica y social, lo econdémico dice relacién a medios escasos susceptibles
de wsos alternativos, lo que requiere eleccién y distribucién de esos

recursos.

En la misma linea opina un gran economista espanol como Piernas
Hurtado, en su Vocabulario de la economia: exposicion de la nomenclatura
9 de los principales conceptos de esa ciencia, Barcelona, Ed. Manuel Soler,
1877, cuando trata, mds precisamente, del concepto “servicios
econémicos™: “Son —dice— los actos que se dirigen a proporcionar a otro
sujeto, o a adquirir indirectamente, por medio del cambio, los bienes
materiales.” Sé6lo serian propia e inmediatamente econémicos los servicios
consistentes en operaciones productivas y creadoras de valores. “Todos los
actos humanos —prosigue Piernas Hurtado—, en cuanto sirven para
satisfacer las necesidades materiales, tienen utilidad, valor y precio; pero los
unos dan lugar a un cambio entre dos cosas econémicas, y en los otros es

econémica una sola de ellas, la retribucién, que no el servicio.”

Desde otras posiciones doctrinales bien conocidas, se enfatiza como
objeto de la Economia y, por tanto, como elemento definitorio de lo
econoémico, la produccion, la distribucion, la circulacion y el consumo de

los bienes materiales o las relaciones sociales de produccion.

No encajan las actividades de ensenanza con ninguna de esas
concepciones de lo econémico y de los servicios econdmicos. Pero,
adicionalmente a los precedentes argumentos, viene al caso un insoslayable
criterio interpretativo del apartado 2, letra a) del articulo 2 de la Directiva
y del precepto de igual nimero de la Ley 17/2009, que la traspone. Me
refiero al sentido y finalidad de la Directiva de 12 de diciembre de 2006.
La mera lectura de las consideraciones introductorias pone claramente de
relieve que se pretende eliminar barreras “que obstaculizan el desarrollo de

las actividades de servicios entre Estados miembros”, de modo que
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“procede eliminar los obstdculos que se oponen a la libertad de
establecimiento de los prestadores en los Estados miembros y a la libre
circulacion de servicios entre los Estados miembros y garantizar, tanto a los
destinatarios como a los prestadores de los servicios, la seguridad juridica
necesaria para el ejercicio efectivo de estas dos libertades fundamentales del
Tratado. Dado que los obstdculos que entorpecen el mercado interior de los
servicios afectan tanto a los operadores que desean establecerse en otros
Estados miembros como a los que prestan un servicio en otro Estado
miembro sin establecerse en ¢él, procede permitir que el prestador desarrolle
sus actividades de servicios dentro del mercado interior, ya sea
estableciéndose en un Estado miembro, ya sea acogiéndose a la libre

circulacién de servicios.”

A mi parecer, no cabe dejar de relacionar estas y otras similares
consideraciones de la Directiva con la politica europea comun en materia
de ensenanza. Y es de notar que, mientras existe una accion oficial de la
UE encaminada al llamado “Espacio Europeo de Educacién Superior”, ain
no se ha iniciado —y ni siquiera, que sepamos, se ha anunciado que se
iniciare— nada semejante respecto de las ensehanzas no universitarias.
Parece légico deducir, pues, que la tan repetida Directiva de servicios, de
2006, en absoluto miraba a la eliminaciéon de barreras y al establecimiento
de un mercado interior europeo en ese ambito educativo no universitario. Y

lo que acabo de senalar vale igualmente respecto de nuestra Ley 17/2009.

Finalmente y a titulo de anécdota: se me ha senalado que en la pdgina
web del Ministerio de Economia y Haciencia (www.meh.es), a propdsito
de la Directiva citada, aparece, entre las “preguntas frecuentes”, ésta:
“sQué sectores de la economia estan cubiertos por la Directivar?”. Y, en el
parrafo primero de la respuesta se incluyen, casi al final de una larga lista
de ejemplos, los “servicios en el ambito de la formacién y la educacién”. No

hace falta decir que es respuesta carece por completo de valor juridico
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normativo, pero si resulta conveniente advertir que ni la Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre, ni la Ley 17/2009 ni la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, con su exhaustivo recorrido por las
“actividades de servicios” sectores respaldan en lo mds minimo ese texto
informativo. Singularmente expresivo es que la ultima ley citada no
contenga referencia alguna al ambito educativo. Cabe, sin duda, que a
instituciones educativas y formativas se les presten servicios previstos en la
Directiva y las leyes citadas, pero lo mismo podria decirse de nuestras
Fuerzas Armadas y, sin duda, eso no las convierte en un “servicio” en el

sentido que ahora importa.

Por todo lo expuesto, entiendo que las actividades docentes y, en
concreto, las dirigidas a impartir ensenanzas no universitarias, que son las
que el proyecto de Decreto contempla, han de considerarse “servicios no
econémicos”, aunque, desde luego, “de interés general”. Trdtese de centros
docentes privados concertados o no concertados, estariamos, pues, en todo
caso, ante “servicios no econdmicos de interés general”, sin que, a mi
parecer, resulte en absoluto relevante, en cuanto a la adecuacién del
proyectado Decreto a la Directiva europea y la ley espanola tan citadas, la
aplicabilidad a unos u otros centros docentes del concepto de “servicio

publico” acunado por la doctrina y la jurisprudencia espanolas.

Encomiable sin reservas considero el propdsito de agilizar y simplificar
el procedimiento de autorizacién de centros docentes privados, propoésito
declarado por la Comunidad de Madrid y de su Consejeria de Educacion.
Entiendo, sin embargo, que, /ege /ata, ese laudable propésito no encuentra

apoyo en la Directiva y en la ley estatal tan repetidamente citadas».

Madrid, 3 de marzo de 2010
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