)* AIWGSRCTA DE TA
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SENTENCIA LENTRADA,

N° 206

En la Ciudad de Palma de Mallorca a cuatro de marzo de dog mi] cinco.

ILMOS SRS.
PRESIDENTE

D. Jesiis I. Algora Hernando.
MAGISTRADOS

D. Pablo Delfont Maza.

D. Fermando Socias Fuster,

Vistos por la Sala de Io Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
llles Balears los autos N 112072002, dimanantes del recurso conténcioso administrativo seguido a
instancias de la ASSOCIACIO AUTONOMICA EDUCACIO | GESTIO DE LES ILLES
BALEARS, representada por la Procuradora D Margarita Ecker Cerds y asistida del Letrado D,
Marc Gonzalez Sabater; y como Administracidn demandada la COMUNIDAD AUTONOMA.
DE ILLES BALEARS fepresentadz y asistida de Letrado de sus Servicios Juridicos, habiéndose
personado  como  parte codemandada el SINDICAT DE TREBALLADORS DE
L'ENSENYANCA DE LES ILLES representado por el Procurador D, Miguel Socias Perells y
asistido del Letrado D. Femando Gomita Mercadal.

El procedimiento ha seguido Jos trimites del ordinario,
Ha sido Magistrado Ponente ¢l Iimo, Sr. D. Fernando Socias Fuster, quien expresa ef

barecer de la Sala.
ANTECEDENTES D HECHO.

PRIMERO. interpuesto el recurso en fecha 19.09.2002, te e dio traslado procesal adecuado,
ordendndose reclamar el expediente administrativo,

SEGUNDO. Recibido el expediente administrativo, se puso de manifiesto el mismo en Secretaria a
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l2 parte recurrente para gue formularz sy demanda, lo que as! hizg en el plazg lega), alegando los
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hechos y fundamentos de derccho que tive por conveniente, suplicando 3 Ia Sala que se dicta:

SCNCnCia estimatoria del mismo, POr ser contrarios 4t ordenamienio juridico, Ia disposicis

impugnada.

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

TERCERO. Dado traslado daf escrite de la demanda a la representacion de la Administracis;

demandada Para que contestara, asi lo hizo en tiempo v forma oponiéndose a [a misma

I
|
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stiplicando se dictara sentencia confirmatoriy de los acuerdos recurridos, Lo mismo se mteress en
el escrito de Contestacion del S.T.E]

CUARTO. Recibido ef pleito a prueba ¥ practicada |a Propuesta por la pare demandante, sp
declard conclusa la discusién €SCMHta, se ordend traer los autos 2 Ja Vista, con citacion de [ag partes
para sentencia, se sefials para la votacion y fallo, el dia 03.03.2003.

FUNDAMENTOS DR DERECHO

PRIMERQ, PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION LITIGIOSA.
La entidades recurrente impugna iz Orden de |5 Conselleria de Educacis i Cultura de fecha
21 de mayo de 2002 por la que se “regula la jornada ¥ horario en iog centros piblicos v en Jog

* ladistribucién de la jomada escolar en sesiones de mafiana ¥ tarde (art. 3, 1%

claustro de profesores, siendo decidida por el indicado Consejo Escolar por mayoria de
2/3 de sus miembros previa consulta “electoral™ 3 padres y/o tutores del alumnado,
Finalmente corresponde a la Administracign educativa autorizar o no Ia indicada

variacién de jomada ¥/o horano,

La entidad recurrente ﬁmw da, en Jos siguientes argumentos:

2" que Iz presente disposicion eeneral se ha dictads prascindisnds total y absolulamenie
2 /-—‘—"“—""-"—---«..,_.__H ....... T T e e

2 -~

£



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

cel-procedimicnto establecido para elaborar reglamentos, al infringir los arts. 42 v 43 de fa Llei

auionomica 4/2001 debido a Ja omisidn de M _"Ir}}_o_r_igj_g_s‘{i_ﬁ_caif\fa Y por lz omisién def trimite de

audiencia y participacion a los seclores afectados por el plazo minimo de quince dias.

Con caricter previo al analisis de las cucstiones indicadas, debe precisarse que con
anterioridad a la Orden ahora impugnada, el mismo Conseller dictd Orden de 14 de abril de 2400,
derogada por la presente de 21.05.2002.- La Orden de 14 de abril de 2000 aprobaba las
“instrucciones sobre modificaciones de Jomada y/o horario escolar en las Escuclas de Educacion
infanul y Colegios de Educacién Primaria” y tenia un contenido sustancialmente similar a la aqui
recurnida.

La Orden de 14.04.2000 fue recumida por la misma Asociacién zhora demandante,
recayendo sentencia de esta Sala N° 500 de fecha 6 de junio de 2003 por medio de Ia cuzal se
estimaba la demanda y s¢ declaraba que la referida disposicion era disconforme con el
ordenamiento juridico en cuanto pueda ser de aplicacion a centros educativos no publicos y, en
Su consecuencia, determindbamos que dicho ambito de aplicacion se limita a los centros
educativos piblicos. Todo ello en base a argumento como ¢l ahora reiterado por la misma
recurrente en esta demanda.

La representacion de la Administracién demandada presents escrito en fecha 10.06.2004
en la que indicaba que acatando ia sentencia N° 500/2003 —que no recurrié en casacién. “s /g
intencio d'estendre els seu;c_zj_@-zrg.;_t;mbé a {'Ordre q::;bquf es discuteix. De fet, esta elaborant
wna nove Ordre que definitvament resoldra g qiiestio litigiosa, atés que assenyalara
cxpressament que s ‘aplicara unicament als centres piblics ™,

Sea como fuera, ni se produjo allanamiento ni consta la elaboracién de la “nueva Orden”,

por lo que no cabe sino continuar y resolver la controversia,

SEGUNDO. APLICACION DE LO INDICADO EN LA SENTENCIA DE ESTA SALA N °

500/03.
En la referida sentencia indicamos:

"CUARTO.EXAMEN DE LA POSIBLE VULNERACION DE LA AUTONOMIA
ORGANIZATIVA DE LOS CENTROS PRIVADOS CONCERTADOS.

La colision entre: a) el derecho a [a intervencion de padres, profesores y alumnos
en la organizacion y gobierno de centros docentes soslenidos por fondos plbticos, b) la
flibertad de direccion empresarial come consecusncia de 13 liberfad de creacién de centros
docentes, y ¢) las poleslades administrativas por velar del cumplimiento de las condiciones
educativas basicas; produce inevilables fricciones como la que motiva el presente recurso ¥
que en primer lugar debe resolverse atendiendo 3 lo establecido en las norma de rango
superior, como en el ¢caso lo es la Ley Orgénica Reguladara del Derecho z ta Educacion
8/1985, de 3 de julio (LODE)., norma que precisamente se preocupa de la construceidn del
5 centros concertados, olorgando una serie de polestades a los

regimen juridico de lg
Consejos Escolares que actian allado del titular del cenlro.
&l art. 57 de la LODE (en ia redaccion vigente al tiempo de publicarse |a Orden), al

establecer las funciones del Consejo Escolar de los Centros Conceriados, dispone:

Articuln 57.
Corresponde al consejo escolar def centro, en el marco de los principios

b b ol Tt T
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f} eprobar v evaluar ia programacion general dal centro Que, con caracter anyal
elaborara el equipo directivo.”

La fjacién del "horario general del Centro” constituye uno de los contenidos de |a
“programacion general del centro”, como se desprende del Anexo [ de la Orden de 9 de
junio de 1989 por la que se establecen instruceionss para reguiar la organizacion y
funcionamiento de los cenlros soslenidos con fondos publicos ¥ que si bien €5 normma

implicaria su vigencia en cuznlo al reslo. En lodo caso, su mencion inleresa para constalar
que el horario generat def cenlro -que segun dicha Crden, afecla tambian a la “jomada" y
su distribucion en mafianaflarde- forma parte de la “programacion general del cenlro”, La
lectura de la mencionada Orden de 09.06.1989 ofrece pocas dudas acerca de que fa
dislribucion horaria que de aqui se trala es materia integrada en ja programacién general,
Si conforme a la LODE ¥ para los centros conceriados [a elaboracidn de Ia
programacion general del centro -3 aprobar por el Consejo Escolar-, corresponde al equipo
directivo, ya no pueden ser de aplicacidn las disposiciones de fa Orden recurrida en cuanto
que establecen que la inicialiva de i3 modificacién de la jornada escolar corresponde 2l
10% de los padres o al claustro de profesores, obviando 13 necesaria inicialiva del equipo

directiva.

Tedavia mas rotunda es Ia actyal redaccion del mismo ar. 57.f) de ia LODE -
introducida por fa L.O. 1072002 de 23 de diciembre- al establecer que la funcion dal
Consejo Escolar del centro se limita a “f) informar de lz programacion general del ceniro
que, con cardcler anual, aprobars el equipo directivo™. Pese a ser de redaccion posterior
& la Orden que nos ocupa, es relevanle que con la reforma la aprobacién de Ja
programacion general ya fio corresponde al Consejo sinc af equipo directivo, lo que
implicaria incluso [a derogacion tacita de la Orden shora Impugnada en cuanto a los

centros concertados.

En el escrito de contestacién a ia demanda, la representacion de la Adminislracion
fundamenta la legalidad de 1z Orden en: 19 el art. 57 f) de la LODE —que comao se ha visto
estabiece una regulacién distinta de dicha Orden, por lo que en lugar de justificar Ja
legalidad de fa Orden, juslifica lo contrario- Y. 2% en el parrafo arft. h} del mismo art. 57,
conforme al cual es funcien del Consejo Escolar “h) Participar en la aplicacion de Is linea
pedagdgica global del centro ¥ elaborer las directrices para I3 programacion y desarrofio de

las aclividades escolares complementanas, aclividades extragscolares y servicios

escolares, asi como interverir, en su Cas0, en refacion con los servicios escofares, de

acuerdo con lo establecido por las Administraciones educativas”, pero al margen de ia
interencion en linea pedagdgica -que no afecta 2 ia controversia-, 1a elahoracion de
directrices de programacion viene referida en este precepto a fas aclividades escolares
complementarias, las exiraescolares y los servicios escolares, es decir, aspectos distinlos
de la aclividad escolar principal a que se refiere la Orden, por lo que dicho preceplo
lampoco fundamenta la disposicidn de I3 Conselieria aqui enjuiciada,

En consecuencia, no es cierto lo que se indica en la contestacion a la demanda en
el senlido de que la Orden “no interfereix perres amb Jes facultats de Iz direccis del centra”
yé& que omite por complela la intervencion de esta Direccion en Ia modificacion de
Jornadathorarios, cuando conforme 2 la LODE le corresponde la iniciativa en fa modificacion
{segin redaceisn anterinr = L.O. 1012002} ¢ iz derisiin Aa garohen ;
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posterior a L.G. 10/2002). Como ye se ha indicado anteriormente, 1a LODE esls norma gue
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precisamente se preocupa de la construccian del régimen juridico de los centros
concertados, olorgando una serie de polestades a los Consejos Escolares que acldan al
lado del titular de! centro, compiementado con una intervencidn de fa Administracion
educativa, pero como recoge la STC 77/1885, de 27 de junio, los poderes de infervencicn
de los Consejos Escolares o de 3 Administracion educaliva, no pueden llegar nunca a
suprimir 1a libertad de direccion del titular que, en ¢l caso de 1a Orden que nos acupa,
queda limitada en el contenido que la LODE !e reconoce.

For todo fo anterior, debe estimarsa el Fecurso, si bien con la precision de que no
precede la declaracion de nufidad o anulabilidad de 1a Qrden, que en todo su contenido es
correcla si se aplica dnicamenle a los cenlros publicos, por lo que el pronunciamiento lo
sera de determinar su 2mbito de aplicacion reducido a {eles centros.”

En el cscrito de conclusiones, la representacion de la Administracién demandada, tras
reconocer que a la Orden aqui recurrida le es de aplicacion la doctrina contenida en la referida
sentencia, sostiene que ello \inicamente lo es en Ia parie que contradice la LODE, debiendo

mantenerse vigente en cuanto al resto. El problema es que ng concreta qué preceptos-de-ta-Qrden
2002 i e
de 2002 se salvaian 2 su juicio.
Ante ello y del examen del contenido de la disposicion impugnada debe reconocerse que

algunos preceptos podrian mantenerse, como el articulo 1° que es mero enunciador de la finalidad ¥
ambito de aplicacién de la Orden; o el art. 2°, que define las actividades de la jornada escolar; o el
articulo 5, referido al seguimiento de actividades complementarias. Igualmente podria mantenerse
parte del art. 3. Lo que ocurre es que el mantenimiento de {a vigencia de algunos preceptos sueltos
para los centros privados concertados careceria de sentido y significado si se anula el art. 4° -porque
establece un sistema de modificacidn de la jomada escolar similar al de la Orden anulada y al que

le es de plena aplicacidn la sentencia antes transcrito- y parle del art. 3.

En definitiva, si la propia parte demandada reconoce que esta en fase de elaboracion de una
nueva disposicién que sustituird a la presente para los centros educativos concertados Yy que
“definitivament resoldra la giiestid litigiosa, atés que assenyalard expressament que s aplicara
iinicament als centres publics ", se entiende que lo que menos distorsiona el panorama jurdico
es la declaracion de nulidad de la Orden en su aplicacién a los centros privados concertados tal y
como se hizo con la Orden de 14 de abril de 2000, al objeto de que sea la nueva disposicidn ia
que aborde la regulacion de la jomada y/o horarios de los centros concertados de modo gue no
colisione con la Ley Organica que en ese momento ordene el sistema educativo.

Por lo anterior, resulta innecesario analizar el segundo de los motivos de impugnacién

{los supuestos defectos de procedimiento en la eiaboracién de 1a Orden)

TERCERO. COSTAS PROCESALES.
No se aprecia ninguno de los motivos que, de conformidad con el art. 139 de [a Ley

furisdiccional, obligue a hacer un expresa imposicién de costas procesales, por lo que se estima

adecuada su no inwposicidn.
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Vistos los preceptos legales mencionados y demis de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

1™} Que ESTIMAMOS el presente recurso contenciose administralivo,

2" DECLARAMOS disconforme con el ordenamiento juridico la disposicidn impugnada
y nula, en cuanto pueda ser de aplicacion a centros educativos no piblicos. En su consecuencia,
determinamos que dicho émbito de aplicacion se limita a los centros educativos piblicos.

3°) No se hace expresa declaracion en cuanto a costas procesales.

Contra la presente sentencia, cabe recurse de casacién a interponer ante esta Sala y para el
Tribunal Supremo, en el plazo de diez dias contados desde la notificacion de la presente.

Asi por esta nuestra sentencia de la que quedard testimonio en autos para su notificacion, Ia

pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por €l Magistrado de esta
Sala limo. Sr. D. Femnando Socias Fuster que ha sido ponente en este trimite de Audiencia Piblica,

doy fe. El Secretario, rubricado.



