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DICTAMEN 126/2007

(Pleno)

La Laguna, a 16 de marzo de 2007.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con el Proyecto de Decreto por el que se regula la admision del
alumnado de ensefianzas publicas no universitarias en los Centros docentes
publicos y privados concertados de la Comunidad Auténoma de Canarias (EXP.
99/2007 PD)".

FUNDAMENTOS

UNICO

1. Mediante escrito de 28 de febrero de 2007, la Presidencia del Gobierno
interesa preceptivamente y por el procedimiento de urgencia, al amparo de lo
dispuesto en los arts. 11.1.B.b), 12.1 y 20.1 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo, la emisién de Dictamen en relacion con el Proyecto de Decreto
por el que se regula la admision del alumnado de ensefianzas publicas no
universitarias en los Centros docentes publicos y privados concertados de la

Comunidad Auténoma de Canarias.

Se fundamenta la urgencia de la peticion en el hecho de que la regulacién de
esta materia “contenida en el Capitulo Il del Titulo Il de la Ley Organica 2/2006, de
3 de mayo, debera regir en el procedimiento de admisién correspondiente al curso
2007/2008, segun establece su disposicion transitoria decimonovena, por lo que debe
entrar en vigor en el mes de abril del presente afio con el fin de que pueda concluirse
el citado procedimiento de admisién antes del inicio del mencionado curso”. Por lo
que estd debida y suficientemente fundada la peticion de Dictamen por el
procedimiento de urgencia, por mas que la citada Ley Orgénica entré en vigor a los
20 dias de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, lo que tuvo lugar el 4 de
mayo de 2006.

“ PONENTE: Sr. Fajardo Spinola.



Consejo Consultivo de Canarias

Por lo que respecta a la tramitacion del procedimiento administrativo de
elaboracion de la mencionada disposicion general, debe sefialarse que en el
expediente que le da soporte se encuentran, entre otras actuaciones, el informe de
necesidad y oportunidad, asi como la Memoria econémica, ambos de la Direccion
General de Centros e Infraestructura Educativa (art. 44 de la Ley 1/1983, de 14 de
abril, del Gobierno y de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de
Canarias); asi como los preceptivos informes de la Oficina Presupuestaria [art. 2.2.d)
del Decreto 46/1991, de 25 de marzo], de la Direccion General de Planificacion y
Presupuesto de la Consejeria de Economia y Hacienda, y del Servicio Juridico del
Gobierno [art. 20.f) de su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, aprobado
por Decreto 19/1992, de 7 de febrero]. Obra asimismo en las actuaciones el
preceptivo certificado del Secretario del Gobierno de Canarias, acreditativo de la
adopcion por el Consejo de Gobierno, el 27 de febrero de 2007, del Acuerdo de toma
en consideracién del Proyecto de Decreto y de solicitud de Dictamen a este Consejo

por el procedimiento de urgencia en los términos ya referidos.

2. La Comunidad Auténoma de Canarias ostenta competencias de desarrollo
legislativo y ejecucién en materia de “ensefianza en toda la extension, niveles,
grados, modalidades y especialidades, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 27 de la
Constitucién y en las Leyes Organicas que conforme al apartado 1 del art. 81 de la

misma, lo desarrollen” (art. 32.1 del Estatuto).

En aplicacion de las normas constitucionales se aprobé en su dia la Ley Organica
871985, de 3 de julio, por la que se regula el derecho a la educacién (LODE), cuyas
referencias a los niveles educativos han sido adaptadas a la citada Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, Organica de Educacién (LOE) por la disposicion adicional
decimosexta LOE, que procede asimismo a modificar aquella Ley (disposicion final
primera LOE) en sus arts. 4, 5.5, 6, 7, 8, 25, 31, 56.1, 57, 62. A su vez, la Ley
Orgéanica 2/2006 deroga, entre otras, las Leyes Organicas 1/1999, de 3 de octubre,
de Ordenacién General del Sistema Educativo, 9/1995, de 20 de noviembre, de
Participacion, Evaluacion y Gobierno de los Centros Docentes, y 10/2002, de 23 de
diciembre, de Calidad de las Educacion. Por ello, las normas estatales, organicas o
basicas, de aplicacién a la materia, que consideramos se encuentran en las citadas
Leyes Orgénicas 2/2006 y 8/1985, son paradmetro indispensable que ha de
considerarse al determinar el grado de adecuacion de la norma propuesta.
Parametro, en cambio, inexistente en el Ordenamiento juridico canario, por no
existir Ley alguna que regule esta materia, por lo que la vinculacién entre la norma

proyectada y la legislacion organica y béasica es directa.
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El precepto legal que principalmente contiene la regulacion de la materia objeto
del PD es el art. 84 LOE. Pues bien, las disposiciones finales quinta y séptima LOE
atribuyen a los nueve primeros apartados de tal articulo el caracter de Ley Organica,
y el de legislacién basica a todo él, lo que plantea la cuestion de la competencia y el

rango de la norma que habra de desarrollar sus determinaciones.

La primera cuestion es la de saber si la regulacién de esta materia (educacion)
esta toda ella afectada por la reserva de Ley Orgéanica exigida constitucionalmente.
El Tribunal Constitucional considera que la utilizacion de otras fuentes de caracter no
organico, por via de colaboracion con la normativa organica, no es contraria a la
Constitucién, y que “sera dificil de obviar” en algunos supuestos, especialmente
“cuando no se esta ante derechos de libertad, sino prestacionales y de participacion
[y de esta condicion es el derecho a la educacién], el desarrollo de los derechos es
también, inevitablemente, ordenacién del ambito institucional o vital en el que los
derechos han de existir y puede no acomodarse a los criterios de politica legislativa
que se consideren atendibles la plena integracion de todas estas normaciones en el
texto que adquirira la especial rigidez de la Ley Organica” (FJ 3° de la STC
137/1986, de 6 de noviembre). Esta remisién de la Ley Organica, por via de
colaboracion internormativa, a fuentes que carecen de tal caracter también puede
ser dirigida a favor de la potestad normativa autonémica, como la ya citada STC (FJ
39 y la precedente STC de 16 de noviembre de 1981, lo reconocen. Por consiguiente,
no vulnera la reserva de Ley Orgénica para regular el derecho de educacion que la
Comunidad Autonoma de Canarias ordene la admisién de alumnos en Centros publicos
o0 concertados, en ejercicio de su competencia en la materia de educacién
estatutariamente prevista, como precisamente contempla el art. 84.1 LOE, que

presupone dicha competencia, aunque deba hacerlo segun este precepto dispone.

No obstante, la Comunidad Auténoma de Canarias ha optado por el rango
normativo reglamentario, sin que exista Ley autonOmica previa interpuesta. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional considera posible la intervenciéon del
reglamento en materias reservadas a Ley Organica cuando el desarrollo del derecho
fundamental en cuestion (en este caso a la educacion) “lo haya realizado
cumplidamente el Legislador (en cuyo caso) la remision al Reglamento no sera, sélo
por ello, inconstitucional, y hasta ha de decidirse que esta misma remision resultara,
en muchos casos, debida u obligada por la naturaleza de las cosas, pues no hay Ley
en la que se pueda dar entrada a todos los problemas imaginables, muchos de los

cuales podran tener solucién particular y derivada en normas reglamentarias” (STC
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27 de junio de 1985). Cierto es que se trata de un Reglamento estatal, pero, en
idéntica linea, nada obsta constitucionalmente no s6lo a que se pueda establecer
normativa autonémica de desarrollo en la materia (disposicion final sexta, LOE), sino
a que ésta sea reglamentaria; salvo que se tratara de desarrollar la ordenacion
estatal del derecho fundamental afectado, en cuyo caso deberia ser una Ley por
respeto a la reserva de ley exigida al efecto por la Constitucion. Pero lo que hace, en
puridad, la norma proyectada es ordenar cuestiones procedimentales, organizativas o
aplicativas, respetando estrictamente la regulacion del art. 84 LOE, y no otras
materiales o sustantivos en desarrollo de aquélla. ElI Proyecto de Decreto no
desarrolla la materia organica del art. 84 LOE, sino que esta ordenacién es asumida
por el mismo. Lo que hace en puridad la norma propuesta es ordenar aspectos mas
formales, procedimentales y organizativos que materiales o sustantivos de caracter
educativo, lo que refuerza la tesis de que en este caso el rango de la norma es el

adecuado.

3. Sobre las anteriores consideraciones, procede seguidamente valorar el grado

de adecuacion de la norma proyectada al parametro de aplicacion.

La norma proyectada viene a suceder a normas reglamentarias vigentes que
ordenan la misma realidad material. La reciente aparicion de una nueva norma de
caracter basico, la Ley Organica 2/2006, obliga a una necesaria adaptacion del

mencionado Derecho vigente.

Por su caracter basico, constituyen pardmetros a tener en cuenta los siguientes:
el acceso en condiciones de igualdad; la libertad de eleccion por padres o tutores; la
“equilibrada distribucion entre los centros escolares de los alumnos con necesidad de
apoyo educativo™ (art. 84.1 (LOE); cuando no existan plazas suficientes, la admision
seguird los criterios prioritarios y no excluyentes que se indican [hermanos
matriculados o padres que trabajan en el mismo centro, proximidad del domicilio o
lugar de trabajo de los padres, rentas anuales de la unidad familiar, discapacidad en
el alumno o en alguno de sus padres (art. 84.2 LOE), y la “procedencia” de centro
adscrito (art. 84.7 LOE)]; no puede haber discriminacion por razon de raza, sexo,
religién, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social (art.
84.3 LOE); el principio de “centros unicos; el principio de admision en la etapa de
“menor edad” (art. 84.5 LOE); la competencia de “las Administraciones educativas”
para la regulacion del procedimiento y condiciones de adscripcién de centros
publicos (art. 84.6 LOE) y concertados (art. 84.8 LOE); y la obligacion de respetar el

proyecto educativo del centro.
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Por su parte, también son basicas las siguientes determinaciones: la
consideracion como criterio de admision para las ensefianzas de bachillerato del
“expediente académico” (art. 85.1 LOE), que sin embargo sera el Unico criterio a
tener en cuenta cuando se trate de ciclos formativos de grado medio grado superior
de formacion profesional (art. 85.2 LOE); cuando cursen simultaneamente educacién
secundaria y cursos de musica, danza o programa deportivo de alto rendimiento,
estos alumnos tendrian “prioridad” para acceder a los centros que la Administracion

A

educativa determine” (art. 85.3 LOE); las “areas de influencia de los centros™ (art.
86.1 LOE); la posibilidad de constituir “Comisiones u Organos de garantias de
admisién” con funciones de “supervision” debiendo estar integradas, si se
constituyen, por “representantes de la Administracion educativa, de la
Administracion local, de los padres, de los profesores y de los centros” (art. 86.2
LOE); la solicitud debe ser presentada por las familias en el centro de eleccién (art.
86.3 LOE); la garantia de una “adecuada escolarizacién del alumnado con
necesidades especificas de apoyo educativo” debiendo la Administracion educativa
fijar “la proporcion de alumnos™ garantizando a los centros “los recursos personales y
econémicos necesarios” (art. 87.1 LOE), pudiendo la Administracion educativa
“reservar hasta el final del periodo de preinscripcion y matricula una parte de las
plazas™” y autorizar “un incremento de hasta un 10% el numero maximo de alumnos
por aula en los centros (...) de una misma area de escolarizacion (... para) el
alumnado de incorporacion tardia” (art. 87.2 LOE); para los alumnos con necesidades
especiales y de incorporacion tardia se tendra en cuenta las *“condiciones
socioecondmicas y demograficas del &rea respectiva, asi como las de indole personal
o familiar que supongan una necesidad especifica de apoyo educativo” (art. 87.3
LOE); vy, finalmente, obligacion de escolarizacion hasta el final de la ensefianza
obligatoria (art. 87.4 LOE).

4. En primer lugar, debe sefialarse que la norma proyectada reproduce con
mayor o menor fidelidad algunos de los preceptos del Decreto vigente en la materia
(arts. 2.1, 2, 4,5,7,8,9, 10, 12, 13, 14.1y 2 y 16 PD). Ademas, y principalmente, la
misma ofrece una doble proyeccion: de asuncion de preceptos organicos y de
desarrollo de bases estatales. Y tanto en una como en otra clase de preceptos las
Ilamadas a la colaboracion normativa lo son a la Administracion educativa, en razon

de la naturaleza de la materia a ordenar

De conformidad con lo expresado, la norma propuesta reproduce los anteriores

preceptos organicos (arts. 1, 2.2 y 5, 3y 4 PD). Pero la reproduccion por la simple
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reproduccion es innecesaria y distorsionadora, por mas que esa misma reiteracion
evita que se tenga que determinar si ha habido o no exceso en el ejercicio de la

potestad reglamentaria.

En los Capitulos Il (arts. 6 a 8 PD) y Ill (arts. 9 a 11 PD) se ordenan cuestiones de
procedimiento y se da contenido material a los criterios de baremacién del art. 84.2
LOE, respetandose la prioridad de criterios y el trato equilibrado e igualitario de los
mismos. Todo lo cual resulta plenamente conforme con los parametros que acaban de

exponerse.

Idéntica valoracién merece el Capitulo IV (Comisiones de Escolarizacion),
concerniente a materia béasica (art. 86.2 LOE) cuya naturaleza se respeta,
desarrollandose con correccidn; asi como el Capitulo V (“Reclamaciones y recursos™).
Sin embargo, debe suprimirse la expresion ‘“Reclamaciones”, dado que ha
desaparecido del texto de la norma propuesta remitido a este Consejo. Por lo demas,
la publicacion (art. 14) no debiera formar parte de este Capitulo, sino del Capitulo
Il.

Al margen de las anteriores consideraciones generales, a la norma proyectada se

le pueden formular las siguientes observaciones puntuales:
Art. 9.

El criterio complementario cuya determinacion se encomienda al Consejo Escolar
se presenta con perfiles muy abiertos, a pesar de la exigencia de que resulte objetivo
y esté debidamente justificado; ello podria introducir una diversidad contraria al
principio de igualdad (incluso aunque el art. 6.4 PD obligue a su detracciéon cuando la
baremacién resultante vaya a surtir efecto fuera del Centro), e introduce un factor
de inseguridad juridica que pudiera resultar contrario al sistema garantizador de

derechos establecido por la Ley Orgénica.

Disposicion adicional primera.

Apartado 2.

La limitacion del parrafo final del nimero 2 de esta disposicion, respecto al
tratamiento de la informaciéon requerida, debe referirse al conjunto de datos
enumerados en el nimero 1 de la misma, y no s6lo, como aqui se sefiala, “referida a

este apartado”. Por ello, la expresion debe sustituirse por la de “En todo caso, la

informacién mencionada en esta disposicion adicional serd la estrictamente (...)”.
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Apartado 3.

Impone al personal de la Administracién educativa el “deber de sigilo” cuando se
trate de datos de caracter personal de los alumnos, cuando el art. 10 de la Ley
Orgéanica 15/1999 impone el “secreto profesional”, con todo lo que ello significa, sin
contar con que “sigilo” no es un concepto idéntico al de “secreto”. Siendo como es
una materia muy proxima al nucleo duro de los derechos fundamentales, se debieran

utilizar los términos organicos en su estricta lexicografia.
Disposicién adicional cuarta.

No tiene naturaleza adicional, y su contenido reitera o complementa el art. 3.1

PD, por lo que su regulacién debiera agruparse en su integridad en aquel precepto.
Disposicion adicional quinta.

No es de naturaleza adicional. Su ordenacion es complementaria de los criterios
de admision, pues concierne a los alumnos que, por su baremo, deben ser admitidos
en centros ubicados fuera de su area de influencia. Si la cercania del alumno le
beneficia, la lejania le perjudica, por lo que las residencias son un modo de
reequilibrar la situacion desfavorable de los alumnos. Por ello, la norma es
asistematica. Su lugar es el art. 5 PD o el art. 3 PD, que trata de las reservas de
plaza, norma basica por cierto (art. 87 LOE), pues no otra cosa significa el
establecimiento de un nimero de puestos vacantes suficiente para garantizar la

escolarizacion en los mismos del alumnado de estas residencias.
Disposicion adicional séptima.

No es de naturaleza adicional. Su ordenacion es complementaria del art. 3.2 PD,
pues no cabe duda que la escolarizaciéon “urgente o excepcional” son normalmente

supuestos de “escolarizacion tardia”.

CONCLUSION

El Proyecto de Decreto que se dictamina se considera ajustado a Derecho, y al
mismo se formulan diversas observaciones para la méas estricta observancia del

parametro de aplicacion.
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