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Resumen

Tras una breve introduccion, en la que se refieren algunas de las dificultades
existentes para integrar la educacion dentro de la compleja categoria de los servicios
publicos, el presente estudio intenta hacer una somera referencia al concepto de

servicio publico, a su evolucion, y a su aplicacion al ambito educativo.

En segundo lugar, se hace un rapido estudio del principio de subsidiariedad para
recordar, con apoyo jurisprudencial, que nuestro sistema vigente no se sustenta en
la pugna entre lo publico y lo privado, sino que el servicio educativo es prestado por
tres clases de centros: centros publicos, centros privados y centros privados

concertados.

El blogue principal o central del trabajo aborda, de manera destacada, el estudio de
la educacion como servicio publico en la legislacién espafiola, partiendo de la Ley de
Instruccion Publica de 1857 y de la Ley General de Educacion de 1970, para llegar,

con ayuda de los planteamientos doctrinales, a las leyes posteriores a la CE de
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1978, y en especial a lo dispuesto en este sentido en la LODE, la LOCE y la vigente
LOE, modificada por la LOMCE.

Por ultimo, se hace una somera referencia a algunas circunstancias excepcionales
gue han rodeado el ejercicio del derecho a la educacion en los tiempos de pandemia

gue vivimos en la actualidad.
Palabras clave: educacion, servicio publico, legislacion, pandemia.

Abstract

After a brief introduction in which some of the difficulties in integrating education into
the complex category of public services are referred to, this study attempts to make a
brief reference to the concept of public service, its evolution, and its application to the

educational field.

Secondly, a quick study of the principle of subsidiarity is made to recall, with
jurisprudential support, that our current system is not based on the struggle between
public and private, but rather that the educational service is provided by three types

of centres: public schools, private schools and subsidized private schools.

The main or central block of the work deals, in an outstanding way, with the study of
education as a public service in Spanish legislation, starting from the Law of Public
Instruction of 1857 and the General Law of Education of 1970, to arrive, with help of
doctrinal approaches, to laws subsequent to the CE of 1978, and especially to the
provisions in this regard in the LODE, the LOCE and the current LOE, modified by
LOMCE.

Finally, a brief reference is made to some exceptional circumstances that surrounded

the exercise of the right to education in the times of pandemic that we live today.

Finally, a brief reference is made to some exceptional circumstances surrounding the

exercise of the right to education in the times of pandemic that we live in today.

Key words: education, public service, legislation, pandemic.
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I.  INTRODUCCION.

Parece evidente que el derecho a la educacion, garantizado en el articulo 27 de la
CE, se configura, y permitaseme utilizar la expresion sin prejuzgar por ahora sus
consecuencias juridicas, como un “servicio publico universal’, prestado por tres
clases de centros: centros publicos, centros privados y centros privados

concertados?.

Pero la consideracion de la educacion como un servicio publico no es, ni mucho
menos, una cuestiéon legal ni doctrinalmente pacifica, segin las consecuencias que

de la misma pretendan extraerse por los diferentes intérpretes.

La declaracion de una actividad como servicio publico suele ser el producto de una
pluralidad de factores de diversa indole, no sdlo ideolégicos, sino también
econdémicos, tecnoldgicos, o sociales. Pero, ante todo, debemos tener claro que

dicha declaracion no constituye una verdad inmutable.

Quizas, la imprecision terminologica con la que suele utilizarse el concepto de
servicio publico, o la propia voluntad politica y juridica de no cefiirlo a limites
excesivamente angostos, contribuyan a crear o alimentar en gran medida una

confusién, aun mayor si cabe, también en este caso.

Asi pues, la polémica no es nueva, ni se ha desatado a partir de la promulgacién de
las dltimas normas educativas como la LODE, o la LOE, modificada esta ultima por
la LOMCE. La derogada Ley General de Educacion de 1970 definia la educacion
como un servicio publico fundamental, y esta declaracién ya fue susceptible de

interpretaciones diversas.

ll. SOBRE EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO Y SU APLICACION AL
AMBITO EDUCATIVO.

Basten unas breves consideraciones iniciales sobre el concepto de servicio publico y
Su conexion, siquiera tangencial, con el ambito educativo, antes de abordar de forma

mas detallada su tratamiento en nuestra legislacion.

1Vid. art. 108 LOE.
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Desde que Le6n DUGUIT formulara su concepto de servicio publico?, ha transcurrido
mas de un siglo, y se ha producido una importante evolucién del mismo, pero sigue

suscitando igualmente una viva polémicaZ.

DUGUIT entendia por servicio publico “toda actividad cuyo cumplimiento debe ser
regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, porque el cumplimiento de
esa actividad es indispensable para la realizacion y desenvolvimiento de la
interdependencia social y de tal naturaleza que no puede ser asegurada

completamente mas que por la intervencion de la fuerza gobernante™.

Vemos pues que DUGUIT pone el foco de atencion en el elemento objetivo del
servicio publico como funcién social de los gobernantes, y en el material o funcional
referido a “toda actividad (...) indispensable para la realizacion y desenvolvimiento

de la interdependencia social”.

Presenta esta definicibn indudables puntos de conexion con el servicio de la
educacion como actividad necesaria para el desarrollo personal y social, incluso, al
menos parcialmente, con su caracterizacion como funcion social de los gobernantes,
pero bien debemos recordar que ni el Estado ha sido histéricamente el Unico garante
de la prestacién de este servicio, ni, en la actualidad, lo presta en régimen de

exclusividad o monopolistico.

Sin embargo, en nuestro Ordenamiento parece que ha tenido mas predicamento la

concepcion que suele denominarse como subjetiva, del servicio publico.

Asi, por ejemplo, SANTAMARIA PASTORS, al referirse a los servicios publicos,
considera que “el Estado (u otro ente territorial) asume el deber y la responsabilidad
de garantizar su prestacion, regular y correcta a los ciudadanos, bien realizandola
por si o asegurando su realizacion por tercero; un acto de asuncion que suele ser

conocido con el nombre de publicatio”.

2 DUGUIT, Léon (1913). Les transformations du Droit Public. Paris. Librairie Armand Colin.

8 Asi refiere Tomas-Ramon Fernandez, citando a ALESSI, COUZINET y WALINE, que “del servicio
publico hay tantas definiciones como autores y que esa multiplicidad de acepciones ha terminado por
convertir el concepto en una expresion equivoca, con la que se arriesga a engendrar las peores
confusiones, que no tiene mas valor que el de una simple etiqueta’. Vid. FERNANDEZ, T-R (1999:
58).

4 Traduccion del concepto de servicio publico extraida de FERNANDEZ, T-R (1999: 57).

5Vid. SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2009). Principios de Derecho Administrativo I, (22 Ed.). Madrid.
lustel. Pag. 304.
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Por su parte, SANCHEZ MORONS®, formula una concepcion mas restringida del
servicio publico al cual identifica con “las actividades de titularidad publica que tienen
como objeto directo la prestacion material de un servicio a los ciudadanos, servicio
de los que éstos pueden beneficiarse normalmente uti singuli, como usuarios (la

ensefianza publica, la sanidad publica...)”.

Nos encontramos, efectivamente, ante un servicio cuya competencia es asumida,
por la Administracién Publica, fundamentalmente por las CCAA, no en régimen de

monopolio, sino en competencia con la iniciativa privada, por mandato constitucional.

Esta actividad prestacional de la Administracion se constituye como un derecho
fundamental de los ciudadanos (art. 27 CE), lo que a su vez la convierte en una
obligacion del ente administrativo, que tiene como objetivo principal garantizar una

educacién basica en condiciones de igualdad y de equidad para todos.

Pero, se trata sobre todo de servicios en los que prevalece claramente el elemento
personal sobre el econdémico, lo que nos permite ponerlo asimismo en conexién con
el enfoque de Derecho europeo y su reconocimiento en el art. 14 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2010. En este &mbito se distingue
entre “servicios de interés general” (SIG); “servicios de interés econdmico general’

(SIEG); y “servicios de interés general no econémicos” (SIGNE).

Pues bien, los servicios considerados de interés general implican especiales
obligaciones de servicio publico, y abarcan actividades de muy diverso tipo. SIEG y
SIGNE son, por su parte, dos tipologias de la categoria general de los SIG. Pero la
caracteristica esencial de los SIGNE, entre los cuales se encuentran la educacion, la
sanidad o los servicios sociales, es que son lo que se ha venido a denominar
“servicios de solidaridad”’, en los que la competencia para su satisfaccién es propia
de cada Estado y no de la UE®, y que no quedan sujetos a las estrictas reglas de la

competencia, por no tener caracter econémico.

Asi pues, estos denominados servicios publicos de solidaridad, y de caracter

personal como la educacion, pueden asimilarse a los SIGNE en Derecho europeo.

6Vid. SANCHEZ MORON, M. (2019). Derecho Administrativo. Parte General (152 ed.). Madrid Tecnos.
Pag. 790.

Vid. TORNOS MAS, J. (2016: 207).

8Vid. art. 2° del Protocolo n° 26 al TFUE que establece que “las disposiciones de los Tratados no
afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y
organizar servicios de interés general que no tengan caracter econémico”.
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Su no sujecidn a las reglas de la competencia no implica que no se presten, como
asi sucede en nuestro caso, en régimen de concurrencia con la iniciativa privada, y

el Derecho de la UE es meramente subsidiario del de cada Estado.

En conclusiéon, y para cerrar este primer apartado, podemos decir, siguiendo las
tesis de T-R FERNANDEZ? que, en el ambito de la ensefianza “la declaracion de
servicio publico sirve s6lo para explicar y dar cobertura a la actividad prestacional
directa de la Administracion, pero nada mas, porque esa declaracidbn ha sido
siempre compatible con el ejercicio por los particulares de idéntica actividad al
amparo de una libertad que ni de iure ni de facto podian desconocer los

gobernantes”.

lll. APLICABILIDAD DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD A LA EDUCACION
COMO SERVICIO PUBLICO.

El principio de subsidiariedad, en el ambito juridico, es susceptible de ser aplicado
con caracter general a aquellas situaciones en las que se ofrecen, como minimo,
dos alternativas, de manera que solo se aplica una de ellas en defecto de la otra.
Trasladado de manera extrema al ambito educativo seria, educacién publica versus
educacion privada. Normalmente este asunto se ha tratado en relacién con los

conciertos educativos.

Histéricamente, y asi se reconoce en el propio preambulo de la LODE, “por las
insuficiencias de su desarrollo econdmico y los avatares de su desarrollo politico, en
diversas épocas, el Estado hizo dejacion de sus responsabilidades en este ambito,
abandonandolas en manos de particulares o de instituciones privadas, en aras del

llamado principio de subsidiariedad”.

Visto asi, el principio de subsidiariedad llevaria a la poco deseable situacién de que
la educacion estuviese basicamente en manos privadas, dejando a la Administracion
una intervencion meramente residual, normalmente para casos y situaciones de
necesidad, y de clases desfavorecidas. No es éste, evidentemente, el planteamiento

gue impera en nuestros textos legales, y mucho menos en la CE de 1978.

9Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R (1999: 60).
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Pero tampoco lo es el planteamiento contrario, aquel que nos conduce a considerar
que la ensefianza privada concertada solo debe intervenir cuando la publica no
alcance la plena y completa escolarizacion. Dicha afirmacion, segun reiterada
jurisprudencia, también es contraria a nuestra legislacion y a lo dispuesto en la CE

de 1978. Veamos pues, brevemente, algunas de sus manifestaciones.

En lo que al principio de subsidiariedad se refiere, la jurisprudencia del TS parece
decantarse por una interpretacion del mismo que lo excluye (o al menos su
interpretacion radical), es decir, descarta la opcidon que estableceria que “solamente
ha de acudirse al régimen de conciertos cuando la necesidad educativa no resulta
satisfecha por los centros publicos™. Llevado al extremo, este principio de
subsidiariedad permitiria, como bien comenta alguna de las sentencias citadas, “una
interpretacion totalmente contradictoria con nuestra CE, pues supondria que en el
momento en que los poderes publicos pudiesen disponer de puestos escolares para
cubrir todas las necesidades educativas estaria proscrita en nuestro pais la libertad

de eleccién de centro docente sancionada por las leyes”.

Pero esta postura del TS no es pacifica, y en algun caso se ha aceptado el principio
de subsidiariedad!! al no existir un nimero suficiente o razonable de alumnos/as
para completar mas de una via (grupo) en algun nivel educativo, y haber vacantes

en centro publico de la zona.

IV. LA EDUCACION COMO SERVICIO PUBLICO EN LA LEGISLACION
ESPANOLA.

Veiamos, al hablar del principio de subsidiariedad, que en ciertos momentos de
nuestra historia la educacion queddé en manos privadas por “dejacion” de las

responsabilidades del Estado en este ambito.

Efectivamente, la educacion, al igual que la sanidad, no se convirti6 en nuestro pais
en lo que actualmente entendemos por servicio publico hasta la segunda mitad del

siglo XX, hito que evidentemente se consideré como un factor de progreso decisivo.

Pero, veamos cOmo se ha producido esta evolucion, y cual es el tratamiento actual

de la cuestion.

0Vid. SSTS de 6 de noviembre de 2008; 18 de enero de 2010, y de 25 de mayo de 2016.
11vid. STS de 7 de febrero de 2018, con voto particular discrepante incluido.
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1. Ley de Instrucciéon Publica de 1857 (Ley Moyano).

La Ley de Instruccion Publica de 1857, conocida popularmente como Ley Moyano,
fue de alguna manera el fruto del complejo debate entre la estatalizacion de la
ensefianza, defendido por el sector progresista, y el deseo de inhibirse de tal tarea y

responsabilidad, sostenido por el sector conservador.

El resultado final fue la plasmacion de la secularizacion de la ensefianza y la
intervencién de la Administracion en dicho ambito, (aunque no una completa
estatalizacion)!?, y el ejercicio de un cierto control sobre la ensefianza privada,

mediante formulas autorizatorias.

En la época en la que se promulga la Ley Moyano, en un pais con mas de quince
millones de habitantes, dificilmente otra institucidn que no sea el Estado es capaz de
disponer los medios necesarios para educar a una poblacion tan amplia, aunque
todavia nos encontramos con un sistema educativo bastante clasista, distante del

actual generalizado, y mucho mas igualitario.

No obstante, la configuracién de la educacién como servicio publico ya se atisba en
la referencia realizada en su DT 72 en la que se afirma que “el Gobierno podra
aumentar, disminuir 6 suprimir los derechos de matricula sefialados en la tarifa que
acompafa a esta Ley, teniendo para ello en cuenta la conveniencia del servicio

publico, y oyendo al Real Consejo de Instruccién Puablica”.

Curiosamente, esta referencia a la cuestidn tarifaria, acerca este servicio publico de
naturaleza social de la ensefianza a una de las caracteristicas apuntadas por la
doctrina en relacion con los servicios publicos econémicos, como es la potestad
tarifaria de la Administracion, a la que se unen la igualdad, y la continuidad en la

prestacion?s,

Asi apunta FRAGA IRIBARNE que la Ley Moyano “concibe ya la ensefianza como
un servicio publico, aunque el Estado no se haga cargo de la totalidad
(practicamente) de la carga financiera hasta 1901”.

12 | g estatalizacion se limité a universidades, escuelas superiores y profesionales. Vid. GOMEZ-
FERRER MORANT, R. (1973:11).

13Vid. VILLAR EZCURRA, J.L. (1979:158).

14Vid. FRAGA IRIBARNE, M. (1957:18, nota 28).
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2. Ley General de Educacion y Financiamiento de la Reforma educativa de
1970.

El art. 3.1 de la ya derogada Ley General de Educacion de 1970 contemplaba en
su contenido la caracterizacion de la educacibn como un servicio publico

fundamental:

“3. 1. La educacién que a todos los efectos tendra la consideracion de servicio publico
fundamental, exige a los Centros docentes, a los Profesores y a los alumnos la maxima
colaboracién en la continuidad, dedicacidén, perfeccionamiento y eficacia de sus
correspondientes actividades, con arreglo a las singularidades que comportan las
diversas funciones que les atribuye la presente Ley y sus respectivos estatutos.”

La interpretacion de este precepto bien podia ofrecer dos vertientes: considerar la
expresion “servicio publico” desde un punto de vista juridico estricto, o bien como
una simple formula de redaccion, vacia de contenido y sin efectos juridicos. Sélo
parecia existir acuerdo en el sentido de que tal manifestacion no suponia la

“estatalizacion de la ensefanza”.

Pero, en buena medida, la inclusién de manifestaciones de este género casi nunca
es inocente o descuidada. Por eso, aunque no se pretendiera dar a la educacion el
calificativo estricto de servicio publico, si se pretendié considerarla como un servicio
de interés publico, lo que se confirmé a través del Decreto 1855/1974 de 7 de junio,

sobre régimen juridico de las autorizaciones de centros no estatales de ensefianza.

La doctrina, también parecia moverse entre las dos posturas contrapuestas

anteriormente citadas.

Asi, para GOMEZ-FERRER MORANT?, el art. 3.1 parecia incorporar a nuestro
Derecho un concepto objetivo del servicio publico basado en el modelo italiano que,
de acuerdo con el art. 43 de su Constitucion, diferenciaba entre servicios publicos
esenciales, asumidos por el Estado, y servicios publicos no esenciales, que no
necesariamente habian de ser asumidos por el Estado para su gestion directa, sino

gue podrian ser gestionados a través de formulas de concesion o concierto.

15 ey 14/1970, de 4 de agosto, General de Educacion y Financiamiento de la Reforma Educativa,
modificada por Ley 30/1976, de 2 de agosto.
16Vid. GOMEZ-FERRER MORANT, R. (1973: 15y 25).
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Para VILLAR EZCURRAY/, sin embargo, el citado art. 3.1 dio al servicio publico un
significado mas subjetivo u organico, a partir del cual se podia identificar el mismo
con el simple ejercicio de funciones publicas.

Pero en su planteamiento, VILLAR EZCURRA® destaca la reserva otorgada
legalmente a la Administracion Publica para la expedicion de titulos oficiales y
reconoce la existencia de amplias facultades de intervencion a favor de dicha
Administracion, en el ambito educativo. Por eso, parece referir el caracter de servicio
publico tan sélo a los casos de imparticion de la ensefianza a efectos oficiales, de
forma tal que podrian crearse libremente centros de ensefianza, siempre que no

pretendan el reconocimiento oficial de sus ensefianzas y titulaciones.

Explica precisamente este autor, como la calificacién de la ensefianza como una
“funcion estatal”, cobra especial fuerza en la doctrina y en la legislacién por ser una
manifestacion mas de la secularizacion de ciertos servicios que, hasta entonces, se

habian prestado por la Iglesia®®.

Para MARTIN REBOLLO?, |a tesis objetiva o el concepto objetivo del servicio
publico anteriormente apuntados, sirven para identificar el servicio publico educativo.
Y ello es asi porque, siguiendo el modelo del art. 43 de la Constitucién italiana,
nuestro legislador parecié aceptar la existencia de servicios de interés publico o
servicios publicos impropios, que podian ser prestados, bien por sujetos privados
sometidos a control y vigilancia, bien por el Estado, en régimen de concurrencia vy,

por tanto, sin poder asumir la titularidad de los mismos en régimen de monopolio.

En esta misma idea insiste también EMBID IRUJO?!, con anterioridad a la

promulgacion de la LODE.

Partiendo de la tesis de GOMEZ-FERRER MORANT, el profesor EMBID pone de
manifiesto que el art. 3.1 de la Ley General de Educacion de 1970 “...continta
siendo un islote aislado dentro de una doctrina que a veces habla del servicio
publico de la ensefanza, pero, sin duda, con lenguajes que exigirian una

codificacién para llegar a la unidad.”?? De la misma forma insiste en la tesis de que la

17Vid. VILLAR EZCURRA, J. L. (1979: 160 y ss.).
18Vid. VILLAR EZCURRA, J. L. (1979:166).

19Vid. VILLAR EZCURRA, J.L. (1979:158).

20Vid. MARTIN REBOLLO, L. (1983:2529 y 2530).
21vid. EMBID IRUJO, A. (1983:335 y ss.).

22\/id. EMBID IRUJO, A. (1983: 337).
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caracterizacion de la creacion de centros docentes como una libertad publica, impide
integrar el servicio educativo dentro de los servicios publicos esenciales regulados
en el art. 128 de la CE, no siendo posible, por tanto, su reserva al sector publico

mediante ley.

En resumen, pues, podemos decir que la inclusién en el art. 3.1 de la Ley General
de Educacion de 1970, del inciso que consideraba a la educacion como un “servicio
publico fundamental”, pretendia acercar el régimen juridico de los centros privados

de ensefianza al de los centros estatales.

3. Las Leyes de Educacion posteriores a la Constitucién espafiola de 197823,

En Espafia, a partir de la CE de 1978, la posible calificacion de la ensefianza como
servicio publico tomé inicialmente un cariz mas politico que juridico, al acercar la
expresion “servicio publico de la educacién” hacia un modelo educativo de izquierda
0 estatalizado, contrapuesto a otro modelo méas proximo a la libre creacion y

direcciéon de centros docentes.

En un plano mas juridico, la doctrina se ha podido plantear de qué forma quedan
integrados, y en perfecta armonia, la consideracién de la educacién como derecho
fundamental, y su declaracion como servicio publico. En este sentido, esta claro que
el respeto a la libertad de ensefianza, garantizado en el art. 27 de la CE, no es
compatible, o al menos parece no serlo, con una situacion de monopolio estatal o de

las Administraciones publicas en la prestacion del servicio educativo.

Por la misma razon, pero partiendo ahora de lo dispuesto en el art. 128.2 de la CE,
la educacion podria quedar integrada dentro de esa categoria de los servicios
publicos no esenciales, y que, por tanto, no estan sometidos a reserva estatal que
determine tanto su titularidad como su gestion directa, permitiendo con ello su
concesion o concierto. Asi, quedaria admitido en nuestro ordenamiento, y con
referencia a la educacion, el concepto objetivo de servicio publico formulado a partir
de la doctrina italiana, por lo que no podria existir una titularidad exclusiva de la
actividad prestada, pero si una posibilidad normativa y una funcion administrativa de

control y supervision de la actividad de interés publico, ejercitada por la iniciativa

23 Se omiten en el estudio normas como la LOECE o la LOPEG que no realizan manifestacion
especifica en relacion con la educacion como servicio publico.
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privada. Todo ello con la consiguiente confusién que se pueda generar en cuanto al

régimen de funcionamiento de dicha actividad.

a) Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién
(LODE).

La LODE califico la educacion como servicio publico tanto en su preambulo como en

su articulado:

“Predmbulo. La extension de la educacion basica, hasta alcanzar a todos y cada uno de
los ciudadanos constituye, sin duda, un hito historico en el progreso de las sociedades
modernas. En efecto, el desarrollo de la educacién, fundamento del progreso de la
ciencia y de la técnica, es condicién de bienestar social y prosperidad material, y soporte
de las libertades individuales en las sociedades democraticas. No es de extrafar, por
ello, que el derecho a la educacién se haya ido configurando progresivamente como un
derecho basico, y que los estados hayan asumido su provisibn como un servicio
publico prioritario.”

Art. 47.1 “Para el sostenimiento de centros privados con fondos publicos se establecera
un régimen de conciertos al que podran acogerse aquellos centros privados que, en
orden a la prestacién del servicio publico de la educacién en los términos previstos
en esta Ley, impartan la educacion basica y retnan los requisitos previstos en este
Titulo. A tal efecto, los citados centros deberan formalizar con la administracion
educativa que proceda el pertinente concierto.”

Los estudios posteriores a la promulgacion de la LODE no han variado

sustancialmente los planteamientos de la doctrina.

Asi, DE LOS MOZOS TOUYA?*, partiendo de una diferenciaciéon entre servicios
publicos en sentido estricto y servicios publicos en sentido amplio, integra la
educacion en esta Ultima categoria, al considerar que la LODE habla del servicio
publico educativo como sin6nimo de actividad de interés publico, especialmente
cualificada por el hecho de ser un servicio esencial para la comunidad cuya garantia
permite exigir, ademas de la ordenacién o regulacion normativa necesaria, la
prestacion educativa por parte de la propia Administracion de forma gratuita para los
niveles obligatorios, asi como ayudas en los demas niveles. Incluso afirma que el
reconocimiento constitucional de la libertad de ensefianza en el art. 27.6 de la CE,
excluye la reserva de la actividad de la ensefianza a favor de cualquier entidad

publica.

Quizéas con un planteamiento méas sencillo y comprensible, GIMENO FELIU? integra

el servicio publico de la educacién dentro de los llamados “servicios publicos

24Vid. DE LOS MOZOS TOUYA, I. (1995: 114 y ss.).
25Vid.GIMENO FELIU, J.M. (1994: 150 a 152).
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concurrentes o compartidos”, en los que la declaracion como servicio publico de una
actividad no comporta un régimen de monopolio a favor de la Administracion. Pero
de la misma forma se insiste sobre el hecho de que la declaracién de una actividad
como “actividad de servicio publico” no es intrascendente, por cuanto ha de ser
garantizada en todo momento por el Estado, pero sin excluir, como ya se dijo, la
iniciativa privada en el sector. Asi pues, el derecho a la educacion se configura como
un derecho individual, subjetivo, que permite obtener de los poderes publicos la

proteccion necesaria para atender necesidades valoradas socialmente.

b) Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema
Educativo (LOGSE).
En el caso de la LOGSE encontramos la Unica referencia a la educaciobn como

servicio publico en su preambulo:

“La ley se refiere a la Ordenacion General del Sistema Educativo, y, en la provision de
la educacién como servicio publico, integra tanto a la ensefianza publica como a la
ensefianza privada y a la ensefianza privada concertada. La reforma requerira y
asegurara su participacion en la necesaria programacion de la ensefianza”.

Evidentemente estamos ante la concepcion que anteriormente GIMENO FELIU
englobaba dentro de la categoria de “servicios publicos concurrentes o compartidos”,
pues se destaca de manera relevante la ausencia de un monopolio en la prestacion
del servicio, al citar expresamente las tres tipologias de centros que son susceptibles
de prestarlo: centros publicos, privados y privados concertados.

Pero en la accion de proveer, de suministrar o facilitar la formacion o la educacién
necesaria para conseguir sus fines propios, se encuentra asimismo implicito su
caracter de actividad de interés publico, esencial para la comunidad, al que se
referia DE LOS MOZOS TOUYA, lo que hace necesaria la intervencion de la

Administracion tanto en su prestacion como en su regulacion.

c) Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion
(LOCE).

La LOCE se refiere en su preambulo a la compleja relacion existente en la
educacién, entre la accion del Estado, la iniciativa privada (citando expresamente a
la Iglesia Catdlica) y las demandas de la sociedad. Curiosamente, la manifestaciéon
mas elocuente respecto de la caracterizacion del servicio de la educacion se

encuentra en el art. 75 de la LOCE, referido a los centros concertados:
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“Los centros privados que, en orden a la prestacion del servicio de interés publico de
la educacion y a la libertad de eleccion de centro, impartan las ensefianzas declaradas
gratuitas en la presente Ley, podran acogerse al régimen de conciertos siempre que asi
lo soliciten y retunan los requisitos previstos en las leyes educativas.”

Sin embargo, hemos visto que nada o casi nada es casual en este tipo de normas.
La cita expresa en la exposicion de motivos de la iniciativa privada (con mencion
especifica a la Iglesia) junto con la accion del Estado, deja bien claro que la opinion
del legislador, una vez mas, se decanta por una opcion conforme a la cual la
educacion ha de ser garantizada en todo momento por el Estado, pero sin excluir,

como ya se dijo, la iniciativa privada en el sector.

Vuelve pues a existir un trasfondo, mas o menos politico, que no deja de observarse
en los constantes cambios normativos producidos, en los que la pugna de los
partidos alternantes en el poder intentar primar una formula de ensefanza, privada o

publica, segun su ideologia.

d) Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE) y su modificacion
por Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa (LOMCE).

Por altimo, la LOE, nuestra norma vigente en materia educativa (modificada en 2013
por la LOMCE), realiza varias referencias a la educacion como servicio publico,

fundamentalmente en su preambulo.

En unos casos, como en su preambulo, lo hace como referencia histérica, para
advertir que, tanto la Ley General de Educacion de 1970 como la LODE, declaraban
ya la educacion como servicio publico. Vemos pues que esta idea esta totalmente
asentada y aceptada, al menos en un sentido amplio o genérico sin estrictas

precisiones juridicas, aunque no exenta de matices ideologicos.

Se considera del mismo modo un servicio esencial de la comunidad, lo que nos
conduce, como ya manifestaba la doctrina en relacion con normas anteriores, a la
existencia de una garantia en la prestacion por parte de las Administraciones
Pudblicas, si bien la misma no puede producirse en régimen de monopolio, lo que

seria contrario a nuestra CE.

Se vincula asimismo la prestacibn como servicio publico de la educacion a la

garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos y a la libertad de
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ensefianza, y se reconoce el sistema de conciertos educativos como una manera de
conseguir que la prestacion del mismo, de caracter fundamentalmente social, sea
efectiva, gratuita al menos en los niveles obligatorios, que se preste en condiciones
de igualdad, sin exclusiones, y en el marco de la programacién general desarrollado

normativamente.

Se pone el acento, desde su redaccion original anterior a la LOMCE, en el caracter
complementario de la red publica y de la red privada, aunque sin perder, cada una

de ellas, su singularidad.

No obstante, y ya he advertido que casi ningin matiz es inocente o intrascendente,
la Unica referencia realizada en el articulado de la LOE, concretamente en su art.

108, al referirse a la clasificacion de los centros especifica lo siguiente:

Articulo 108. Clasificacion de los centros.

1. Los centros docentes se clasifican en publicos y privados.

2. Son centros publicos aquellos cuyo titular sea una administracién publica.

3. Son centros privados aquellos cuyo titular sea una persona fisica o juridica de caracter
privado y son centros privados concertados los centros privados acogidos al régimen de
conciertos legalmente establecido. Se entiende por titular de un centro privado la
persona fisica o juridica que conste como tal en el Registro de centros de la
correspondiente Administracion educativa.

4. La prestacion del servicio publico de la educacién se realizara, a través de los
centros publicos y privados concertados.

Es decir, que solo integra dentro del dmbito del servicio publico educativo la
prestacion realizada en centros publicos o en centros privados concertados, pero no
en los privados, a pesar de que estos ultimos desarrollen en esencia unos
contenidos formativos establecidos por el curriculo, necesarios para la obtencion de

las correspondientes titulaciones homologadas.

Dicho articulo no ha sido modificado por la LOMCE, que lo mantiene en su
integridad, pero que intenta reforzar esa via de reconocimiento de la prestacion del
servicio educativo tanto a través de los centros publicos como de los privados,
principalmente concertados, mediante la introduccién de un nuevo articulo 2 bis que

se expresa en los siguientes términos:

Articulo 2 bis. Sistema Educativo Espafiol.

1. A efectos de esta Ley Organica, se entiende por Sistema Educativo Espafiol el
conjunto de Administraciones educativas, profesionales de la educacion y otros
agentes, publicos y privados, que desarrollan funciones de regulaciéon, de
financiacion o de prestacion de servicios para el ejercicio del derecho a la
educacion en Espafia, y los titulares de este derecho, asi como el conjunto de
relaciones, estructuras, medidas y acciones que se implementan para prestarlo.
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2. Las Administraciones educativas son los 6rganos de la Administracion General del
Estado y de las Administraciones de las Comunidades Autbnomas competentes en
materia educativa.

3. Para la consecucion de los fines previstos en el articulo 2, el Sistema Educativo
Espafiol contard, entre otros, con los siguientes instrumentos:

a) El Consejo Escolar del Estado, como 6rgano de participacion de la comunidad
educativa en la programacion general de la ensefianza y de asesoramiento al Gobierno.
b) La Conferencia Sectorial de Educacién, como érgano de cooperacién entre el Estado
y las Comunidades Auténomas.

c) Las mesas sectoriales de negociacion de la ensefianza publica y de la
ensefianza concertada que se constituyan.

d) El Sistema de Informacion Educativa.

e) El Sistema Estatal de Becas y Ayudas al Estudio, como garantia de la igualdad de
oportunidades en el acceso a la educacion.

4. El funcionamiento del Sistema Educativo Espariol se rige por los principios de calidad,
cooperacion, equidad, libertad de ensefianza, mérito, igualdad de oportunidades, no
discriminacioén, eficiencia en la asignacion de recursos publicos, transparencia y
rendicion de cuentas.

A través de los apartados resaltados en negrita se observa esa voluntad de equipar

el @mbito de lo publico y lo privado en la prestacion del servicio educativo.

De manera destacada, en la mencién de la libertad de ensefianza y de la eficiencia
en la asignaciéon de recursos publicos, se incorpora el eterno debate sin duda
interesante, sobre la libertad de eleccién entre centros publicos y privados, y los
criterios para la programacion de la red de centros, cuestion esta Ultima que se
observa de manera mas nitida, si cabe, a través de las modificaciones introducidas
por la LOMCE en el art. 109 de la LOE?S;

Art. 109 LOE (texto original) Art. 109 LOE (modificado por la

LOMCE)

1. En la programacion de la oferta de
plazas, las Administraciones educativas
armonizaran las exigencias derivadas de la
obligacién que tienen los poderes publicos de
garantizar el derecho de todos a la educacion
y los derechos individuales de alumnos,
padres y tutores.

2. Las Administraciones educativas
programaran la oferta educativa de las
ensefianzas que en esta Ley se declaran
gratuitas teniendo en cuenta (la—oferta

existente—de—centros—publices—y—privades
coneertades) y, como garantia de la calidad
de la ensefianza, una adecuada y equilibrada
escolarizacion de los alumnos con necesidad
especifica de apoyo educativo. Asimismo, las
Administraciones educativas garantizaran la

1. En la programacion de la oferta de
plazas, las Administraciones educativas
armonizaran las exigencias derivadas de la
obligacién que tienen los poderes publicos de
garantizar el derecho de todos a la educacion
y los derechos individuales de alumnos y
alumnas, padres, madres y tutores legales.

2. Las Administraciones educativas
programaran la oferta educativa de las
enseflanzas que en esta Ley se declaran
gratuitas, teniendo en cuenta la
programacioén general de la ensefianza, las
consighaciones presupuestarias
existentes y el principio de economia y
eficiencia en el uso de los recursos
publicos y, como garantia de la calidad de la
ensefianza, una adecuada y equilibrada

26 Se destacan en negrita las nuevas menciones o incorporaciones, y se tachan los paragrafos suprimidos, si
bien no todas las novedades tienen la misma relevancia.
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existencia de plazas (pablicas) suficientes | escolarizacién de los alumnos y alumnas con
(especialmente—en—las—zonas—de—nueva | necesidad especifica de apoyo educativo,
poblacién). tomando en consideracion la oferta

o ] ) existente de centros publicos y privados
(3 Las—Administraciones—educativas | concertados y la demanda social.

deberan-tef er-en-cuenta I%—G%W e Asimismo, las Administraciones
presupuestarias—existentes—y—elprineipio—de | educativas garantizaran la existencia de
economia—y .EI e)lenea en—el—uso—de—los plazas suficientes.

Tanto los suprimidos como los afadidos del citado precepto buscan una mayor
concurrencia entre lo publico y lo privado, opcién tan respetable desde el punto de
vista ideoldgico, social, y politico como su contraria, pero lo que en ningin caso
deberia producirse es una lucha o una rivalidad desmedida entre sistemas cuya

convivencia esta garantizada, y que deben ser complementarios.

e) Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de
3 de mayo, de Educacion (LOMLOE).

Recientemente, se ha iniciado la tramitacion parlamentaria de un nuevo proyecto de
ley educativa que responde al nombre de Proyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién?’, mas conocido por
las siglas LOMLOE.

Sin perjuicio de las posteriores modificaciones que pueda sufrir en dicha tramitacién,
se observa que el preambulo de la norma se limita a reiterar, como ya hiciera la
LOE, que la LGE de 1970 y la LODE ya declaraban la educacion como servicio
publico, si bien se asocia este contenido, a modo de referencia histérica, a la

universalizacion y generalizacion de la ensefianza.

Se mantiene el art. 108, anteriormente citado, en el que se expresa que “la
prestacion del servicio publico de la educacion se realizara, a través de los centros

publicos y privados concertados” (art. 108.4).

Se produce, no obstante, la modificacion del art. 2 bis introducido por la LOMCE en

los siguientes términos:

Art. 2.bis LOE (texto introducido por la | Art. 2.bis LOE (modificado por la
LOMCE) LOMLOE)

27 Boletin Oficial de las Cortes Generales n2 113, de 25 de noviembre de 2020.
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1. A efectos de esta Ley (Organica), se
entiende por Sistema Educativo Espafiol el
conjunto de Administraciones educativas,
profesionales de la educacion y otros
agentes, publicos y privados, que desarrollan
funciones de regulacién, de financiaciéon o de
prestacion de servicios para el ejercicio del
derecho a la educaciéon en Espafia, y los
titulares de este derecho, asi como el
conjunto de relaciones, estructuras, medidas
y acciones que (se—implementan—para
prestarlo).

2. Las Administraciones educativas son
los 6rganos de la Administracion General del
Estado y de las Administraciones de las
Comunidades Auténomas competentes en
materia educativa.

3. Para la consecucion de los fines
previstos en el articulo 2, el Sistema
Educativo Espafiol contara, (entre-otros—con

los-siguientesinstrumentos:

a ESEHE‘.'Q como-garantia—deta |guald_e’td).de
4. El funcionamiento del Sistema
Educativo Espafiol se rige por los principios
de calidad, cooperacién, equidad, libertad de
ensefianza, meérito, igualdad de
oportunidades, no discriminacion, eficiencia
en la asignacion de recursos publicos,
transparencia y rendicion de cuentas.

1. A los efectos de esta Ley, se entiende
por Sistema Educativo Espafiol el conjunto de
Administraciones educativas, profesionales
de la educacion y otros agentes, publicos y
privados, que desarrollan funciones de
regulacion, de financiacién o de prestacion de
servicios para el ejercicio del derecho a la
educacion en Espafia, y los titulares de este
derecho, asi como el conjunto de relaciones,
estructuras, medidas y acciones que se
desarrollen al efecto.

2. Las Administraciones educativas son
los érganos de la Administracion General del
Estado y de las Administraciones de las
Comunidades Auténomas competentes en
materia educativa.

3. Para la consecucion de los fines
previstos en el articulo 2, el Sistema
Educativo Espafiol contara con los érganos
de participacion y cooperacion y con los
instrumentos contemplados en la
normativa aplicable al efecto.

4. ElI funcionamiento del Sistema
Educativo Espafiol se rige por los principios
de calidad, cooperacion, equidad, libertad de
ensefianza, meérito, igualdad de
oportunidades, no discriminacion, eficiencia
en la asignacion de recursos publicos,
transparencia y rendicion de cuentas.

Vemos que se realizan remisiones relevantes, sin mayor precision, a otras normas
juridicas que abordaran, a posteriori, las cuestiones relativas a las “relaciones,
estructuras, medidas y acciones” necesarias para prestar el servicio publico

educativo.
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Lo mismo sucede con los 6rganos de participacion y cooperacion y con otros
instrumentos, lo que puede permitir la adopcion de medidas a través de otras
normas, bien con rango de ley ordinaria, que no exija las mayorias de una ley

organica, bien reglamentarias, para cuestiones de mero desarrollo y detalle.

Y, como no podia ser de otra manera, en este constante movimiento pendular de las
leyes educativas en funcion de la ideologia de los partidos de gobierno y mayorias
parlamentarias, se vuelve modificar el art. 109 de la LOE, relativo a la programacion

de la red de centros, en los siguientes términos:

Art. 109 LOE (modificado por la
LOMCE)

Art. 109 LOE (modificado por la
LOMLOE)

1. En la programaciéon de la oferta de
plazas, las Administraciones educativas
armonizaran las exigencias derivadas de la
obligacién que tienen los poderes publicos de
garantizar el derecho de todos a la educacién
y los derechos individuales de alumnos y
alumnas, padres, madres y tutores legales.

1. En la programaciéon de la oferta de
plazas, las Administraciones educativas
armonizaran las exigencias derivadas de la
obligacién que tienen los poderes publicos de
garantizar el derecho de todos a la educacién,
mediante una oferta suficiente de plazas
publicas, en condiciones de igualdad y los
derechos individuales de alumnos y alumnas,
padres, madres y tutores legales.

En todo caso, se perseguira el objetivo
de cohesidn social y la consideracion de la
heterogeneidad de alumnado como
oportunidad educativa.

2. Las ensefianzas reguladas en esta
Ley se programaran por las
Administraciones educativas teniendo en
cuenta la oferta existente de centros
publicos y la autorizada en los centros
privados concertados, asegurando el
derecho a la educacién y articulando el
principio de participacion efectiva de los
sectores afectados como mecanismo
idoneo para atender adecuadamente los
derechos y libertades y la eleccién de
todos los interesados. Los principios de
programacién y  participacion  son
correlativos 'y cooperantes en la
elaboracion de la oferta que conllevara
una adecuada y equilibrada escolarizacion
del alumnado con necesidad especifica de
apoyo educativo, como garantia de la
equidad y calidad de la ensefianza.

3. En el marco de la programacion
general de la red de centros de acuerdo
con los principios anteriores, las
Administraciones educativas programaran
la_oferta educativa de modo _que
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garanticen la existencia de plazas publicas
suficientes, especialmente en las zonas de
nueva poblacidn.

4, Las Administraciones educativas
deberan tener en cuenta las
consighaciones presupuestarias
existentes y el principio de economia y
eficiencia en el uso de los recursos
publicos.

5. Las Administraciones educativas
promoveran un incremento proqresivo de
puestos escolares en la red de centros de
titularidad publica.»

En este caso, vemos como, por un lado, se recuperan parte de los contenidos
originales de la LOE promulgada en 2006 y, por otro, se hace una apuesta decidida
por la red publica de centros (vid. péarrafos subrayados) frente a la postura
decantada por la LOMCE, que intentaba tomar en consideracion como factor
relevante para la eleccion de centro docente, el de la demanda social.

Una vez mas, el servicio publico esencial de la educaciéon se delimita en funcion de
criterios mas ideoldgicos, que consensuados y centrados en la verdadera calidad de

la educacion.

V. BREVE REFERENCIA A LA EDUCACION EN TIEMPOS DE PANDEMIA.

Una buena muestra, quizas, de la instrumentalizacién que sufre la educacion por
parte de los érganos mas politicos de las Administraciones Publicas se ha producido
recientemente a raiz de la pandemia sufrida en nuestro pais por la COVID-19.

Cierto es que la situacion ha resultado absolutamente excepcional y, en buena
medida imprevisible, pero en relacion con la educacién en tiempos de confinamiento
el problema mas relevante, en mi modesta opinidon, ha sido el de la evaluacion,
promocion y titulacion del alumnado. La Conferencia Sectorial de Educacion llego a
una serie de acuerdos con fecha de 15 de abril de 2020, pero algunas CCAA
(Andalucia, Castilla y Ledn, Euskadi, Madrid y Murcia) ya pusieron de manifiesto que
iban a aplicar criterios diferentes. De los acuerdos de la Conferencia Sectorial
parecia deducirse una gran flexibilidad para la evaluacion, promocion y titulacion del
alumnado (se cuidaba mucho el documento de formular propuestas concretas e

imperativas manifiestamente contrarias a la LOE), pero las competencias educativas
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fueron asumidas por las CCAA, y la LOE es clara en lo que a promocién y titulacion
se refiere (vid. arts. 28.2 y 31 para la ESO, y 36.2 y 37 para el bachillerato). A las
mismas o similares consecuencias, si no mas graves todavia, podemos llegar con la
promulgacion del Reciente Real Decreto-Ley 31/2020, de 29 de septiembre?®, por el
gue se adoptan medidas urgentes en el ambito de la educacion no universitaria, y en
virtud del cual se pone en manos de las Comunidades Autonomas, la flexibilizacion
de los criterios de evaluacién, promocion y titulacion en educacién primaria,
educacién secundaria y bachillerato establecidos en la LOE??, asi como la exencién
temporal del requisito de formacion pedagdgica y didactica de postgrado®®, o
equivalente, para el nombramiento de funcionarios interinos con caracter
excepcional para plazas necesarias para la atencion docente originada por la

pandemia.

No obstante, dada la excepcionalidad de la situacion, cabe plantearse la siguiente
reflexion, tanto a raiz de los citados acuerdos de la Conferencia Sectorial como de
otros documentos similares3?, y de la normativa recientemente promulgada: en estos
casos, tal y como afirma A. GALIANA3? | no es extrafio que “en un contexto de
«crisis del Derecho» la regulacién de conductas en algunas materias prescinda de
los procesos de produccion legislativa que han caracterizado la concepcién
estatalista del Derecho, introduciendo en el ordenamiento juridico normas de
caracter flexible y/o blandas o de “soft law”. Como normas de soft law o de Derecho
no prescriptivo podemos considerar aquellos instrumentos, cualquiera que sea su
denominacion, que establecen reglas meramente programéaticas, de caracter
orientativo, flexible o suave, y que carecen de efectos juridicos vinculantes y de
naturaleza imperativa, sin descartar por ello su valor hermenéutico o interpretativo.

Sin embargo, el Auto de la Seccion Especial de la Sala de lo Contencioso

28 BOE n° 259, de 30 de septiembre de 2020.

29 Esta medida puede atentar al derecho a la igualdad de todos los ciudadanos, si las diferentes
Comunidades establecen criterios de promocion y titulacion diversos.

%0 La exigencia del requisito de formacion pedagogica del profesorado de educaciéon secundaria,
bachillerato, ensefianzas artisticas, ensefianzas deportivas, profesores técnicos de formacion
profesional, ensefianzas musicales y de artes escénicas, de artes plasticas y disefio, y profesores de
Escuelas Oficiales de Idiomas, se regula en los arts. 94, 96, 98, 100, y en la Disposicién Adicional 92
de la LOE. Esta medida, puede afectar sensiblemente a la calidad de la educacion impartida al
alumnado.

31 Entre ellos podria citarse la “Estrategia de la ANECA para el aseguramiento de la calidad en la
ensefianza virtual” de 17 de abril de 2020 y el “Informe de iniciativas y herramientas de evaluacion
online universitaria en el contexto del Covid-19”, emitido en abril por el Ministerio de Universidades.

32 GALIANA SAURA, A. (2016). La expansion del Derecho flexible y su incidencia en la produccion
normativa, en Anuario de Filosofia del Derecho (AFD) 2016 (XXXII), pags. 297 a 322.
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Administrativo del Tribunal Supremo, de 2 de abril 2014, parece presentar una idea
francamente interesante, para situaciones claramente excepcionales, como seria la
posibilidad de adoptar medidas de ajuste implementadas por las exigencias del
derecho flexible («droit souple»; «soft law»), siempre y cuando dichas medidas no
traten de alterar o modificar la estructura del derecho vigente (vid. FJ 8° in fine).
Dicho con otras palabras, normas para casos de excepcion. Pero ¢donde estaria el
limite legal a la excepcionalidad de la evaluacién, promocion vy titulacién del
alumnado para no incurrir en una flagrante injusticia por falta de respeto a la
legalidad y al principio de igualdad? En mi opinién, en el respeto a los criterios
establecidos por la LOE anteriormente citados. Asi pues, probablemente, deberia
haberse puesto un mayor énfasis en la defensa de la legalidad y de la no
vulneracion de los criterios prescriptivos de la LOE (como los relativos a la
promocién y titulacion y capacitacion del profesorado), antes que en la aplicacion de
las instrucciones dictadas por las diferentes Administraciones Publicas y, que aun en
el caso de resultar bienintencionadas, no pueden vulnerar mediante simples
instrumentos reglamentarios, lo determinado por una Ley Organica. Las
consecuencias de este modo de actuar flexible de las Administraciones Publicas
seran dificiles de apreciar a corto plazo, pero algunas se pueden atisbar ya tras, por
ejemplo, la publicacion de las notas de corte de acceso a la universidad en este
nuevo curso 2020/20213,

8 Véase a modo de simple ejemplo la web de la Universidad de Zaragoza (UNIZAR)
https://academico.unizar.es/sites/academico.unizar.es/files/archivos/acceso/admisgrado/corte/grados
2021j.pdf y comparese con los resultados del curso precedente 2019/20 de la misma Universidad en
la web
https://academico.unizar.es/sites/academico.unizar.es/files/archivos/acceso/admisgrado/corte/grados
1920 0.pdf. Puede observarse como, muchas titulaciones, incluso algunas de ellas en los ultimos
tiempos poco demandadas, han experimentado un incremento anormal de sus notas de corte
derivado muy posiblemente de la ausencia de filtro de alumnos que, en otras condiciones, no habrian
titulado ni solicitado su acceso a la universidad. Esto puede provocar asimismo un déficit de calidad
educativa de los alumnos que han accedido al sistema universitario. Resultan llamativos casos como
los de Filosofia que eleva su nota de corte de 5,000 (en el curso 2019/20) a 8,227 (en el curso
2020/21); Ingenieria de Tecnologias Industriales que eleva su nota de corte de 5,000 (en el curso
2019/20) a 9,279 (en el curso 2020/21); Ingenieria en Tecnologias y Servicios de Telecomunicacion,
gue eleva su nota de corte de 5,000 (en el curso 2019/20) a 9,222 (en el curso 2020/21); Ingenieria
Quimica que eleva su nota de corte de 5,000 (en el curso 2019/20) a 9,564 (en el curso 2020/21);
Lenguas Modernas, que eleva su nota de corte de 5,000 (en el curso 2019/20) a 9,133 (en el curso
2020/21); Quimica, que eleva su nota de corte de 7,519 (en el curso 2019/20) a 10,721 (en el curso
2020/21); o Terapia Ocupacional, que eleva su nota de corte de 5,000 (en el curso 2019/20) a 9,133
(en el curso 2020/21).
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VI. CONCLUSIONES

A partir del estudio anteriormente realizado he alcanzado las siguientes

conclusiones:

1. EIl concepto de servicio publico ha manifestado una importante evolucion, pero
sigue suscitando igualmente una viva polémica. Tanto la concepcion objetiva
como la subjetiva del servicio publico presentan puntos de conexién con la
educacion que permiten su inclusién en dicha categoria, si bien resulta complejo
encontrar un encaje total o absoluto en cualquiera de las teorias formuladas.
Desde el punto de vista del Derecho europeo la educacion formaria parte de los
denominados “servicios de interés general no econdémicos” (SIGNE), cuya
caracteristica esencial es que son lo que se ha venido a denominar “servicios de
solidaridad”, en los que la competencia para su satisfaccion es propia de cada
Estado y no de la UE, y que no quedan sujetos a las estrictas reglas de la

competencia por no tener caracter econémico.

2. En lo que al principio de subsidiariedad se refiere no parece que tengan encaje
en nuestro ordenamiento juridico posiciones maximalistas que lleven a la
exclusién o reduccion significativa del &mbito privado en detrimento del publico o
viceversa. Cualquiera de dichas posturas llevadas al extremo supondria, como
manifiesta la jurisprudencia, una interpretacion totalmente contradictoria con
nuestra CE que conduciria a menoscabar la libertad de eleccion de centro

docente sancionada por las leyes.

3. La mayoria de las leyes educativas que ha tenido nuestro pais desde la Ley de
Instruccion publica de 1857 hasta la actualidad han recogido de una u otra forma
la consideracion de la educacion como servicio publico. No obstante, el objeto o
finalidad de dicha declaracién ha podido tener significados diversos que van
desde lo puramente ideoldgico, para recalcar el papel del Estado en relacion con
las instituciones privadas, sobre todo de naturaleza religiosa, hasta los que se
centran en el aspecto social e igualitario derivado de la prestacion regular y de

calidad de este servicio.

4. Asi, si hemos de llegar pues a alguna conclusion que clarifique el panorama,
podemos decir que, cualquiera que sea la denominacion utilizada para calificar

la actividad educativa, (servicio publico, actividad de interés publico o general...)
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no existe una reserva estatal o de las Administraciones publicas espafiolas para
la prestacion exclusiva del servicio educativo. Sin embargo, bien podria darse, (y
asi sucede en la practica) una intervencién normativa y administrativa de control,
que garantice el acceso de todos los ciudadanos a la educacion en unas
condiciones, siquiera minimas de libertad y de igualdad. Pero no por ello
debemos hacer derivar necesariamente de esta facultad o potestad de
intervencion, una completa identificacion entre la prestacion de un servicio
publico por la Administracion, conforme a su propio régimen juridico de actividad
y de responsabilidad, y la prestacion de ese mismo servicio por cauces

derivados de la iniciativa privada, aunque esté sometida a ciertos controles.

La pandemia provocada por la COVID-19 ha generado situaciones de
excepcionalidad en el ambito educativo que se han pretendido salvar o solventar
mediante formulas de legislacién o normativa de emergencia. No obstante, debe
aplicarse una extrema cautela en este tipo de desarrollo normativo por cuanto
existen unos ciertos limites, garantizados por la LOE, que no deberian ser

vulnerados en ningln caso.
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