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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinticuatro de Julio de dos mil doce.

Visto por la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el recurso de casacion nam.
5423/2011 interpuesto por el Letrado de la Junta de Andalucia, en nombre y representacion de la Junta de
Andalucia contra la sentencia de fecha 21 de julio de 2011, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, Seccion 32 en el recurso nim. 715/2009 ,
seguido a instancias de Union Sindical Obrera contra la Orden de 7 de agosto de 2009 de la Consejera de
Educacion de la Junta de Andalucia por la que se acuerda aprobar el concierto educativo con el centro docente
privado concertado "Elchato” Brenes, Sevilla, para las ensefianzas que se relacionan en el anexo de dicha
Orden para el curso académico 2009/2010. Ha sido parte recurrida Union Sindical Obrera representada por
el Procurador de los Tribunales D. Anibal Bordallo Huidobro.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso contencioso administrativo 715/2009 seguido ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, Seccion 3?2, se dictd
sentencia con fecha 21 de julio de 2011 , que acuerda: "1° Estimar el presente recurso contencioso-
administrativo, contra la Orden de la Consejeria de Educacion, de 7 de agosto de 2009, por la que se resuelve
la solicitud de renovacion del concierto educativo con el centro docente privado concertado "Elchato” de
Brenes (Sevilla), para el curso académico 2009/2010. 2° Declarar la nulidad de la condicion impuesta para la
renovacion del concierto a partir del curso 2010/2011 y, consiguientemente, la vigencia del concierto educativo
por periodo de cuatro afios desde el curso académico 2009/2010; 3° Sin costas".

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucion a las partes, por la representacion procesal de la Junta de
Andalucia se prepara recurso de casacion y teniéndose por preparado, se emplazé a las partes para que
pudieran hacer uso de su derecho ante esta Sala.

TERCERO.- Dicha representacion procesal, por escrito presentado el 22 de noviembre de 2011
formaliza recurso de casacion e interesa la estimacion de los motivos alegados y que se case la sentencia
recurrida resolviendo conforme al suplico contenido en el recurso contencioso-administrativo.

CUARTO.- La representacion procesal de Unién Sindical Obrera (USO) por escrito de 21 de marzo de
2012 formaliza escrito de oposicion interesando la desestimacion del recurso.

QUINTO.- Por providencia de 24 de mayo de 2012 se sefial6 para votacién y fallo para el dia 10 de julio
de 2012, en cuya fecha tuvo lugar el referido acto.

Siendo Ponente la Excma. Sra. D2. Celsa Pico Lorenzo , Magistrada de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La Letrada de la Junta de Andalucia en nombre y representacion de la Junta de Andalucia
interpone recurso de casacion 5423/2011 contra la sentencia estimatoria de fecha 21 de julio de 2011, dictada
por la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Sevilla, Seccién 32 en el recurso nim. 715/2009 , deducido por la Unién Sindical Obrera contra la Orden de 7
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de agosto de 2009 de la Consejera de Educacién de la Junta de Andalucia que acuerda aprobar el concierto
educativo con el centro docente privado concertado "Elchato” Brenes, Sevilla, para las ensefianzas que se
relacionan en el anexo de dicha Orden para el curso académico 2009/2010.

Resolvié la Sala estimar el recurso contencioso-administrativo, contra la Orden de la Consejeria de
Educacién, de 7 de agosto de 2009, por la que se resuelve la solicitud de renovacién del concierto educativo
con el centro docente privado concertado "Elchato" de Brenes (Sevilla), para el curso académico 2009/2010,
al tiempo que declar6 la nulidad de la condicién impuesta para la renovacién del concierto a partir del curso
2010/2011 y, consiguientemente, la vigencia del concierto educativo por periodo de cuatro afios desde el curso
académico 2009/2010.

Identifica la sentencia el acto impugnado en su PRIMER fundamento, mientras en el SEGUNDO
rechaza la causa de inadmisibilidad opuesta por la administracion por lo que reconoce legitimacion al sindicato
recurrente al entender defiende intereses concretos de los trabajadores. Asi "evidencia que no se defiende un
mero interés en la defensa de la legalidad, sino concretos intereses de los trabajadores, por lo que el sindicato
demandante esta legitimado para recurrir segun en el art. 19.1 a), "por tener interés directo en la anulacién
del acto impugnado”.

En el TERCERO afirma que "Las cuestiones aqui planteadas han sido resueltas por ésta Sala en
sentencia de 23 de junio de 2011, recurso 952/2009 , que estimd recurso contencioso- administrativo contra
la Orden de 7 de agosto de 2009 de la Consejera de Educacién de la Junta de Andalucia, que aprueba
el concierto educativo con un centro docente privado concertado, para el curso académico 2009/2010, sin
perjuicio de que si el centro escolariza alumnado de ambos sexos a partir del curso 2010/2011, dando asi
cumplimiento efectivo a lo establecido en el art. 4.5 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la Promocion
de la Igualdad de género en Andalucia, y en el art. 84.3 de la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion
, €l concierto educativo se renovara para los cursos restantes del periodo de concertacion al que se refiere
la Orden de la Consejeria de Educaciéon de 22 de diciembre de 2008, por la que se establecen las normas
gue regiran la convocatoria para solicitar acogerse al régimen de conciertos educativos o la renovacion de los
mismos, a partir del curso académico 2009/2010."

Procede luego a reproducir la precedente sentencia que anula el acto en razén de ir mas alla de lo
preceptuado por el RD 2377/1985. Nada dice acerca de lo estatuido en la L.O. 3/2007, de 22 de marzo ni de
la Ley autonémica, 12/2007, de 26 de noviembre respecto a la igualdad de mujeres y hombres y la ausencia
de discriminacion.

SEGUNDO .- 1. Un primer motivo al amparo del art. 88.1.c) de la LIJCA por infraccion de los articulos
33y 65 de la Ley Jurisdiccional . Imputa incongruencia por exceso.

Aduce que el sindicato actor se ha limitado en su demanda a alegar de forma genérica el derecho a la
educaciony ala libertad de ensefianza, a la defensa del modelo de educacion separada, a la escueta mencion
de la afectacién de los intereses de los trabajadores del centro concertado y a la prevision reglamentaria segin
la cual el concierto lo es por cuatro afios y no por uno solo.

A su entender, la sentencia introduce un motivo nuevo de nulidad de la Resolucién impugnada -no
concurrir las causas de no renovacion previstas en art. 62.3 de la LODE- sin haber concedido a las partes
la oportunidad de formular alegaciones sobre dicha causa de nulidad. La Sala expresa su doctrina sobre la
denegacion del concierto educativo, por no existir necesidades de escolarizacion, expuesta en numerosas
sentencias y que no resulta de aplicacién al caso en el que la resolucién recurrida acuerda renovar el concierto
por un afio, quedando condicionado el resto de la renovacion -tres afios- al cumplimiento efectivo por parte
del centro del mandato legal que impone la no discriminacion por razén de sexo.

1.1. Es rechazado por la parte recurrida. Insiste lo alegd en su demanda asi como que también hizo
mencioén a ello la administracién al contestar la demanda por lo que no hay incongruencia alguna.

2. Un segundo motivo al amparo del art. 88.1.c) de la LICA por infraccién del articulo 33.1 de la Ley
Jurisdiccional al incurrir en incongruencia omisiva.

Razona que la presente alegacion es la légica contrapartida de la infraccidon que desarrolla en el motivo
anterior. Afirma que la sentencia de instancia no ha resuelto dentro del limite de las pretensiones formuladas
por las partes y de los motivos que fundamentan el recurso y la oposicién. No se ha pronunciado la sentencia
de instancia sobre la cuestion esencialmente planteada, es decir, si la Administracion puede o no condicionar
la suscripcion del concierto a que el centro privado en cuestion admita tanto a alumnos como a alumnas.
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2.1. También es negado por el sindicato recurrido. Defiende que la Sala resuelve sobre la pretension
planteada al declarar la nulidad de la condicién impuesta por la administracion para la renovacion del concierto
educativo.

3. Un tercer motivo al amparo del art. 88.1.d) de la LICA , por infraccion de los arts. 19 y 69.b) de la
Ley Jurisdiccional y de la jurisprudencia constituida por las STS de 8 de octubre de 2007 , 27 de febrero de
2008 , 19 de noviembre de 2008 , 23 de julio de 2007 y 19 de mayo de 2010 , entre otras.

Con una amplia cita de Sentencias de esta Sala 12 de julio de 2005, 17 de mayo de 2005 , 8 de octubre
de 2007 , 23 de julio de 2009 combate que la Sala de instancia hubiere reconocido legitimacion.

Adiciona que igualmente la Sala de instancia no ha aplicado la doctrina de la STS de 27 de febrero de
2008 que en un supuesto idéntico al presente -impugnacion por parte de Sindicato de la Orden que resuelve
los expedientes de incorporacion, renovacioén, prérroga y modificacion de los conciertos educativos con los
centros privados- ha confirmado la sentencia de instancia que declaré la inadmisibilidad del recurso por falta
de legitimacidn del sindicato actor.

3.1. Asimismo es refutado por el sindicato recurrido que defiende el casuismo de la legitimacion.

Sostiene que en el supuesto que nos ocupa se refiere a las consecuencias negativas de la aplicacion de
la Orden recurrida significaria para los trabajadores en su escrito de la demanda; dependiendo de la demanda
de escolarizacion podria seguir funcionando pero como centro privado y por tanto a sus trabajadores les resulta
de aplicacion el VIII Convenio colectivo Nacional de Centros de Ensefianza Privada en régimen General o
Ensefianza Reglada sin ningun nivel concertado o subvencionado (publicado en el BOE n° 99 de 26 de abril
de 2006) y en el supuesto de que no pudiera la empresa seguir manteniendo el coste de los trabajadores se
produciria los despidos y el cierre de la empresa. Defiende que la pretension de este litigio por el sindicato
recurrente guarda relacién con su circulo real y concreto de los intereses de los trabajadores del mismo centro
y, por consiguiente, ostenta legitimacion activa para promover el recurso.

4. Un cuarto motivo al amparo de lo establecido en el articulo 88. 1.d) de la Ley Jurisdiccional , por
infraccién de los articulos 43 y 44 del Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre , por el que se aprueba
el Reglamento de Normas Bésicas sobre Conciertos Educativos, asi como por infraccion del articulo 62 de
la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio , reguladora del Derecho a la Educacién, en la redaccion dada por Ley
Orgénica 2/2006, de 3 de mayo. También por infraccion del articulo 84 de la Ley Orgéanica 2/2006 y articulo
3.b) del Real Decreto 1635/2009, de 30 de octubre , en relacion con los articulos 9 y 14 de la Constitucion
Espafiola y 15 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, articulos 14 y 24.1 de la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo , para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, articulo 1.4 del Tratado de Lisboa y Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006 . Por ultimo, por infraccién de la
jurisprudencia constituida por las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2008 -recurso de casacion
nam. 675/2005 - y de 11 de julio de 2008 -recurso de casacion nim. 689/2005 -, asi como la infraccion por
errénea aplicacion del articulo 27 de la Constitucién .

Alega que la sentencia realiza una indebida aplicacion de articulo 43 del Reglamento en cuanto prevé
gue los conciertos se renovaran siempre que el centro siga cumpliendo los requisitos que determinaron su
aprobacion, asi como que no se haya incurrido en causas de no renovacion previstas en el articulo 62.3 de a
LODE - también apartado 4 tras la modificacion operada por Ley Organica 2/2006 en el momento de adoptarse
la resolucion recurrida- En la actualidad apartados 3 y 4 del articulo 62 en la nueva redaccion dada por Ley
Orgénica 4/2011, de 11 de marzo .

Sefala que el articulo 84 de la Ley Organica 2/2006 regula con caracter basico las condiciones de la
admision de alumnos en centros publicos y privados concertados. De dicho precepto son de directa aplicacion
al caso, los apartados 1y 3. cuya redaccién es la siguiente:

"1. Las Administraciones educativas regularan la admision de alumnos en centros publicos y privados
concertados de tal forma que garantice el derecho a la educacion, el acceso en condiciones de igualdad y la
libertad de eleccion de centro por padres o tutores. En todo caso, se atendera a una adecuada y equilibrada
distribucion entre los centros escolares de los alumnos con necesidad especifica de apoyo educativo...

3. En ninglin caso habra discriminacién por razon de nacimiento, raza. sexo, religion. opinién o cualquier
otra condicidn o circunstancia personal o social... >>

De la regulacion expuesta extrae dos consideraciones: la primera es que las Administraciones
educativas tienen competencias para regular la admision de alumnos en centros publicos y privados; la
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segunda, que el principio de igualdad ha de ser respetado especificamente en el procedimiento de admision
de alumnos.

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia es el Decreto 53/2007, de 20 de febrero, por
el que regulan los criterios y el procedimiento de admision del alumnado en los centros publicos docentes,
publicos y privados concertados, a excepcién de los universitarios, el que establece en su articulo 4.1 corno
principio general el de la no discriminacion por razén de sexo.

Por lo expuesto, considera que la Sala de instancia no ha aplicado correctamente los articulos 43 del RD
2377/85 ni el articulo 62 de la LODE, toda vez que el incumplimiento de las normas de admision de alumnos
si es causa de la no renovacion del concierto.

Imputa a la Sala de instancia una indebida aplicacién del mismo articulo 43, apartado 2 del R.D.
237711985 , infringiendo por inaplicacion el articulo 44 del mismo R.D. 2377/85 que prevé la prérroga del
concierto durante un afio en el supuesto de concurrir causa de denegacién de la renovacién. En igual sentido,
el articulo 62.6 de la LODE en la redaccion dada por L.O 2/2006 , contiene la previsiéon segun a cual en los
supuestos de rescision del concierto, y con el fin de no perjudicar a los alumnos ya escolarizados en el centro,
las Administraciones educativas podran imponer la rescision progresiva del concierto.

Mantiene que la Sala de instancia ha infringido dichos preceptos negando a la Junta de Andalucia
las competencias que ostenta en relacion con la admisién del alumnado en centros privados concertados,
ha impedido la efectiva aplicacién del mandato legal sobre el principio de igualdad en el procedimiento de
admisién de alumnos y finalmente, ha infringido los articulos 44 del RD. 2377/85 y 62.6 de la LODE al haber
anulado la orden impugnada en cuanto al plazo de duracién del concierto.

Sobre el fondo del asunto, considera que la Sentencia de instancia ha infringido en su totalidad el
conjunto normativo que resulta de aplicacion a la admision del alumnado en centros privados concertados en
relacion con la no discriminacién por razén de sexo y que esta constituido por las siguientes normas: Articulo
84 de la Ley Orgéanica 2/2006 , articulo 3b) del Real Decreto 1635/2009. de 30 de octubre , en relacion con
los articulos 9 y 14 de la Constitucion Espafiola y 15 del Estatuto de Autonomia para Andalucia articulos 14 y
24.1 de la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo , para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, articulo 1.4
del Tratado de Lisboa y Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006 .

En relacion con tales infracciones reitera que la sentencia de instancia no se ha pronunciado sobre
la cuestién principal planteada, en los términos expuestos en el segundo motivo del presente recurso de
casacion, por lo que de remite a lo expuesto en la instancia, fundamentos de derecho séptimo y octavo del
escrito de contestacion a la demanda.

4.1. Por dltimo el Sindicato rebate el cuarto motivo que reputa carente de fundamento.

Afirma que en este supuesto en concreto este centro escolar se constata en el Informe del Inspector
de Educacion que consta en el expediente administrativo que hay un alumno en el Primer Curso de
Ciclo Formativo de Grado Medio de Gestion Administrativa. Manifiesta que en este centro educativo no
consta que se haya abierto algin expediente disciplinario, ni se hubiera practicado ningln requerimiento por
incumplimiento de la normativa dictada al efecto.

TERCERO.- Si bien constituye practica habitual , por criterios de racionalidad, examinar los motivos de
forma, al amparo de la letra c), antes que los de fondo, al amparo de la letra d), debe hacerse una excepcion
en el caso de autos, respecto al motivo tercero.

La existencia 0 no de la legitimacion procesal debe verse con caracter previo a si la sentencia ha
incurrido o no en el vicio de incongruencia a que se refieren los dos primeros motivos.

En la Sentencia de esta Sala y Seccion de 1 de marzo de 2011, recurso de casacién 2553/2009
recordabamos lo vertido en la Sentencia de esta Sala y Seccién de 28 de abril de 2010, recurso 26/2007
respecto a la impugnacioén por una organizacion sindical de una norma reglamentaria en el ambito educativo.

FJ TERCERO.- ..../..La Sala con caracter previo debe resolver el criterio de delimitacién de la
legitimacion fundado en la existencia de un derecho o interés legitimo ( art. 19.1. a LJCA 1998 ), como
superador del inicial interés directo ( art. 28 LJICA 1956 ), que en el orden contencioso-administrativo ha
sido reiteradamente declarado por el Tribunal Constitucional (entre otras SSTC 60//2001, de 29 de enero ,
203/2002, de 28 de octubre , y 10/2003, de 20 de enero ). Derecho e interés legitimo colectivo que se reconoce
asimismo a los sindicatos (art. 19.1 b) LICA).
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Asi la STC 52/2007, de 12 de marzo , FJ 3 nos recuerda que en relacién al orden contencioso-
administrativo, ha precisado "que el interés legitimo se caracteriza como una relacién material univoca entre
el sujeto y el objeto de la pretensién (acto o disposicién impugnados), de tal forma que su anulacién produzca
automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo
entenderse tal relacion referida a un interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real (no
potencial o hipotético). Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no
necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria de
prosperar ésta. O, lo que es lo mismo, el interés legitimo es cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la
reparacion pretendida ( SSTC 252/2000, de 30 de octubre, FJ 3 ; 173/2004, de 18 de octubre, FJ 3 ; y 73/2006,
de 13 de marzo , FJ 4; con relacion a un sindicato, STC 28/2005, de 14 de febrero , FJ 3)".

El méximo intérprete constitucional remarca que el derecho a la tutela judicial efectiva estd imponiendo
a los 6rganos judiciales la obligacion de interpretar con amplitud las formulas que las leyes procesales utilicen
en la atribucion de legitimacién activa para acceder a los procesos judiciales ( STC 73/2004, de 22 de abril ,
FJ 3 STC 226/2006, de 17 de julio , FJ 2). Mas también ha dicho que el principio "pro actione" no implica,
en modo alguno, una relativizacidon o devaluacion de los presupuestos y requisitos procesales establecidos
por las leyes, ni debe entenderse como la forzosa seleccion de la interpretacién mas favorable a la resolucion
del problema de fondo de entre todas las posibles ( STC 45/2004, de 23 de marzo , FJ 4 y ATC 430/2004,
de 12 de noviembre , FJ 4.

CUARTO.- 1. En el concreto ambito sindical el Tribunal Constitucional ha reiterado en su STC 358/2006,
de 18 de diciembre FJ 4 que "para poder considerar procesalmente legitimado a un sindicato no basta con
gue éste acredite la defensa de un interés colectivo o la realizacion de una determinada actividad sindical,
dentro de lo que hemos denominado "funcién genérica de representacion y defensa de los intereses de los
trabajadores" ( STC 101/1996, de 11 de junio , FJ 2). Debe existir, ademas un vinculo especial y concreto
entre dicho sindicato (sus fines, su actividad, etc,) y el objeto del debate en el pleito de que se trate, vinculo o
nexo que habra de ponderarse en cada caso y que se plasma en la nocion de interés profesional o econémico,
traducible en una ventaja o beneficio cierto, cualificado y especifico derivado de la eventual estimacion del
recurso entablado ( SSTC 7/2001, de 15 de enero, FJ 5 ; y 24/2001, de 29 de enero, FJ 5)".

La antedicha sentencia pone de relieve que ha reconocido ese interés especifico en diversas sentencias.
Asi recordaba en la STC 203/2002, de 28 de octubre , expresamente invocada por la recurrente que "hemos
reconocido la existencia de ese interés especifico para recurrir un Acuerdo de la Junta de Gobierno de una
Universidad aprobatorio de la dotacion de determinadas plazas de profesorado ( STC 101/1996, de 11 de
junio FJ 3); para impugnar el sistema de provision de una plaza de Jefe de la policia local en un Ayuntamiento
( STC 7/2001, de 15 de enero , FJ 6); para impugnar las bases de la convocatoria de un concurso-oposicion
para la provision de plazas de bomberos de una Diputacién Provincial ( STC 24/2001, de 29 de enero , FJ 4);
o para recurrir el Acuerdo del Pleno de una Ayuntamiento que aprobaba la plantilla organica del mismo ( STC
84/2001, de 26 de marzo , FJ 4). En todos estos supuestos entendimos acreditado tal interés por la conexion
entre los fines y la actividad del sindicato (la defensa y promocion de los intereses econémicos y sociales de los
trabajadores) y el objeto del pleito, centrado en actividades relacionadas con la organizaciéon administrativa.
Es mas, expresamente declaramos que el hecho de que un acto sea manifestacion de la potestad organizativa
de la Administracion poco o0 nada explica sobre la existencia o inexistencia de legitimacion procesal, porque
poco no nada dice de la titularidad de intereses legitimos del sindicato ( STC 7/2001, de 15 de enero , FJ 6)".

2. Por su parte nuestra Sala de lo Contencioso Administrativo ha reconocido la negociacién como parte
del derecho de libertad sindical y, por ende, la legitimacion sindical respecto un Acuerdo de modificacion de la
plantilla organica de los puestos de trabajo de los funcionarios de carrera, del personal laboral y del eventual
adoptado por un Pleno de un Ayuntamiento ( STS de 11 de mayo de 2004, recurso de casaciéon 1490/1997 ).

No se discutio la legitimacion de una Confederacion Sindical respecto a la impugnacion de la Orden
de constitucién y designacion de los 6rganos de Gobierno de los Centros Docentes Concertados en una
Comunidad Auténoma al haber omitido en su articulado la regulacién del procedimiento a seguir para la
eleccion de tales 6rganos de ( STS de 24 de marzo de 1997, recurso de apelacion 1268/1989 ).

Y se acept6 la legitimacion sindical para impugnar el acuerdo de crear una empresa mixta en forma
de sociedad andnima con participacion de una Universidad. Se tomé en consideracién que la central sindical
era la mayoritaria en el &mbito universitario de la Comunidad Auténoma, tenia representantes en la Junta de
Gobierno de la Universidad, y en el consejo Social de la Universidad, es decir que una persona nombrada
por la entidad sindical hace valer sus intereses en los 6rganos de Gobierno. Y, por ello, se entendié que
las diversas actuaciones para la creacion y funcionamiento de la antedicha sociedad andénima no es ajena a
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los intereses econémicos y profesionales de los trabajadores de la Universidad pues podrian sustraerse al
colectivo determinados puestos de trajo perjudicandose de tal modo las expectativas profesionales ( STS 6
de marzo de 2007, recurso de casacién 7411/2001 ).

Supuestos los anteriores en que se puso en evidencia el vinculo entre el Sindicato y el objeto de debate
en el pleito.

3. Si se nego la legitimacion a la Federacion de una organizacion sindical para impugnar el Real Decreto
396/1996, de 1 de marzo por cuanto la impugnacion perseguia exclusivamente garantizar la legalidad vigente
sin que se infiriera el interés exigido por nuestra norma procedimental ( STS 16 de marzo de 1999 , recurso
ordinario 688/1996).

La STS de 19 de enero de 2000 , recurso ordinario 233/1997, niega legitimacion a una Confederacion
de Sindicatos de Trabajadores de la Ensefianza y una Federacién de Ensefianza de una organizacion sindical
para impugnar el Real Decreto 366/1997, de 14 de marzo por el que se regula el régimen de eleccion de
centro educativo.

Asimismo se ha rechazado la legitimacion sindical para impugnar un informe justificativo de la
conveniencia de proceder a la concesion a la iniciativa privada de la gestion de las escuelas de educacién
infantil de un municipio asi como el Pliego de Condiciones Técnicas particulares y el de clausulas
administrativas particulares del concurso para la concesién de dicha gestién ( STS 12 de julio de 2005, recurso
de casacion 8590/1999 ) pues las meras expectativas contra supuestos agravios futuros no bastan para
reconocer la legitimacién activa.

En el mismo sentido negador de legitimacion por ausencia del nexo entre el sindicato y el objeto del
debate en el pleito se ha pronunciado este Tribunal en su STS 3 de julio de 2007, recurso de casacion
10100/2004 , respecto de la impugnacion de un Decreto autondmico sobre control de calidad de los centros
y servicios de accion social y entidades evaluadoras en una Comunidad Auténoma.

Finalmente resulta oportuno resefiar la STS 8 de octubre de 2007 , rec. casacion 4923/05, confirma la
resolucién de instancia negando legitimacion para impugnar una norma autonémica que aprueba la eleccion de
centro, criterios de admisién de alumnos sostenidos con fondos publicos y acceso a determinadas ensefianzas,
al no ser suficiente la alegacion de que miembros del sindicato son profesores en los meritados centros ni que
el Sindicato forma parte del Consejo Escolar de La Rioja. Se rechazan las prolijas argumentaciones efectuadas
de forma genérica y desvinculada del supuesto concreto.

En estos otros no se justificé ese nexo al que antes hemos hecho mencion.

4. Vemos, por tanto, que este Tribunal ha venido insistiendo (por todas STS de 24 de mayo de 2006,
recurso de casacion 957/2003 , y sentencia de 22 de mayo de 2007, recurso de casacién 6841/2003 , con
cita en ambas de la STS de 30 de enero de 2001 ) en que la respuesta al problema de la legitimacion debe
ser casuistica, de modo que no es aconsejable ni una afirmacion ni una negacion indiferenciadas para todos
los casos".

Expuesta la doctrina constitucional y de esta Sala acerca de la legitimacion en general, y de la
legitimacidn sindical en concreto, hemos de concluir que el reconocimiento de la legitimacién declarada por la
Sala de instancia se ajusta a la doctrina vigente sobre la cuestion si atendemos a las circunstancias concretas.

Partiendo de que se reconoce a los sindicatos legitimacion para impugnar ante los 6rganos del orden
jurisdiccional contencioso administrativo decisiones que afecten a los trabajadores, funcionarios publicos y
personal estatutario es preciso, ademas, que exista un vinculo concreto entre los fines del sindicato y el objeto
del debate en el recurso. Esta esencia es la que subyace en los pronunciamientos constitucionales antes
citados que proclamaron la legitimacion pretendida.

Y, en el presente caso aunque , de forma parca, se vislumbra cual es la ventaja o beneficio cierto, o,
en su caso eliminacién de un perjuicio, que derive para la defensa de los intereses de los trabajadores de
ensefianza concertada de Asturias por la prosperabilidad de su accion frente a la Orden de la Consejera de
Educacion de la Junta de Andalucia.

La argumentacion del sindicato acerca de su legitimacién fue escueta pero individualizada pues
argumento inicialmente sobre que la educacién diferenciada por sexo encaja en las dos perspectivas del
derecho a la educacion.
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Tras ello, en el fundamento de derecho quinto del escrito de demanda, expuso las consecuencias
negativas respecto de los trabajadores si se retirara el concierto ya que las empresas pasaran del V Convenio
colectivo de empresas de ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos al VI
Convenio Colectivo Nacional de Centros de Ensefianza Privada de Régimen General o Ensefianza Reglada
sin ningun nivel concertado o subvencionado, lo que incluso podria dar lugar al cierre de la empresa con el
subsiguiente despido.

Hubo pues un andlisis sobre cdmo en el supuesto examinado se goza de la legitimacion esgrimida que
no puede equipararse a una accion publica en defensa del derecho a la educacion.

No se esta, pues, en las circunstancias examinadas en la Sentencia de 19 de mayo de 2010, recurso
contencioso administrativo 41/2007 , de esta Sala y Seccion . aducida por la administracion autonémica en
su motivo. Deciase alli en su FJ 3° " .. el Sindicato actor nada dijo en su escrito de demanda acerca de cual
fuera el "interés legitimo" que hacia valer en el proceso. Se limité a razonar que aquellos apartados, en la
medida en que no precisan ni concretan en qué habra de consistir " la debida atencion educativa " a la que
se refieren, vulneran las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles y las normas
bésicas de desarrollo del art. 27 CE . ".

Por todo ello el pronunciamiento acerca de la declaracion de legitimacion es ajustado a derecho sin que
estuviere huérfano de explicacién en la Sentencia impugnada dada la mencion en el penultimo parrafo del FJ
segundo a lo consignado en el punto quinto del escrito de demanda.

No prospera el motivo.

CUARTO .- Procede ahora examinar los motivos primero y segundo en que se invoca quebranto del
principio de congruencia.

Recordaremos su esencia constitucional partiendo de que el Tribunal Constitucional ha dicho que la
incongruencia consiste en la ausencia de respuesta a las pretensiones de las partes, es decir un desajuste
entre el fallo judicial y los términos en que las partes formulan sus pretensiones ( STC 36/2006, de 13 de
febrero).

La citada doctrina distingue entre lo que son meras alegaciones formuladas por las partes en defensa
de sus pretensiones y las pretensiones en si mismas consideradas ( STC 189/2001, 24 de septiembre ). Son
solo estas Ultimas las que exigen una respuesta congruente ya que no es preciso una respuesta explicita y
pormenorizada de todas las cuestiones planteadas no sustanciales ( STC 51/2010, de 4 de octubre , FJ 3°),
salvo que estemos ante una alegacion fundamental planteada oportunamente por las partes ( STC 24/2010, 27
abril FJ 4°) en que no cabria la respuesta conjunta y global. E insiste en que es una categoria legal y doctrinal
cuyos contornos no corresponde determinar al citado maximo intérprete constitucional ( STC 8/2004, de 9
febrero ). Cabe, ademas, una respuesta de forma tacita o implicita obtenida del conjunto de razonamientos
( STC 29/2008, de 20 de febrero ). No cabe un desajuste entre el fallo y las pretensiones de las partes que
contravenga los razonamientos expuestos para decidir ( STC 114/2003 de 16 de junio ). Si se desatiende un
aspecto con posible incidencia en el fallo puede darse lugar a una denegacion de justicia ( STC 24/2010, de
27 de abril , FJ4).

Constatamos que no es necesaria una correlacion literal entre el desarrollo argumentativo de los escritos
de demanda y de contestacion y el de los fundamentos juridicos de la sentencia. Podemos, por ello, resumir
la doctrina de esta Sala sobre la materia en:

a) Se incurre en el vicio de incongruencia tanto cuando la sentencia omite resolver sobre alguna de
las pretensiones y cuestiones planteadas en la demanda ( Sentencias de 23 de marzo de 2011, recurso de
casacion 2302/2009 , 28 de octubre de 2011, recurso de casacion 5472/2007 ), es decir la incongruencia
omisiva o por defecto que conculca el art. 67 LICA que obliga a decidir sobre todas las cuestiones
controvertidas en el proceso ; como cuando resuelve sobre pretensiones no formuladas, o sea incongruencia
positiva o por exceso ( Sentencia de 24 de mayo de 2010, rec casacion 6182/2006 , Sentencia de 23 de
diciembre de 2010, rec casacion 4247/2006 , Sentencia de 15 de abril de 2011, recurso de casacién 3143/09).

b) El principio de congruencia no se vulnera por el hecho de que los Tribunales basen sus fallos
en fundamentos juridicos distintos de los aducidos por las partes ( Sentencia de 17 de julio de 2003, rec.
casacion 7943/2000 ). En consecuencia el principio "iuris novit curia" faculta al 6rgano jurisdiccional a eludir
los razonamientos juridicos de las partes siempre que no altera la pretension ni el objeto de discusion.
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c) Es suficiente con que la sentencia se pronuncie categéricamente sobre las pretensiones formuladas
( Sentencia de 3 de noviembre de 2003, rec. casacion 5581/2000 ). Cabe, por ello, una respuesta global o
genérica, en atencion al supuesto preciso, sin atender a las alegaciones concretas no sustanciales.

d) No incurre en incongruencia la sentencia que otorga menos de lo pedido, razonando porqué no se
concede el exceso ( Sentencia de 3 de julio de 2007, rec. casacién 3865/2003 ).

e) No cabe acoger un fundamento que no se refleje en la decisién ya que la conclusion debe ser el
resultado de las premisas establecidas ( Sentencia de 27 de enero de 1996, rec. de casacion 1311/1993 ).

f)) Es necesario que los argumentos empleados guarden coherencia légica y razonable con la parte
dispositiva o fallo, para no generar incoherencia interna que de lugar a contradiccion entre el fallo de la
sentencia y los fundamentos que justifican su decision ( Sentencia 23 de abril de 2003 , rec. de casacion
3505/1997, Sentencia 29 de mayo de 2007 , rec. casacion 8158/2003). Contradicciéon entre fallo de la
resolucién y su fundamentacion reputada por el Tribunal Constitucional defecto de motivacion lesivo del
derecho a la tutela judicial efectiva y no vicio de incongruencia ( STC 127/2008, de 27 de octubre , FJ2), si bien
este Tribunal ( Sentencia 4 de noviembre de 2009, recurso de casacion 582/2008 , FJ4°) reputa incongruencia
interna la contradiccion entre lo que se razona y lo que se decide derivada de error evidente en la redaccion
de un parrafo caracterizado por recaer sobre la circunstancia de la que depende la decision del proceso).

La importancia de juzgar dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de las
alegaciones deducidas para fundamentar el recurso y la oposicion se encuentra plasmado en el art. 33 LICA
1998 en relacion con el art. 65.2 de la misma norma . Obliga a someter a las partes los nuevos motivos
susceptibles de fundar el recurso o la oposicion en que pretenda fundar su resolucién. Disposiciones unay
otra encaminadas a preservar el principio de contradiccién como eje esencial del proceso y evitar, por ende,
la incongruencia por exceso.

QUINTO .- Expuesto el marco de la incongruencia examinamos la argumentacion de los motivos.

En el primer motivo se aduce incongruencia por exceso al haber resuelto sobre pretensiones no
ejercitadas. El motivo debe decaer si se contrapone el suplico de la demanda y el fallo de la sentencia.

De la lectura del suplico de la demanda se desprende que no sélo se intereso la nulidad del parrafo 1.1.
de la Orden impugnada sino también el reconocimiento del derecho del centro educativo a que se aplicasen
las normas sobre conciertos por un periodo de cuatro afios obligando a la administracion al mantenimiento
del concierto por el citado periodo de tiempo.

Y en cuanto a la argumentacién de la demandante en instancia queda claro expuso contrariaba el
ordenamiento el no mantenimiento de la renovacién por el periodo establecido de cuatro afios al entender
introduce la Orden un requisito carente de cobertura legal.

Por ello no cabe considerar que incurra en el vicio denunciado de incongruencia por exceso el fallo
estimatorio del recurso y la declaracién de nulidad de la condicion impuesta en la renovacion del concierto
y subsiguiente declaracion de vigencia del concierto educativo por periodo de cuatro afios desde el curso
2009/2010.

Otro tanto acontece respecto al pretendido vicio de incongruencia omisiva al sostener que la Sala no
se ha pronunciado sobre si la administracion puede o no condicionar el concierto a que el centro admita tanto
a alumnos como a alumnas.

No solo la demanda aducia que carecia de base legal la introduccién de la condicién sino que también
mantuvo que la Inspeccién Educativa afirmaba (informe del 10 de febrero de 2009) constaba escolarizado un
alumno en el primer curso del ciclo formativo de grado medio de gestién administrativa frente a 23 alumnas,
asi como 4 alumnas en 2° curso de Reposteria'y 15 alumnas en primer curso de Secretariado.

No hay mencion expresa a éste Ultimo punto por razon de la reproduccion de una sentencia anterior de
la Sala pero si explicita el criterio de la misma dentro de los margenes de las pretensiones de las partes.

No se acogen motivo primero y segundo.

SEXTO.- Despejados los tres primeros motivos procede entrar en el examen del cuarto y dltimo motivo
para lo cual resulta oportuno reproducir lo vertido por esta Sala y Seccién en su reciente Sentencia de 26 de
junio de 2012, recurso de casacién 4591/2011 en que la denegacién administrativa, en el citado supuesto del
Gobierno de Cantabria, se amparaba también en el art. 84.3 de la LO 2/2006 de 3 de mayo, de Educacion
respecto a la prohibicion de discriminaciéon por razén de sexo, engarzado con el art. 20.2 de la Ley 8/1985,
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de 3 de julio y el art. 72.3 de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre de calidad de la Educacién y los
arts. 43 y 44 del RD 2377/1985 .

Se dijo en el FJ TERCERO que la decisién de la administracion, anulada por la sentencia de instancia,

"No cuestiona la existencia de la educacidn diferenciada, tan legitima como el modelo de coeducacion
gue preconiza la Ley, pero si se ajusta al mandato legal que descarta que la misma pueda acogerse al sistema
de ensefianza gratuita de centros concertados sostenidos con fondos publicos. Y ello porque esa es la opcién
legitima que adopta el legislador y que no contraria el articulo 27.9 de la Constitucién que dispone que "los
poderes publicos ayudaran a los centros docentes que rednan los requisitos que la ley establezca". De modo
gue ese derecho que es de configuracion legal no alcanza de conformidad con lo que dispone la Ley Organica
de Educacion, Ley 2/2.006, de 3 de mayo, a los centros docentes que opten por el modelo de educacién
diferenciada que no pueden ser concertados, y por ello no pueden ser sostenidos con fondos publicos.

Y si ello puede predicarse de la no concertacién de las seis nuevas unidades de Educacién Infantil
pretendidas, lo mismo puede decirse de la renovacion del concierto para las unidades de Educacién Primaria
y Secundaria Obligatoria, que en nimero de seis y cuatro, respectivamente, se pretendian mantener y que
fueron denegadas por idéntica razén, y para cuya denegacion sirven las razones ya expuestas, para rechazar
la concesion de las nuevas.

Sin que esta conclusion pueda enervarse con la mencion que efectda el motivo de los articulos 43 y 44
del Real Decreto 2.377/1.985, de 18 de diciembre , puesto que si bien el primero de ellos declara que: "Los
conciertos se renovaran siempre que el centro siga cumpliendo los requisitos que determinaron su aprobacion,
no se haya incurrido en las causas de no renovacién previstas en el art. 62.3 de la ley organica reguladora
del Derecho a la Educacion y existan consignaciones presupuestarias disponibles. En este Ultimo supuesto
se aplicaran los criterios de preferencia del art. 48.3 de la citada ley organica", no es menos cierto que esos
criterios que permitian la renovacién del concierto se aplicaban una vez que el articulo 20.2 de la misma
Ley Organica 8/1985 , habia excluido con caracter previo la existencia de discriminacién en la admisién por
los centros de los alumnos por "razones ideoldgicas, religiosas, morales, sociales, de raza o nacimiento",
prohibiciones que mantuvo inalterables la Ley Orgénica 10/2.002, de Calidad de la Educacion, de 23 de
diciembre, y a los que afiadio la Ley Organica 2/2.006, el del sexo, de modo que teniendo eso en consideracién
una vez concluida la vigencia del Concierto su renovacion no era posible al introducirse esa causa prohibitiva
de discriminacion por sexo en relacion con la admision de alumnos en los centros privados sostenidos con
fondos publicos.

También el motivo se remite a la Disposicion Adicional Vigésima Quinta de la Ley Organica 2/2.006
gue se rubrica como "fomento de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres” y dispone que: "Con el fin de
favorecer la igualdad de derechos y oportunidades y fomentar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, los
centros que desarrollen el principio de coeducacion en todas las etapas educativas, seran objeto de atencién
preferente y prioritaria en la aplicacién de las previsiones recogidas en la presente Ley, sin perjuicio de lo
dispuesto en los convenios internacionales suscritos por Espafia”.

..... l....

Sin embargo lo que la Disposicién Adicional Vigésima Quinta de la Ley Orgéanica 2/2.006 pretende, y
asi resulta de su rubrica "fomento de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres”, es "favorecer la igualdad
de derechos y oportunidades y fomentar la igualdad efectiva entre hombre y mujeres” y conseguir que "los
centros que desarrollen el principio de coeducacion en todas las etapas educativas" sean "objeto de atencién
preferente y prioritaria en la aplicacion de las previsiones recogidas en la Ley". En el bien entendido que para
ello deben mantener ese modelo en todas las etapas educativas y que se refiere a las previsiones recogidas
en la Ley y que, por tanto, no se refiere solo a la preferencia en la posibilidad de obtener conciertos con la
Administraciéon Educativa. Y desde luego de ese trato preferente y prioritario a esos centros no se deduce que
Espafia desconozca lo dispuesto en los convenios internacionales suscritos en materia de educacion, y en
concreto aquél al que se refieren las recurrentes.

Sin embargo, y por las razones ya sefialadas, y sin que ello sea consecuencia de la Disposicion
Adicional citada, si bien se reconoce la legitimidad del sistema docente de educacién diferenciada por sexos,
se excluye a esos centros de la posibilidad de concertar con la Administracion competente su sostenimiento
con fondos publicos. Asi resulta del articulo 116.1 de la Ley Organica 2/2.006 que dispone que "Los
centros privados que ofrezcan ensefianzas declaradas gratuitas en esta Ley y satisfagan necesidades de
escolarizacion, en el marco de lo dispuesto en los arts. 108 y 109, podran acogerse al régimen de conciertos
en los términos legalmente establecidos”. Articulo que en su nimero 2 afiade que: "Entre los centros que
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cumplan los requisitos establecidos en el apartado anterior, tendran preferencia para acogerse al régimen de
conciertos aquellos que, atiendan a poblaciones escolares de condiciones econémicas desfavorables o los
que realicen experiencias de interés pedagdgico para el sistema educativo. En todo caso, tendran preferencia
los centros que, cumpliendo los criterios anteriormente sefialados, estén constituidos y funcionen en régimen
de cooperativa". En modo alguno se menciona entre esos criterios que permiten la concertacién el que los
centros se acojan al sistema de coeducacion. Pero, es obvio, que, previamente, el articulo 84 de la Ley 2/2.006
que expresamente se refiere a "la admisién de alumnos" ha excluido de la posibilidad de concertacion a los
centros de educacion diferenciada por sexos, al prohibir en su nimero 3 la discriminacién por sexo en la
admision de alumnos, existencia de discriminacion que es previa al cumplimiento del resto de las condiciones
gue se exigen para lograr la suscripcién del concierto.

CUARTO.- ...... o

Por otra parte nadie puso en duda la legitimidad del sistema de educacioén diferenciada; cuestion distinta
es que a partir de la entrada en vigor de la Ley Organica 2/2.006 sea posible que esos centros privados puedan
tener la condicion de concertados sostenidos con fondos publicos, cuando expresamente en el régimen de
admision de alumnos se prohibe la discriminacion por razén de sexo, articulo 84.3 de la Ley. Precepto que
por otra parte en nada se separa del contenido del articulo 14 de la Constitucién del que es trasunto fiel a la
hora de enumerar las discriminaciones que proscribe. Y esa imposibilidad de obtener conciertos esos centros
docentes que optan por la educacion separada por sexos tampoco perturba ningin derecho constitucional
de los padres que conservan el derecho de libre elecciéon de centro y el de los titulares de la creacion de
centros con ideario o caracter propio, y sin que se vulnere el nimero 9 del articulo 27 de la Constitucion porque
determinados centros no puedan acceder al concierto si no rednen los requisitos que la Ley establece.

Ya esta Sala en sentencia de 11 de junio de 2.008, recurso de casaciéon num. 689/2005 , citando
sentencias anteriores, manifesté que "Ni la LODE ni la LOCE reconocen a los titulares de los centros
concertados el derecho a establecer en ellos un sistema de ensefianza diferenciada como parte integrante de
su derecho de creacion y direccion de centros privados y que, por esta razén, deba ser aceptado como un
contenido adicional de lo directamente establecido en el articulo 27 CE .

Consiguientemente, carece de fundamento esa vulneracién a la configuracién legal del derecho
fundamental reconocido en dicho articulo 27 CE que la sentencia recurrida viene a atribuir a las normas
reglamentarias impugnadas por esa mencién del "sexo" contenida en ellas que anula.

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

También en sentencia de 26 de junio de 2.006, recurso 3.356/2.000 , tras mencionar y transcribir la
misma, tanto el articulo 10.c) de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer al que se referia la Central Sindical recurrente, asi como el articulo 2 a) de la Convencion
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza de 14 de diciembre de 1.960 de
la UNESCO que citaba la Sociedad recurrida, mantuvimos que sobre la educacion separada por sexos "las
normas internacionales dejan abierta la cuestion" si bien también expresamos que: "Es significativo a este
respecto que las normas reguladoras del régimen de admisién de alumnos en los centros publicos -y en los
concertados- no hayan incluido hasta ahora al sexo entre los motivos por los que no se puede discriminar a
los alumnos ( articulos 20.2 y 53 de la LODE, 3 del Real Decreto y, posteriormente, el articulo 72.3 de la Ley
Orgéanica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion ). Es verdad que el articulo 84.3 de la Ley
Organica, 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién , actualmente en vigor, si incluye al sexo entre las causas por
las que no se podra discriminar a los alumnos en la admisién a los centros publicos y a los concertados. Y
gue su disposicion adicional vigésimo quinta asegura una atencién preferente y prioritaria a los centros que
desarrollen el principio de la coeducacion en todas las etapas educativas. No obstante, esta novedad, cuyo
alcance no es el caso determinar ahora, no puede proyectarse sobre la Sentencia recurrida que se dict6 a la
vista de las normas entonces vigentes.

Y, por ultimo, en sentencia 24 de febrero de 2.010, recurso de casacién nim. 2.223/2.008 mantuvimos
"que la educacién separada por sexos era conforme en Espafia y estaba autorizada de acuerdo con la
Convencién (de la UNESCO aprobada el 14 de diciembre de 1.960) puesto que el Estado la admitia, y desde
luego asi resultaba hasta la derogacion de la Ley Organica 10/2.002 (...)". Para seguidamente afiadir que: "hay
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que admitir que dej6 de serlo para los Centros Docentes sostenidos con fondos publicos una vez que la Ley
Organica 2/2.006 introdujo como criterio de no discriminacion en el art. 84 que regula el proceso de admision
de alumnos, el relativo al sexo imponiendo definitivamente en esos centros el criterio de la coeducacion”.

SEPTIMO .- Lo acabado de exponer es aplicable al supuesto de autos en que la particularidad radica
en la invocacién afiadida del Decreto autonémico 53/2007, de 20 de febrero, que se atiene a la normativa
estatal mas arriba expuesta.

Significa, pues, que la Sala de instancia ha contravenido la interpretacion de los preceptos invocados
dado que, para la renovacion del concierto educativo, han de tenerse en cuenta, no solo las normas educativas
esgrimidas sino también la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo y la correlativa andaluza, Ley 12/2007, de
26 de noviembre que, por su caracter de normas legales ulteriores pueden incidir en la regulacion previa del
RD 2377/1985.

OCTAVO.- La estimacién del motivo anterior, conlleva de acuerdo con el art. 95.2. d) LICA resolver en
los términos planteados en la instancia.

Ya hemos expuesto en el fundamento anterior que no contraria a la legislacion vigente la ensefianza
separada por sexos mas cuestién distinta es que tal actividad pueda ser objeto de concertaciéon con fondos
publicos.

Significa, pues, que debe confirmarse la actuacion administrativa al entenderse ajustada a derecho la
condicién impuesta para la renovacion del concierto a partir del curso 2010/2011.

NOVENO .- Al estimarse el recurso de casacién de conformidad con lo prevenido por el Articulo 139.2
de la Ley de la Jurisdiccion no procede hacer expresa condena en costas a la recurrente.

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad el Rey y por la potestad que nos confiere la Constitucion,
FALLAMOS

Ha lugar al recurso de casacion deducido por la Letrada de la Junta de Andalucia en nombre y
representacion de la Junta de Andalucia contra la sentencia estimatoria de fecha 21 de julio de 2011, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Sevilla, Seccién 32 en el recurso nim. 715/2009 , deducido por la Unién Sindical Obrera contra la Orden de 7
de agosto de 2009 de la Consejera de Educacién de la Junta de Andalucia que acuerda aprobar el concierto
educativo con el centro docente privado concertado "Elchato" Brenes, Sevilla, para las ensefianzas que se
relacionan en el anexo de dicha Orden para el curso académico 2009/2010. Resolvié la Sala estimar el recurso
contencioso- administrativo, contra la Orden de la Consejeria de Educacion, de 7 de agosto de 2009, por la
gue se resuelve la solicitud de renovacion del concierto educativo con el centro docente privado concertado
"Elchato” de Brenes (Sevilla), para el curso académico 2009/2010, al tiempo que declaré la nulidad de la
condicién impuesta para la renovacion del concierto a partir del curso 2010/2011 y, consiguientemente, la
vigencia del concierto educativo por periodo de cuatro afios desde el curso académico 2009/2010.

Se desestima el recurso contencioso administrativo 715/2009.

En cuanto a las costas estese al tltimo fundamento de derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccion lo pronunciamos, mandamos y firmamos
Voto Particular

VOTO PARTICULAR

FECHA:26/07/2012

Voto particular que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia, a la sentencia de 24 de
julio de 2012, recaida en el recurso de casacion n® 5423/2011.

A pesar de respetar el criterio de la Sala creo que con la normativa actual, la normativa internacional
y la propia doctrina anterior de esta Sala se puede llegar a otra conclusion, pues estim6 que la educacion
diferenciada no genera discriminacién por razén de sexo, como la Administracion y la sentencia recurrida
mantienen, en base a las razones que a continuacion expongo.

La existencia, validez y realidad de la ensefianza diferenciada y su posibilidad de participar en conciertos
educativos con la Administracion esta reconocida en nuestro ordenamiento sin ninguna duda y sin ninguna
excepcion hasta la Ley 2/2006, basta para ello apreciar la existencia de numerosos conciertos educativos, con
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Centros o Colegios de Educacion diferenciada, como por ejemplo el de autos, y el reconocimiento que de ello
han hecho numerosas sentencias entre ellas la de 30 de diciembre de 1999 de la Audiencia Nacional y las de
26 de junio de 2006 y de 11 de julio de 2008 de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo .

El problema surge por tanto a partir de la Ley 2/2006. Antes que nada conviene precisar que esa Ley no
solo no tiene prevision alguna ni dispone nada en contra de la posible existencia de la educacioén diferenciada,
sino que incluso se puede y debe entender que admite su existencia cuando en su Disposicién Adicional
Vigésimo Quinta dispone " con el fin de favorecer la igualdad de derechos y oportunidades y fomentar la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres los centros que desarrollen el principio de coeducacion en todas
las etapas educativas, seran objeto de atencién preferente y prioritaria en la aplicacion de las previsiones
recogidas en la presente Ley sin perjuicio de lo dispuesto en los Convenios Internacionales suscritos por
Espafa", de lo que es obvio y facil inferir que si la Ley otorga prioridad a la coeducacion, es claro, que no niega
ni prohibe otro tipo de educacién como la educacion diferenciada, y otra cosa sera que la coeducacion sea la
prioritaria a la educacién diferenciada, pero con ello también estd admitiendo la posibilidad de atencién a la
educacion diferenciada, pues la preferencia por la coeducacion no impide el que también se puedan atender
a otras opciones obviamente si hay posibilidad y necesidad para ello.

Sentado que ha sido que en nuestro ordenamiento incluida la Ley 2/2006 esta permitida y autorizada
la educacion diferenciada entramos en el andlisis de si conforme a lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley
2/2006 los centros de educacion diferenciada no pueden participar ni obtener conciertos educativos, por razén
de la discriminacidn de sexo a que se refiere el indicado articulo, que es la cuestion de fondo del asunto y la
razon por la que la Administracion denegd la renovacion de un concierto educativo y denegé el inicio de otro
concierto educativo y la razén también por la que la sentencia recurrida en casacion confirmd la resolucién
impugnada y desestimo el recurso contencioso administrativo.

Entramos ya en el punto central del recurso, que consiste en determinar si la educacion diferenciada
es 0 no discriminatoria por razén del sexo.

El articulo 84 de la Ley 2/2006 dispone: 1. Las Administraciones educativas regularan la admisién
de alumnos en centros publicos y privados concertados de tal forma que garantice el derecho a la
educacion, el acceso en condiciones de igualdad y la libertad de eleccidon de centro por padres o
tutores.. 3. En ningln caso habra discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opiniéon
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social".

El articulo 10 de la Constitucidn espafiola precisa“Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia"

La Convencion de la UNESCO de 1960 relativa a la lucha contra las discriminaciones en el esfera de
la ensefianza, refrendada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU en 1999
sefiala " que no seran consideradas como constitutivas de discriminacion: La creacién o el mantenimiento de
sistemas o establecimientos de ensefianza separados para los alumnos de sexo masculino y para los del sexo
femenino, siempre que estos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades equivalentes en el acceso a
la ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente calificado, asi como de locales escolares y de
equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos programas de estudio o programas equivalentes"

La Directiva del Consejo 2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004 por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres a los accesos a bienes y servicios expresamente deja fuera de
su ambito a la ensefianza.

La Ley 2008/446 de 27 de mayo de 2008 que ha incorporado a Francia la citada Directiva 2004/113/
CE, dispone que la prohibicion de discriminacién por razén del sexo en materia de acceso a bienes y servicios
y de prestacion de estos, no se opone a la organizacion de ensefianzas agrupando a los alumnos en funcién
de su sexo.

Pues bien en base a tal normativa y teniendo en cuenta que en Espafia, como se ha expuesto, esta
autorizada la educacion diferenciada, se puede y debe concluir declarando que los centros de educacion
diferenciada no generan discriminacion por razén de sexo, siempre que la entidad titular de los mismos ofrezca
colegios similares para nifios y para nifias, pues asi expresamente lo dicen las normas internacionales citadas,
a las que es preciso acudir para interpretar y aplicar la normativa espafiola a virtud de los dispuesto en el
articulo 10 de la Constitucién Espafiola .
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Sin olvidar en fin, por un lado, que la Educacién diferenciada, conforme a lo dispuesto entre otros en el
articulo 27 de la Constitucién Espafiola , es una de las distintas opciones que la norma permite, y por otro que
a pesar de que el articulo 14 de la Constitucién Espafiola se refiere a la discriminacién por razén de sexo en
similares términos a los establecidos en el articulo 84 de la Ley 2/2006 , aun con ese precepto, las sentencias
mas atras citadas de la Audiencia Nacional y de esta Sala del Tribunal Supremo han mantenido y defendido
la legalidad y legitimidad de la Educacién Diferenciada.

PUBLICACION.- Leiday publicada ha sido la anterior sentencia por la Excma. Sra. Magistrada Ponente
de la misma, Dofia Celsa Pico Lorenzo, halldndose celebrando audiencia publica, ante mi la Secretaria,
certifico.
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