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Que en la representacion que ostenta viene a interponer recurso de
inconstitucionalidad contra los preceptos de la Ley Organica 8/2013, de 9 de
diciembre, para la mejora de la calidad educativa, que se relacionan a

continuacioén:

e En el apartado nueve de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo 18 de la

Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en adelante, LOE)

e En el apartado quince de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo 24 LOE.



En el apartado dieciséis de su articulo Unico, la nueva redaccién del articulo 25
LOE.

En el apartado dieciocho de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo 27
LOE.

En el apartado diecinueve de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo 28
LOE.

En el apartado veintiuno de su articulo Unico, la nueva redaccién del articulo 30
LOE.

En el apartado treinta y cuatro de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo
41 LOE.

En el apartado treinta y cinco de su articulo Unico, la nueva redaccién del articulo

42 LOE.

En el apartado sesenta de su articulo Unico, el nuevo parrafo del apartado 2 del
articulo 84 LOE.

En el apartado sesenta y uno de su articulo Unico, los parrafos segundo y tercero

del apartado 3 del articulo 84 LOE.

En el apartado ochenta de su articulo Unico, las letras a), b), e), h), i) de la nueva

redaccion del articulo 127 LOE.

En el apartado ochenta y uno de su articulo Unico, las letras 1), m), n), fi), 0), de la

nueva redaccion del articulo 132 LOE.
La disposicion transitoria segunda.

En la disposicion final segunda, la redaccién que se contiene en su apartado tres
para las letras a), b), ), h), j), k), I) y m) del articulo 57 de la Ley Orgéanica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién (en adelante, LODE),
en relacién, respectivamente, con lo dispuesto en el apartado cuatro, por el que se
da nueva redaccién a los apartados 1 y 2 del articulo 59 LODE y con el apartado

cinco, por el que se da nueva redaccion al articulo 60 LODE.



Que el recurso se interpone con arreglo a los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Unico. La Ley Orgéanica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa, fue publicada en el Boletin Oficial del Estado numero 295 del 10 de diciembre
de 2013.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

l. PRESUPUESTOS PROCESALES

1. Jurisdiccién y competencia.

La tiene ese Tribunal Constitucional de conformidad con lo dispuesto en el articulo 161.1.
a) de la Constitucion (en adelante, CE) y en el articulo 2.1. a) de la Ley Orgénica 2/1979,
de 3 de octubre de 1979, del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC), en cuanto se

impugna una Ley Orgénica.

La competencia para conocer del recurso corresponde de conformidad con el articulo
10.1.b) LOTC, al Tribunal Constitucional en Pleno.

2. Objeto del recurso de inconstitucionalidad.

El presente recurso se presenta contra una Ley Orgénica, que ha sido objeto de
publicacion oficial, la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la

calidad educativa, de conformidad con lo previsto en los articulos 27.2.a) y 31 LOTC.



3. Legitimacion activa de los que ejercitan el recurso.

Los Diputados otorgantes del poder que acompafio a este escrito cuentan con

legitimacion activa a tenor de los articulos 162.1.a) CE y 32.1. c) LOTC.

4. Formulacion en plazo del recurso.

El presente recurso se formula, al amparo de lo establecido en el articulo 33.1. LOTC,
dentro del plazo legal de tres meses a contar desde la publicacion oficial de la Ley
Orgéanica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa, que fue

publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 295 del 10 de diciembre de 2013.

5. Representacion.

Los Diputados que ejercitan el recurso actlan representados por Procurador de los

Tribunales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 81 LOTC.

6. Pretension que se deduce.

Al amparo de los articulos 27.1 y 2.a), 29.1.a) y 39 LOTC, se ejercita en este recurso la
pretension de declaracion por ese Tribunal Constitucional, con los efectos legalmente
predeterminados, de la disconformidad con la Constitucion y, por tanto, de la
inconstitucionalidad de las disposiciones antes relacionadas de la Ley Organica 8/2013, de

9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa.



1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE CARACTER SUSTANTIVO. MOTIVOS DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

I. Impugnacion de diversos enunciados contenidos en la disposicion sesenta y
uno del articulo Unico de la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la
mejora de la calidad educativa (LOMCE), por la que se modifica la redaccién del
articulo 84.3 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE), asi

como la Disposicion Transitoria Segunda.
Segun la nueva redaccion del citado precepto legal:

«3. En ningun caso habra discriminaciébn por razén de nacimiento, raza, sexo,

religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

No constituye discriminacién la admisiéon de alumnos y alumnas o la
organizacion de la ensefianza diferenciadas por sexos, siempre que la
ensefianza que impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de
la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de diciembre

de 1960.

En ningun caso la eleccion de la educacion diferenciada por sexos podra
implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros
correspondientes un trato menos favorable, ni una desventaja, a la hora
de suscribir conciertos con las Administraciones educativas o en
cualquier otro aspecto. A estos efectos, los centros deberan exponer en
su proyecto educativo las razones educativas de la eleccion de dicho
sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan para

favorecer la igualdad.»

Por otra parte, la Disposicion transitoria segunda de la LOMCE, sobre la aplicacion
temporal del articulo 84.3 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion,

dispone que “los centros privados a los que en 2013 se les haya denegado la renovacion



del concierto educativo o reducido las unidades escolares concertadas por el Unico motivo
de ofrecer educacion diferenciada por sexos podran solicitar que se les aplique lo indicado
en el articulo 84.3 de esta Ley Organica para el resto del actual periodo de conciertos en

el plazo de dos meses desde su entrada en vigor”.

La pretension de la nueva Ley es derogar el precepto, recogido en la versién original de la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, en la que se indicaba, en relacion con
la escolarizacion de estudiantes en centros publicos y privados concertados, que “en
ningan caso habra discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o

cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

A través de este recurso se impugnan los parrafos segundo y tercero del articulo 84.3 LOE

(que se sefialan en negrita) porque vulneran los articulos 14, 9.2 y 27.2 CE.

1. Nulidad del aserto “No_constituye discriminacién la admisién de alumnos vy

alumnas o la organizaciéon de la ensefanza diferenciadas por sexos”, por

vulneraciéon del articulo 14 CE vy, por conexién, del resto del parrafo sequndo vy del parrafo

tercero del art. 84.3 LOE reformado, asi como de la Disposicidn Transitoria Segunda.

Debe recordarse, con caracter general, la dudosa legitimidad constitucional de un sistema
educativo que separa a los estudiantes por razén de su sexo. Como es sabido, la
legitimidad de esta opcién educativa ha sido intensamente discutida por la doctrina.
Mientras que sus partidarios se refieren a ella como “educacion diferenciada”, sus

detractores optan por la expresion “educacion segregada”.

Ateniéndonos al plano juridico, la eleccion de una u otra expresion dependerd, en buena
l6gica, de si la separacion entre nifios y nifias encuentra un fundamento constitucional o,
por el contrario, vulnera el principio de igualdad. Que estamos ante un interrogante que
plantea una especial trascendencia constitucional resulta evidente, porque asi lo ha
puesto de manifiesto el propio Tribunal al que nos dirigimos (ATC 89/2013, de 6 de mayo
de 2013, FJ 4), en tanto que su resolucién exige determinar si la educacién que separa a

los estudiantes por su género vulnera, o no, el art. 14 CE.



Como es bien sabido, este precepto prohibe toda discriminacion “por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.
Como ha sefialado un reconocido experto sobre la discriminacion por razén de género, el
profesor Fernando Rey, “en estos supuestos la diferencia entre grupos sociales conlleva
un riesgo muy alto de catalogar a alguno de ellos como inferior, como un no-participante
en la vida social. La discriminacion opera a partir de una generalizacién o estereotipo
negativo, es decir, un prejuicio, ligado a un grupo, que se adjudica a una persona tan sélo
por pertenecer a élI”. De ahi que el alto Tribunal al que nos dirigimos exija
tradicionalmente que cualquier diferencia que se realice en estos ambitos (por razén de
género, en lo que ahora interesa) deba tener una especial justificacion para que no sea
considerada sospechosa (STC 147/1995, de 16 de octubre, FFJJ 2 y 6).

Pues bien, ¢existe una justificacion reforzada para que nifios y nifias estudien en clases
diferenciadas? (O esta separacion en el aula es, simplemente, discriminatoria? Los
recurrentes nos inclinamos claramente por esta Ultima opcion, por entender que no
concurre una motivacion reforzada que justifique esta separacién entre nifios y nifias, en

consideracion a los siguientes argumentos:

a) Somos conscientes de que la normativa internacional es, en este punto, ambigua. Si la
educacion segregada podria ampararse en el art. 2.1 de la Convencidn relativa a la Lucha
contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, de 1960, que no considera
discriminatoria la “creacion o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de
ensefianza separados para los alumnos de sexo masculino y para los de sexo femenino”,
sin embargo contraria claramente la Convencion para la Eliminacion de toda Forma de
Discriminacion contra la Mujer, de 1979. Esta ultima interesa la “eliminaciéon de todo
concepto estereotipado de los papeles masculino y femenino en todos los niveles y en

todas las formas de ensefianza, mediante el estimulo de la educacién mixta” (art. 10.c).

El examen sumario de esta normativa internacional permite avanzar algunas conclusiones
utiles para la resoluciéon del presente proceso constitucional: (a) la Convencién de 1960 es

preconstitucional, por lo que es harto improbable que, como luego justificaremos, sea



posible deducir consecuencias favorables a este tipo de educacion mediante la remision
interpretativa prevista en el art. 10.2 CE, habida cuenta del exigente canon que nuestra
Constitucién establece en relacion con la proscripcion de la discriminacién por razon de
sexo y la necesidad de promover las condiciones para la igualdad real y efectiva (arts. 14
y 9.2); (b) la Convencion de 1979 expresa, en todo caso, un cambio de criterio evidente,
en favor de la educacion mixta, y se trata, ademas, de un texto internacional
postconstitucional. Dado que los Tratados internacionales forman parte del Derecho
espafiol (art. 96.1 CE), debe presumirse que tal mandato impone un limite al legislador

espafiol por la especial rigidez que dichas normas tienen (art. 96.1 CE).

En conclusién, si el Tribunal al que nos dirigimos se vale del articulo 10.2 CE para
delimitar el contenido y alcance de la igualdad de género, deberia tomar en
consideracion, a nuestro juicio, la apuesta por la educacibn mixta recogida en la
Convencion para la Eliminacién de toda Forma de Discriminacién contra la Mujer, de
acuerdo con el objetivo de lograr la plena igualdad de hombres y mujeres mediante, entre
otras medidas, la “eliminacion de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y

femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza”.

b) En todo caso, resulta claro que lo relevante es recordar que, con independencia del
caracter interpretativo que se dé a estos textos internacionales en virtud de lo previsto en
el art. 10.2 CE, en 1978 se recoge un Derecho antidiscriminatorio en el articulo 14 CE que

atafie, en lo que ahora interesa, al género como criterio sospechoso de diferenciacion.

Para determinar si estamos ante una legitima diferenciacion o ante una discriminaciéon
debe atenderse a las razones que pretenden justificarla. La Unica pista que la norma
impugnada ofrece es que la segregacion trae causa de “razones educativas” que los

centros deben, en su caso, justificar.

La literatura especializada suele justificar esta separacion de estudiantes por razén de
sexo en motivos tan sorprendentes como que las nifias suelen madurar, por lo general,

antes que los nifios, o que incrementa la eficiencia de la educacion impartida. Estos



criterios son mas bien endebles, y resultan tan inaceptables en términos juridicos como
los que hipotéticamente se refiriesen a la educacién segregada por otros motivos

previstos en el art. 14 CE, como puede ser el de la raza.

Se basan los defensores de esta discriminacion en datos estadisticos para imponer una
clara limitacion al principio de igualdad por razon de género. Sin embargo, en un reciente
estudio publicado en la prestigiosa revista Science (" The Pseudoscience of Single-Sex
Schooling', Vol. 333, 22 de Septiembre de 2011), D. Halpern et alii pasan revista al
estado de la investigacion en la materia y sostienen que “la educacion diferenciada carece
de base cientifica y puede exagerar el sexismo y los estereotipos de género” pues
ninguna investigacion bien disefiada ha demostrado las ventajas que sus defensores
afirman obtener “con datos empiricos”; por el contrario, si hay evidencia de que la single-
sex aumenta los estereotipos de género y legitima el sexismo institucional. El éxito
académico se relativiza, tanto en los informes encargados en EEUU desde los afios 70,
como en las revisiones de Canada, Australia o Nueva Zelanda, cuando los datos se cruzan
con diferencias preexistentes y otros factores que no suelen tenerse en cuenta. En el
articulo se afirma que los neurocientificos han encontrado pocas diferencias en los
cerebros de chicas y chicos méas allad del consabido mayor volumen en ellos y la mas
temprana maduracién en ellas, y ninguno de estos factores tiene por qué estar
relacionado con el modo de aprendizaje. Por ultimo, el argumento de que la ensefianza
diferenciada evita el sexismo, es absolutamente erréneo, sostienen. Muy al contrario, esta
bien demostrado que cuando se etiqueta una diferencia, sea la que sea, y se destaca a un
grupo por algun rasgo, sea el que sea, esa caracteristica pasa a ser la més importante
para el grupo. Es decir, cuanto més separas mas favoreces la percepcion de que aquello
por lo que separas es lo mas importante, como se ha probado en el caso de grupos

raciales separados para evitar los enfrentamientos.

En todo caso, dado que dichas diferencias no pueden en modo alguno ni afectar al nivel
de los contenidos impartidos (que dependera de la etapa, nivel y curso que se esté
realizando) ni, obviamente, depender del sexo del estudiante, resulta evidente que

estamos en presencia de una discriminacion por razén de género que vulnera el art. 14
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CE, por lo que se interesa que el Tribunal Constitucional declare la nulidad del aserto “No
constituye discriminacion la admisién de alumnos y alumnas o la organizacion de la
ensefianza diferenciadas por sexos”. No es ya s6lo que en este caso la motivacion que
pretendidamente justificaria el trato diferenciado sea irrazonable, es que el legislador ni
siquiera la ha ofrecido, siendo su carga hacerlo, por lo que estamos ante una
discriminacion en la medida en que la distincién, sospechosa por definicién por afectar al

género, no se ha justificado en modo alguno.

Y esta omision en el texto legal, este déficit argumentativo, resulta en si mismo
inconstitucional, como ya advirtiera el Consejo de Estado en su Dictamen 172/2013, de 18
de abril: el texto legal “debe, con arreglo a la jurisprudencia mas extendida, contener
alguna previsién que justifique de forma objetiva y razonable la educacion diferenciada,
prevision que permita valorar los motivos y las razones por los que aplicando la excepcion
a la coeducacion se favorece la igualdad de oportunidades. Estamos ante una opcion que
requiere la debida justificacion dada la importante alteraciébn que supone respecto del
modelo elegido hasta ahora, més si cabe teniendo en cuenta que se trata de regular el
régimen en centros financiados con fondos publicos -lo que exige un mayor cuidado en la
toma de decisiones-". Dado que el que introduce la diferenciacion es el legislador, resulta
evidente que es éste y no el centro educativo quién tiene la carga argumentativa de
justificar su decision (como acredita también la lectura de la STEDH —Gran Sala- Orsus y
otros v. Croatia, de 16 de marzo de 2010, aunque ésta tratara acerca de una
discriminacion racial y no de género), cosa que no hace. Y es que, en palabras del
Consejo de Estado, “la segregacion en la escuela por alguno de los motivos prohibidos por
el articulo 14 de la Constitucion o el articulo 6.1 del CEDH es una excepcidon que requiere
de una especial justificacion por parte del legislador si cabe mayor, cuando se trata de
centros financiados con recursos publicos y mas cuando el sistema publico se ha
orientado desde un primer momento hacia la inclusién y la supresion de toda forma de
discriminacion por razén de sexo, también en la escuela”. Dado que en el precepto
impugnado no se ha incluido justificacion alguna, resulta evidente que se ha vulnerado el
art. 14 CE.
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c) Ya se ha argumentado acerca de la ausencia de base cientifica de la llamada
“educacion diferenciada” por sexos y de como, por el contrario, si existen evidencias
acerca de que puede exagerar el sexismo y los estereotipos de género. Sin embargo,
admitiendo solo en hipétesis la bondad del argumento de los defensores de este tipo de
educacion que mantienen que asi lo justificaria la mas temprana maduracion de las nifias
y la posibilidad de alcanzar por ello una mayor eficiencia educativa, de inmediato habria
que convenir en que estos objetivos no son ni bienes ni valores de entidad constitucional
gue por si mismos puedan justificar una medida de tan grave alcance y que choca con lo

prescrito por el articulo 14 de la Constitucion.

Antes al contrario, la Constitucion no concibe a la educacion solo como instrumento de
transmision de conocimientos, sino también, de manera inescindible, como espacio
formativo y de socializacion en una sociedad democréatica avanzada, a la que nuestra
norma constitucional aspira (Preambulo, sexto parrafo), orientado por principios
constitucionales. Este tipo de formacién abierta y plural si es un objetivo sustentado en
bienes, valores, principios y derechos constitucionales que no podria ser sacrificado en
aras de una presunta y discutida mayor eficacia instructiva procurada por la llamada
“educacion diferenciada”. Es importante destacar, en este plano, que el articulo 27.2
establece imperativamente como objeto de la educacion “el pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los
derechos vy libertades fundamentales”, entre los que se incluyen el principio y derecho
fundamental de igualdad (art. 14) y el principio constitucional de adopcién de medidas
positivas para favorecerla o de aquellas dirigidas a remover obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud (art. 9.2). También el pleno desarrollo de la personalidad se alcanza
respetando y promoviendo en los mismos centros docentes la igualdad en la formacion de
nifios y nifias que han de convivir democraticamente en el ambito social enfrentandose a
similares retos y que tienen derecho a vivir la educacién como una riqueza imprescindible
para su formacién integral como personas y como futuros ciudadanos con una igual

dignidad. Como ha dicho el Tribunal al que nos dirigimos, tras recordar el contenido del
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articulo 27.2, “La educacién a la que todos tienen derecho y cuya garantia corresponde a
los poderes publicos como tarea propia no se contrae, por tanto, a un proceso de mera
transmision de conocimientos [cfr. art. 2.1 h) LOE], sino que aspira a posibilitar el libre
desarrollo de la personalidad y de las capacidades de los alumnos [cfr. art. 2.1 a) LOE] y
comprende la formacion de ciudadanos responsables llamados a participar en los
procesos que se desarrollan en el marco de una sociedad plural [cfr. art. 2.1 d) y k) LOE]
en condiciones de igualdad y tolerancia, y con pleno respeto a los derechos y libertades
fundamentales del resto de sus miembros [cfr. art. 2.1 b), ¢) LOE]” (STC 133/2010, de 2
de diciembre, FJ 7.a).

Incluso si se sostuviera (también solo a titulo de mera hipétesis) que ese fin de atender a
la mayor precocidad en la maduracion de las mujeres y el objetivo de favorecer la
eficiencia educativa tienen un fundamento constitucional para respaldar la medida, la
separacion entre escolares por razén de sexo, completa y no justificada en su alcance por
el legislador, no dejaria de ser sino desproporcionada para la finalidad de lograr una
mejor educacion. Como antes se ha sostenido, esa finalidad no solo no esta clara sino que
es abiertamente discutida e incluso sefialada como favorecedora de estereotipos sexistas
por un sector importante de especialistas en la materia, razon por la cual pesa sobre ella
una fuerte sospecha de inadecuacion al fin que se dice perseguir. Y esta misma
inadecuacién y el sacrificio formativo vivencial que comporta en materia de igualdad de
género ya la convertiria en una medida no razonable y desproporcionada, todavia mas al
concebirse como indiscriminadamente completa, esto es, al contemplar una separacion
total entre nifios y nifias en los centros que hagan esta opcion, en tanto que no se
proyecta de manera justificada, calibrada y especifica para la formacién en aquellos
ambitos, aspectos, etapas, etc... en los que las finalidades antedichas pudieran aconsejar
elementos de formacion diferenciados conforme a las teorizaciones pedagdgicas sobre

las que se sustenta ese tipo de educacion.

d) La educacién separada de estudiantes por razén de género resulta pues

inconstitucional, por lo que se interesa del Tribunal Constitucional que declare su nulidad,
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asi como también la del restante contenido de los parrafos segundo y tercero del articulo
84.3 LOE, en la redaccion dada por el apartado sesenta y uno del articulo Unico de la
LOMCE, por su evidente conexion con aquél, y de la Disposicion Transitoria Segunda

LOMCE, por los mismos motivos.

2. A titulo subsidiario, nulidad del aserto “En ningun caso la eleccion de la educacion

diferenciada por sexos podréa implicar para las familias, alumnos y alumnas y
centros correspondientes un trato menos favorable, ni una desventaja, a la

hora de suscribir conciertos con las Administraciones educativas o en cualquier
otro aspecto”, por vulneracion de los articulos 14, 9.2 CE y 27.2 CE, v de la disposicién

transitoria sequnda, por conexién.

En el supuesto en el que el alto Tribunal al que tenemos el honor de dirigirnos no
comparta la idea de que la educacion separada de menores por razén de su género
contradice frontalmente la prohibicion de discriminacion prevista en el art. 14 CE, como
nosotros creemos, se interesa, a titulo subsidiario, la declaracién de inconstitucionalidad
del aserto “En ningln caso la eleccion de la educacion diferenciada por sexos podra
implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros correspondientes un trato menos
favorable, ni una desventaja, a la hora de suscribir conciertos con las Administraciones

educativas o en cualquier otro aspecto”, por ser contrario a los arts. 9.2 y 27.2 CE.

a) Como es bien sabido, desde un punto de vista general, la igualdad hoy no se concibe
exclusivamente, como en el Estado liberal, como un trato neutral del Estado a todas las
personas. Mas bien al contrario. El Estado debe tratar de remover los obstaculos para

asegurar que la igualdad de las personas entre si sea real y efectiva (art. 9.2).

A este fin, interesa subrayar la profunda preocupacion que el legislador espafiol ha
mostrado para lograr una igualdad efectiva entre los hombres y las mujeres. Esta
preocupacién se muestra especialmente visible en la Ley Organica 3/2007, de 22 de

marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Su invocacién es procedente en
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el presente recurso para recordar el principio de transversalidad que caracteriza a la
igualdad de género (art. 15) y, en lo que atafie a la educacién, porque el sistema
educativo debe incluir “la eliminacién de los obstaculos que dificultan la igualdad efectiva

entre mujeres y hombres y el fomento de la igualdad plena entre unas y otros” (art. 23).

Resulta evidente que ni favorece esa igualdad efectiva la segregacion de estudiantes por
Su género, antes al contrario, ni una educacion separada de nifios y nifias es amparable
en la afirmacion, contenida en el articulo 27.2 CE, de que la educacién tendra por objeto
el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales, principio general rector de

orientacion y limite del entero sistema educativo.

Aunque estas afirmaciones no precisan de mayor respaldo jurisprudencial, por derivar de
forma nitida de la propia Constitucién, resulta preciso subrayar ahora la manifiesta
inconstitucionalidad de los asertos “para las familias, alumnos y alumnas y centros

correspondientes un trato menos favorable, ni una desventaja”.

b) En el caso de las familias, lo que se estd planteando es la posible elecciéon de centro

educativo para sus hijos.

Es oportuno sefalar, de entrada, que, si bien el art. 27.3 CE reconoce el derecho de los
padres “para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones”, el mismo no alcanza a aspectos diferentes, como son los aqui
analizados, puesto que el propio precepto impugnado alude, como ya se ha indicado con
anterioridad, a “razones educativas”. Por este motivo, entendemos que el citado precepto
constitucional no guarda relacion alguna con la presente impugnacion ni,

consecuentemente, puede ser invocado para su resolucion.

Si se comparte la tesis de que los colegios que separan a los nifios en sus clases por su
género (como si lo hicieran, por ejemplo, por el color de su piel) es discriminatoria,
estariamos ante una opcién ajena a nuestro ordenamiento constitucional. Ante esta

hip6tesis cabria dar la misma respuesta a los recurrentes que la que, muy acertadamente,
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recibieron aquellos padres que quisieron hurtar la colegiacion de sus hijos para educarles
al margen del sistema educativo (constitucional, afiadimos). En efecto, el Tribunal sefiald
gue aunque la escolarizacién obligatoria no viene impuesta por la Constitucién, puede
servir para “dar satisfaccion a la finalidad que ha de presidir su configuracion normativa
(art. 27.2 CE) asi como a otros de sus elementos ya definidos por la propia Constitucién
(art. 27.4, 5y 8 CE)” (STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ 9).

Esto quiere decir que, aun admitiendo a efectos dialécticos que la opcion de un sistema
educativo que separara a los nifios por su sexo no fuera inconstitucional, eso no atribuiria
a los padres un derecho incondicional a que dichos centros estuvieran necesariamente
concertados. Dicho con otras palabras, la innegable libertad de creacion de centros
docentes de los padres (ATC 382/1996, de 18 de diciembre, FJ 4), no tiene como
corolario necesario que el Estado deba concertar dichos centros (STC 77/1985, de 27 de

junio, FJ 11).

€) Y es aqui donde se encuentra, ciertamente, el nacleo de la reforma realizada: ¢;tienen
derecho los centros que separan a los estudiantes por su sexo a ser concertados? Como
es bien sabido, el articulo 84.3 LOE, que el precepto impugnado de la LOMCE modifica,

impedia dicha financiacion.

Resulta evidente que la intencién del Gobierno que impulsa esta reforma se centra, muy
especialmente, en superar el citado precepto legal. Este dato se acredita si se recuerda,
en primer lugar, el art. 17.ocho de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2013, en el que, desconociendo el art. 84.3 LOE en
vigor, se preveia la eventual financiacion de centros con “educacion diferenciada”. Pero
también si se recuerda que la disposicion transitoria segunda de la Ley que impugnamos,
cuya nulidad también interesamos, dispone que “Los centros privados a los que en 2013
se les haya denegado la renovacion del concierto educativo o reducido las unidades
escolares concertadas por el Gnico motivo de ofrecer educacién diferenciada por sexos

podran solicitar que se les aplique lo indicado en el articulo 84.3 de esta Ley Orgéanica
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para el resto del actual periodo de conciertos en el plazo de dos meses desde su entrada

en vigor”.

Pues bien, ¢puede el Estado concertar centros educativos que separan a los estudiantes
por su sexo? En nuestra opinion, como ya se ha sefalado, la separacion del alumnado por
sexos vulnera en si misma la igualdad reconocida en el articulo 14 CE, argumento
adelantado por el Consejo de Estado. Se trata ahora de sefialar una segunda cuestion,
intimamente ligada a la anterior, pero conceptualmente distinguible, a saber, que el
fomento mediante concierto o cualquier otro medio de los centros que separan por sexo
supone también una vulneracion de los articulos 9.2, 14 y 27.2 CE, vulneracion que tiene
autonomia propia y que opera incluso si este Tribunal aceptase, en contra de lo defendido
en este recurso, que los centros privados pueden separar a los alumnos por género.
Nuestro examen parte, pues, de una premisa. El hecho de que el art. 27.9 CE disponga
gue “los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que reunan los requisitos que
la ley establezca”, no deja en manos del legislador una libertad absoluta para determinar
dichas exigencias. No seria constitucionalmente admisible, por ejemplo, la financiacién de
un centro educativo de ideologia nazi o xendfobo, por poner ejemplos evidentes. Lo que
quiere indicarse es que, como el propio Tribunal Constitucional ha sefialado, los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion cuando ayudan a los centros educativos (STC
77/1985, de 27 de junio, FJ 11).

Comenzando por los articulos 14 y 9.2 CE, el alto Tribunal al que tenemos el honor de
dirigirnos ha respaldado diversas medidas que pretenden incrementar la presencia de las
mujeres en ambitos en los que, socialmente, se encuentran manifiestamente
infrarrepresentadas, como ocurria en el ambito parlamentario (STC 12/2008, de 29 de
enero, sobre listas equilibradas) y ha promovido la integracién en pie de igualdad de la
mujer en todos aquéllos escenarios en los que participa el Estado. En definitiva, el
Tribunal Constitucional ha considerado licitas aquellas medidas que tienen como resultado
la equiparacion del hombre y la mujer en el espacio publico, dando asi continuidad a la
realidad social. Muy distinta es la medida que plantea esta ley, que expresamente habilita

el fomento de la separacion de géneros en el espacio publico que supone el aula y en la
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formacion que en ella se procura. Mientras que la interpretacion constitucionalmente
adecuada de los articulos 9.2 y 14 pretende que el género sea un factor irrelevante en
todo el espectro publico (incluyendo sectores tan sensibles como el ejército o las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado), esta ley permite que el sexo sea el dato fundamental
en la organizacion educativa, admitiendo la educacion separada de nifios y nifias incluso,

en lo que ahora nos interesa, su financiacion por los poderes publicos.

En este recurso sostenemos que aun cuando se pudiera defender que la educacion
diferenciada viniese amparada por la libertad de ensefianza, conclusion ya de por si dificil
de alcanzar, su fomento no tendria fundamento alguno en el articulo 9.2 CE. Y es que
dicha diferenciacion seria constitucionalmente admisible si con ella se pretendiera
beneficiar a “determinados colectivos, histéricamente preteridos y marginados” (STC
216/1991, de 14 de noviembre, FJ 5, entre otras muchas), lo que, evidentemente, no es
el caso. El colectivo de “las nifias”, como espejo de la tradicional pretericion social de las
mujeres respecto de los varones, ha venido sufriendo los efectos de esa relegacion en el
sistema educativo durante muchos afios, pero tal situacion solo puede salvarse
precisamente en un régimen de coeducacion, en tanto que la marginacion respecto de
“los nifios” tiene una naturaleza eminentemente relacional que exige la convivencia
democrética en los centros, cuestion en la que mas adelante abundaremos. Todo lo
contrario de lo que la medida introducida por el legislador propugna al permitir separar
radicalmente por razén de sexo. Por este motivo consideramos que el parrafo “En ningun
caso la eleccién de la educaciéon diferenciada por sexos podra implicar para las familias,
alumnos y alumnas y centros correspondientes un trato menos favorable, ni una
desventaja, a la hora de suscribir conciertos con las Administraciones educativas o0 en

cualquier otro aspecto”, vulnera también el art. 9.2 CE.

Més aun, el citado precepto conlleva en si mismo una vulneracién del articulo 14 CE, con
independencia del juicio que merezca la separacion del alumnado en razén del sexo. En el
supuesto, que consideramos remoto, de que el Tribunal Constitucional entendiese que no
es inconstitucional el precepto que habilita la separacion de alumnos por sexo, esta

conclusiéon, repetimos, dificilmente imaginable, no conllevaria de forma automatica la
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constitucionalidad del fomento de estos centros. Es asi, porque en el primer caso, como
ya se ha visto, la prohibicién de discriminacion se desenvuelve junto al derecho de los
titulares de los centros educativos privados, que también posee la consideracion de
derecho fundamental, por mas que en nuestra opinion tal naturaleza no autorice al centro
a discriminar por razén de sexo. Sin embargo, a la hora de analizar la constitucionalidad
del precepto que habilita el fomento de centros que separan por razén de género, ya no
hay otro derecho fundamental en juego, puesto que, como ya se ha sefialado con cita de

jurisprudencia de este Tribunal, los centros privados no tienen derecho a la subvencion.

En verdad, ante el supuesto de fomento de centros que separan por razon de sexo, se
trata de valorar si el precepto que habilita esta medida resiste su contraste frente al
articulo 14, sin que esa medida pueda encontrar amparo alguno en otro derecho
fundamental, de suerte que su anclaje es meramente legislativo. Y llegados a este punto,
corresponde concluir que la habilitacion de la potestad de fomento para potenciar
realidades sociales que expresamente califican y separan utilizando uno de los criterios
vedados por el articulo 14 CE necesita un especial fundamento constitucional, del que
carece la ley, tanto de forma expresa como en una lectura sistemética. En efecto, la ley
no indica cuél puede ser el fin que justifique esta medida de fomento, por lo que resulta
imposible anclarlo a algin bien constitucional. Si fuese, como se ha defendido en algunos
foros, la mayor eficiencia educativa o la mayor madurez de las nifias a ciertas edades, se
trata de fines que carecen de relieve constitucional, pues el fin constitucional que
alimenta la programacion educativa es exclusivamente el dispuesto en el articulo 27.2 CE,
gue de ningin modo admite la separacion por sexos. Pero es que, ademas, si el fin fuese
atender a la mayor madurez de la mujer a ciertas edades, la absoluta separaciéon, como
se ha explicado mas atras, es a toda luces innecesaria, pudiéndose imaginar sin ningan

esfuerzo medios mucho menos invasivos para alcanzar ese fin.

Por otra parte, el articulo 27.2 CE también se ve lesionado. Nuestra Constitucién, a
diferencia de otras de nuestro entorno, no contempla Gnicamente la educacién como un
proceso de adquisicion de conocimientos, sino también como un medio idéneo para lograr

“el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos
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de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”. Conforme mas arriba se ha
recordado, resulta evidente que “este objetivo, complejo y plural, es el que, conforme al
art. 27.2 CE, ha de perseguir el legislador y el resto de los poderes publicos a la hora de
configurar el sistema de ensefianza dirigido a garantizar el derecho de todos a la
educacion” (STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ 7.b —vid., también, FJ. 9-). No estamos
ante una clausula limitativa de idearios educativos, sino ante una clausula positiva, que
debe orientar el proceso educativo constitucionalmente admisible (ver STC 5/1981, de 13

de febrero, FJ 7 in fine).

En atencion al fin que la Constitucion marca a la planificacion estatal de toda la educacion
—publica y privada- es evidentemente contrario a ese fin, vulnerando asi el articulo 27.2
CE, un precepto que habilita el fomento de centros que separan por razéon de género,
abortando y falseando un escenario social cotidiano, como es la convivencia entre seres
humanos, independientemente de sus condiciones personales, entre ellas el sexo. En
definitiva, una programacion educativa constitucional no puede excluir del aula aquellas
condiciones personales de las cuales el ser humano no puede prescindir —entre ellas,
cualificadamente, las previstas en el articulo 14 CE-. La convivencia democratica a cuya
consecucion manda el articulo 27.2, se refiere precisamente a un modo de convivencia
gue afronta democraticamente nuestras diferencias personales, entre ellas las de género.
En qué consista esa convivencia democratica admite muchas posibilidades, pero en todo
caso excluye modelos educativos que fuerzan inatiimente la desaparicion de las
diferencias personales o crean mundos separados en virtud de esas diferencias
personales. En definitiva, una norma que habilita el fomento de centros que separan por
razén de sexo supone poner el gasto publico al servicio de modelos educativos que al
separar a los niflos por razon de género, hacen renunciar a la convivencia democrética

entre ellos, vulnerando asi el articulo 27.2 CE.

Somos conscientes de que esta Ultima queja deja mayor margen de actuacién al Tribunal
al que nos dirigimos. Pero creemos firmemente que, al igual que la educacién en casa
(home schooling) es constitucionalmente cuestionable porque dificulta esa convivencia a
la que se alude en el art. 27.2 CE (STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ. 9), lo mismo
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ocurre con la educacién separada de nifios y nifias, por lo que interesamos que se decrete
la nulidad del parrafo tercero del art. 84.3 de la Ley Organica 2/2006 en la redaccion dada

por la LOMCE, por vulneracion del art. 27.2 CE.

d) A modo de resumen de este apartado, se impugna el parrafo tercero del art. 84.3 de la
LO 2/2006, en la redaccion proveniente de la LOMCE, por entender que vulnera los arts.
14, 9.2 y 27.2 CE. Entendemos, en particular, que aun en la no compartida hipétesis de
gue se sostuviera la legitimidad de la educacion diferenciada, ésta no podria ponerse en
pie de igualdad con la mixta, dado que no contribuye —en modo alguno - a los fines
constitucionalmente previstos en el art. 27.2 CE, lo que debe reflejarse, en un plano
general, en un régimen juridico diferenciado, y, en particular, debe impedirle acceder a la
ayuda publica mediante un concierto educativo. Por este motivo se interesa que se

decrete, por conexion, la nulidad de la disposicion transitoria segunda de la LOMCE.

Recapitulacion conclusiva.- Por las razones antes expuestas en el presente
motivo, se impugnan: los parrafos segundo y tercero de la disposicion sesenta
y uno del articulo Unico de la LOMCE, por la que se modifica la redacciéon del
articulo 84.3 de la LOE y, por conexion, la Disposicion transitoria segunda de la
LOMCE, por vulneracion de los articulos 14, 9.2 CEy 27.2 CE.
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Il. Impugnacion de determinados enunciados contenidos en la disposicion
ochenta del articulo Unico de la LO 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora
de la calidad educativa (LOMCE), mediante la que se reforma el articulo 127 de
la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE), y otras conexas de
la disposicion ochenta y uno, por la que se reforma el articulo 132 LOE, asi
como otras disposiciones contenidas en la Disposicion Final Segunda LOMCE en
tanto modifica, entre otros preceptos, los articulos 57, 59 y 60 de la Ley
Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacién (LODE);
todas ellas por contravenir el derecho de profesores, padres y, en su caso,
alumnos, a intervenir en el control y gestion de los centros sostenidos por la
Administracion con fondos publicos garantizado por el articulo 27.7 de la
Constitucién, interpretado en su relacion sistemética con los articulos 9.2 y

53.1, de acuerdo con la doctrina constitucional en materia educativa.

1. El principio de participacion en el &mbito educativo.

Una de las dimensiones fundamentales del consenso en materia educativa plasmado en el
articulo 27 de la Constitucion de 1978 consiste en la prevision de formas de participacion
especificas en este &mbito, conforme a dos grandes vertientes. Una mas institucional y
colectiva, la del principio de participacion de los sectores afectados en la programacion
general de la ensefianza para garantizar el derecho de todos a la educacién, contemplada
en su apartado 5 (“Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion,
mediante una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos
los sectores afectados y la creacion de centros docentes”); y otra mas personal y directa,
correspondiente a los derechos de intervencion de los integrantes de la comunidad
escolar en el control y gestion de los centros sostenidos con fondos publicos, recogida en
el apartado 7 (“Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el
control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos

publicos, en los términos que la ley establezca”).
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Ambas dimensiones del principio de participacibn en el ambito educativo estan
directamente relacionadas con la exigencia general participativa que dimana de un Estado
constitucionalmente configurado como social y democratico de Derecho que se
fundamenta, entre otros principios y valores, en la libertad y el pluralismo politico (art. 1.1
CE) y que dirige con nitidez a los poderes publicos un mandato de remocion de obstaculos
y de promocién de las condiciones para hacer reales y efectivas la libertad y la igualdad y
“facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y
social” (art. 9.2 CE), participacién “intimamente ligada al pluralismo politico consagrado
como uno de los valores supremos de nuestro ordenamiento juridico en el art. 1 de la
Norma suprema” (entre otras, STC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 13); se establece asi un
principio material de participacion cuyo cumplimiento se convierte en un inexcusable

deber publico.

Conforme a ello, en el &mbito educativo la idea de participacion “efectiva” de todos los
sectores afectados esta incluso expresamente recogida en el mencionado apartado 5 del
articulo 27 y también esté presente con la misma intensidad, si bien de manera implicita,
en el apartado 7, interpretado a la luz de los mencionados principios y valores. Dado el
objeto de este motivo del presente recurso de inconstitucionalidad, hacemos en lo que
sigue invocacion especifica del derecho de participacion de los profesores, padres y, en su
caso, alumnos enunciado en este apartado del articulo 27, relativo a su intervencién en el
control y gestion de todos los centros sostenidos con fondos publicos, por tanto los de
titularidad publica y aquellos otros de titularidad privada que mediante el sistema de

conciertos legalmente previsto estén sostenidos total o parcialmente con fondos publicos.

Ni que decir tiene que esta dimension participativa en el ambito educativo, que ha de
facilitarse y ser real y efectiva, esté al servicio de la satisfaccion del derecho de todos a la
educacion y, con ello, del cumplimiento de los objetivos y fines que a la misma marca el
apartado 2 del articulo 27 (“el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a
los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales™),
principio constitucional rector del sistema educativo en su conjunto, como

precedentemente se ha recordado, que no solo cumple una funcién meramente limitativa
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sino también de inspiracion positiva (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7), a cuya luz han
de ser por tanto interpretados todos los preceptos que integran el articulo 27, tratandose
de un objetivo complejo y plural que ha de perseguir el legislador y el resto de los
poderes publicos, pues la educacion no se contrae a un proceso de mera transmision de
conocimientos (STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ 7.b).

En este sentido, si la educacion ha de ser critica y tolerante, si ha de favorecer la
comprension de los demas (art. 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
—DUDH- y art. 13.1 del Pacto Internacional de derechos econdémicos, Sociales y culturales
de 1966 —PIDESC-), si ha de estar al servicio del didlogo y del respeto a los principios de
convivencia democratica y a los derechos y libertades de los demas y, en sintonia con
todo ello, ha de estar dirigida al pleno y libre desarrollo de la personalidad, fundamentos
junto con la dignidad de la persona del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE),
seria imposible aceptar como compatible un sistema educativo que no contemplara
mecanismos de participacion democratica o que estos no fueran suficientes y
razonablemente adecuados para la adopcion de determinadas decisiones de especial
relevancia para los centros, la comunidad educativa y la resolucion de los problemas

béasicos comunes.

Ante la evidente necesidad de esta configuraciéon, asi viene a reflejarlo también el
legislador en los propios enunciados del articulo 118 LOE (no reformado por la LOMCE), al
establecer los principios generales en los que ha de inspirarse la participacion en el
funcionamiento y gobierno de los centros docentes, a la que otorga el caracter de ser “un
valor basico para la formacion de ciudadanos auténomos, libres, responsables y
comprometidos con los principios y valores de la Constitucién” (apartado 1) y al dirigir por
todo ello un mandato a las Administraciones educativas para que fomenten su “ejercicio
efectivo” (apartado 2). La idea de efectividad en la participacion, que no puede quedar
por tanto en la mera retérica o ser canalizada tan solo en aspectos marginales o en
mecanismos devaluados, impregna todo el precepto conforme a los postulados

constitucionales, aludiendo también a la necesidad de “hacer efectiva la
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corresponsabilidad entre el profesorado y las familias en la educacion de sus hijos”

(apartado 3).

Asi se refleja igualmente en la LODE en diversos preceptos, entre otros los siguientes: al
sefalar los fines de la educacion en el marco de lo dispuesto en el art. 27.2 CE (art. 2.);
al establecer los derechos de los padres (art. 4.1.e y f); al precisar la finalidades de las
asociaciones de padres de alumnos (art. 5.2.c); al reconocer los derechos basicos de los
alumnos (art. 6.3.g); al precisar las finalidades de las asociaciones de alumnos (art.
7.2.c); cuando establece, en concordancia con los demas principios de la ley, el mandato
de observar el principio de participacién tanto en las actividades educativas como en la
organizacion y funcionamiento de los centros (art. 19); al establecer las remisiones
pertinentes para la regulacién de la participacion en centros privados concertados y no
concertados (art. 26); y, en fin, al recoger el principio general de intervencion en el
control y gestién del centro de profesores, padres y alumnos en los centros concertados a
través del Consejo Escolar del centro, sin perjuicio de que pudieran instaurarse otras

configuraciones organicas participativas en los reglamentos de régimen interior (art. 55).

De acuerdo con los fundamentos constitucionales antes expuestos y con el especifico
mandato que incorpora el art. 27.7 CE, la intervencion en el control y gestién de los
centros sostenidos con fondos publicos ha de estar configurada por el legislador de tal
manera que en sus distintos elementos permitan su realidad y suficiencia para que sea
posible su efectividad. Estas notas se erigen, ya en su mismo nucleo, en limite
infranqueable para la antedicha configuracion, a tenor de lo dispuesto en el art. 53.1 CE
respecto al contenido esencial del derecho, pues como tiene declarado el alto Tribunal al
gue nos dirigimos, una via de determinacion de este contenido es la consideracion de
“aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos” (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 10).
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2. El modelo radicalmente restrictivo de la participacién introducido por la LOMCE.

Consideramos, sin embargo, que en determinadas modificaciones que se introducen por
la LOMCE en materia de participacion, control y gestion de los centros, el contenido del
derecho de participacion democratica de los integrantes de la comunidad educativa en la
toma de decisiones se ve considerablemente mermado y devaluado con un entendimiento
muy restrictivo y por completo desustancializador de lo dispuesto en el articulo 27.7 CE
acerca del derecho de los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos, a “intervenir
en el control y gestién” de los centros sostenidos con fondos publicos, quebrando de esta
manera el consenso constitucional alcanzado en esta materia y resultando vulnerado el

derecho en su contenido esencial.

Entre otras formas adicionales de participacion en sentido lato (como las gestiones
individuales de los padres tendentes a resolver problemas no atribuidos a la competencia
del alguin 6rgano colegiado, mencionadas a titulo de ejemplo por la STC 5/1981, FJ 18) y
otras vias de participacion en el funcionamiento y gobierno de los centros publicos y
privados concertados que se establecen en la ley (cuales son la toma de decisiones
pedagdgicas por el Claustro de profesores, la participacion del alumnado a través de sus
delegados de curso y grupo, asi como la de los padres y la de los alumnos a través de sus
respectivas asociaciones, art. 119), a las que no nos referiremos, adquiere una
importancia fundamental, prototipica de nuestro modelo educativo, la “intervencion” de la
comunidad educativa en el “control y gestion” de los centros sostenidos con fondos
publicos a través del Consejo Escolar de cada uno de ellos, 6rgano de gobierno mediante
el cual, por otra parte, se canalizan y acaban confluyendo predominantemente las demas

modalidades participativas antes enunciadas.

El Consejo Escolar del centro es asi, sin duda, la via fundamental para garantizar la
participacion por medio de representantes de los miembros de la comunidad escolar, a la
que este alto Tribunal ya se refiriera en la STC 5/1981 (FJ 18) calificandola de “razonable,
ya que las decisiones mas importantes para la comunidad escolar habran de tomarse en
tales 6rganos de gobierno”. Y es precisamente esta fundamental y central via participativa

a través de un Organo colegiado de gobierno de los centros (art. 126 LOE, inscrito en la
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Seccion | del Capitulo 111 del Titulo V, Capitulo intitulado “Organos colegiados de gobierno
y de coordinacién docente de los centros publicos”) la que se rebaja y desustancializa al
extremo con diversos preceptos de la LOMCE, hasta quedar desnaturalizada, en tanto que

con ellos pierde, justamente, su caracter real de érgano de gobierno.

Como sostuviera con manifiesta rotundidad el Consejo de Estado en su Dictamen
172/2013, de 18 de Abril, sobre el Anteproyecto de Ley, “La gestion de los Centros, que
hoy se vehicula mediante la implicacion activa de la comunidad educativa a través de un
sistema de cooperacion y corresponsabilidad en la organizacion y toma de decisiones que
dan contenido al derecho de participacion democratica, queda limitada a la declaracion
sobre su intervencion en el “control y gestion de los centros”. A su vez el Consejo Escolar
pierde...el caracter de 6rgano de gobierno, al pasar a tener meramente funciones de
informacién, propuesta y consulta” (pags. 152-153). Asi puede apreciarse que se deduce
con toda claridad, en efecto, de la regulacion finalmente llevada a cabo en el articulo 127

de la Ley, letras a), b), e), h), i), a las que mas adelante nos referiremos en su detalle.

Ciertamente el Consejo Escolar pasa con esta modificacion legal a ser un érgano de
simple informe y propuesta, sin capacidad de co-decision y corresponsabilidad alguna en
tanto que pierde sus competencias ejecutivas y decisorias que quedan convertidas en
competencias de mera evaluacion, informe, propuesta, valoracion o simple conocimiento,
resultando en un 6rgano pasivo, vacio de toda relevancia, en suma, en tanto que se
trasladan al Director, figura que adquiere un extraordinario refuerzo de caracter
autoritativo y gerencial, todas las capacidades que ha venido teniendo el Consejo Escolar
para canalizar la participacion efectiva, equilibrada y corresponsable de la comunidad
escolar en la toma de decisiones, segun venia asegurando la normativa anteriormente
vigente como uno de los desarrollos centrales del pacto constitucional en materia

educativa.

Este alterado caracter del Consejo Escolar de los centros, ademas, resulta completamente
incoherente con la sedicente pretensién de la ley de incremento de la autonomia de los
centros, que es solo nominalmente proclamada con reiteracion y exceso, pero sin llegar a

ser real, porque las decisiones relevantes al respecto las tomara siempre por este motivo
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no el centro como tal ente colectivo sino su Director, sin participacion activa del resto de
la Comunidad educativa y, por tanto, sin los balances, contrapesos y corresponsabilidades
de caracter democratico que una participacion real comportaria, como se ha encargado
también de apreciar reiteradamente y sin ambages el Consejo de Estado en su
mencionado Dictamen. El alto 6rgano consultivo sefialé que “...uno de los objetivos de la
reforma es la tan preconizada autonomia de los centros, y esta se garantiza mejor con la
participacion de la comunidad educativa en estos centros”. Y, a renglon seguido, destaca:
“No obstante, los pretendidos niveles de la autonomia proyectada al no ir acompafados
de una mayor participacién, implicacién y responsabilidad de toda la comunidad educativa
en el control, seguimiento de los objetivos institucionales de los centros, andlisis internos
de los problemas y soluciones a través de los proyectos innovadores, pueden resentirse,
ya que cuando el modelo de gestidén se basa en la atribucion de todas las decisiones a un
organo unipersonal sin participacion activa del resto de la comunidad educativa, la
autonomia se limita ya que el control se ejerce por agentes y 6rganos ajenos al centro lo

que sin duda incrementa la dependencia de otras instancias” (vid. pgs. 153-154).

Este radical cambio de modelo que, en su conjunto, despoja de sustancia y efectividad a
la participacion de la comunidad educativa a través del Consejo Escolar, no solo afecta,
por supuesto, a los centros de titularidad publica sino que, mutatis mutandjs, se reitera y
reproduce en su caracter restrictivo en el caso de los centros privados concertados, como
mas adelante argumentaremos también al valorar las disposiciones que modifican la LODE
al respecto -Disposicién Final Segunda LOMCE, en cuanto modifica el apartado 2 del
articulo 54, el articulo 57, letras a), b), f), h), j), k), I) y m), el articulo 59, apartados 1y
2,y el articulo 60, apartado 5, todos de la LODE-.

En definitiva, entendemos que con este vaciamiento de competencias sustantivas del
Consejo no es posible la efectiva satisfaccion del derecho de profesores, padres y, en su
caso, alumnos a intervenir en el control y gestion de los centros sostenidos con fondos
publicos contemplado en el reiterado articulo 27.7 de la Constitucién, que resulta por ello
vulnerado en su contenido esencial. Sobre este contenido, el alto Tribunal al que nos

dirigimos tiene abundantemente declarado desde la STC 11/1981, FJ 10 (reiterado en
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muchas otras, de las que s6lo a titulo de ejemplo citamos las SSTC 37/1987, de 26 de
marzo, FJ 2 y 112/2006, de 5 de abril, FJ 10), que este concepto al que se refiere el
articulo 53.1 CE puede ser determinado considerando en cada caso el elenco de
“facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible
como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo y tiene
gue pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes
a las sociedades democraticas cuando se trate de derechos constitucionales”.
Complementariamente y visto desde otro angulo metodolégico, su determinacién puede
aquilatarse como “aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan més all4 de lo razonable o lo despojan de la necesaria

proteccién”.

3. Valoracidon de los términos “intervencién en el control vy gestion” empleados en el
articulo 27.7 CE.

Para calibrar la reiterada pérdida de sustancia con la que el legislador de la LOMCE ha
desarrollado el derecho enunciado en el articulo 27.7 CE hasta hacer quebrar su
contenido esencial, consideramos pertinente una breve reflexibn que nos permita
aquilatar con mayor precision los términos que el constituyente emple6 al prefigurar este
derecho. La Constitucion se refiere a la “intervencion” tanto en el “control” como en la
“gestion” de los centros. Es decir, deben existir posibilidades reales para la comunidad
educativa de participar corresponsablemente ejerciendo, por un lado, facultades de
control sobre las decisiones y sobre el funcionamiento del centro relacionadas con los
aspectos mas importantes y relevantes para la vida del mismo. De otro lado, deben existir
posibilidades igualmente reales y efectivas de participar en la propia gestién del centro, lo

cual significa poder participar en la adopcion de las “decisiones mas importantes para la
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comunidad escolar” que razonablemente “habran de tomarse en tales o6rganos de
gobierno” (STC 5/1981, FJ 18).

Desde esta perspectiva, procede efectuar una valoracion de tipo literal de los términos en
los que se regula constitucionalmente el derecho de participacion de profesores, padres y
alumnos que se canaliza mediante su intervencién en el control y gestion de estos
centros. Segun el Diccionario de la Real Academia espafiola, el término “intervencion”
denota una idea de autoridad con sentido fuerte, dotada de capacidad de decision
suficiente, que no satisfaria una configuracion pasiva o indeterminada. El Diccionario
recoge asi como primeras entradas de significado para el verbo “intervenir” las siguientes:
“examinar y censurar las cuentas con autoridad suficiente para ello”; “controlar o

disponer...”; “dicho de una autoridad: dirigir, limitar o suspender el libre ejercicio de
actividades o funciones”; y, entre otras, “fiscalizar...” , “tomar parte en un asunto”,

“interponer su autoridad”.

De otro lado, de acuerdo con el mismo Diccionario, el término “control” también tiene
aparejado un sentido fuerte de actuacion que no se compadece en absoluto con acciones
meramente evaluatorias indeterminadas o de simple informe o conocimiento, sin mas
consecuencias. Segun el mismo, control significa ‘“comprobacion”, “inspeccién”,
“fiscalizaciéon”, “intervenciéon”, “dominio”, “mando preponderante”, entre otras acepciones.
En definitiva, la asuncion por el sujeto que controla de un intenso papel con incidencia
decisoria bastante en los asuntos sujetos a control. Por lo que hace al término” gestién”,
el significado que le otorga el Diccionario como “accion y efecto de gestionar” incorpora
esa misma idea de densidad y efectividad para el logro de los asuntos a la que nos
venimos refiriendo, que implica una capacidad decisional en cualquier organizacion, como

acredita el uso comun del vocablo y la sociologia de las organizaciones.

Si las palabras tienen un significado especifico que es relevante para la vida social, éste
resulta imprescindible para el Derecho, en tanto que permite la precisioén y, con ello, la
seguridad juridica, integrando asi un primer elemento de interpretacion, el literal, que ha
de ser conjugado con los demas y, en particular, el sistematico. De esta apreciacion

resulta que no es concebible que el constituyente, al disponer sobre el enunciado
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linglistico de la disposicion que consagra el derecho fundamental de participacién de
profesores, padres y alumnos empleando la frase “intervenir en el control y gestion de los
centros sostenidos con fondos publicos” y producir esa objetivacion del enunciado de la
norma constitucional, desconociera el significado propio y la densidad que conllevaban
esos términos que venian a fraguar uno de los elementos nucleares del consenso
constitucional en materia educativa. Ese significado y esa densidad remiten, una vez mas,
en definitiva, a la idea de efectividad, de posibilidad de realizacion eficaz del derecho que
debe adornar su regulacién legal en respeto de su contenido esencial, de tal manera que
“los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos” (STC 11/1981, FJ 10).

Por otro lado y a mayor abundamiento, esta conclusién se refuerza cuando de manera
sistemética se comprueba el uso del término “control” en la Constitucién. Cabe recordar
gue a lo largo del texto constitucional este término se utiliza, ademés de en este apartado
7 del articulo 27, bien para sefialar un tipo de control politico, el parlamentario, o bien el
control jurisdiccional, junto a otros supuestos relativos a controles que se reserva el
Estado en el caso de normas descentralizadoras. En todos estos supuestos, el concepto
constitucional de control tiene una gran densidad, en tanto que incorpora la posibilidad de
que el sujeto controlante, dadas determinadas circunstancias, emita decisiones que
puedan impedir la eficacia del acto controlado. Asi se refleja en el articulo 20.3 (control
parlamentario de los medios de comunicacion social dependientes del Estado o de
cualquier ente publico); en el articulo 55.2 (el adecuado control parlamentario en el
supuesto de suspension individual de derechos); en el articulo 66.2 (el control de la
accion del Gobierno por las Cortes Generales); en el articulo 70.2 (el control judicial de la
validez de las actas y credenciales de los miembros de las CAmaras parlamentarias); en el
articulo 82.6 (posibilidad de establecer formulas adicionales de control en las delegaciones
legislativas); en el articulo 106.1 (control jurisdiccional de la potestad reglamentaria y de
legalidad de la actuacién administrativa); en el articulo 150, apartados 1 y 2 (modalidades
de control de las Cortes Generales sobre normas legislativas de las CCAA en el caso de las

leyes marco y formas de control que se reserve el Estado en caso de leyes organicas de
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transferencia o delegacion de competencias); y, en fin, en el articulo 153 (al determinar

los supuestos del control de la actividad de los érganos de las CCAA).

Por consiguiente, salvo que pretendamos dar al término control previsto en el apartado 7
del articulo 27 un sentido completamente distinto, necesariamente ha de reconocerse la
densidad de la intervencion que conlleva el empleo de este término en sentido propio y la
correlativa posibilidad de que el érgano controlante en el &mbito educativo también pueda
impedir en determinados supuestos la eficacia de las decisiones bajo control y no limitarse

a ser tan solo un mero 6rgano consultivo.

4. Consideraciones sobre la doctrina del Tribunal Constitucional.

Partiendo de las anteriores consideraciones y premisas, antes de descender a concretar
los preceptos objeto de impugnacién adquiere una importancia fundamental revisitar

también la doctrina del Tribunal Constitucional producida hasta la fecha en esta materia.

Un primer pronunciamiento sobre la misma se produjo en la STC 5/1981, FFJJ 13 a 17, al
abordar el llamado “Motivo Segundo” del recurso por el que se impugnaba la
constitucionalidad de diversos preceptos de la LOECE, por entenderlos contrarios al art.
27.7 de la Constitucion. Basicamente, y en lo que al presente caso interesa, se destacan
en esta doctrina los siguientes elementos: a) la apertura de la formula empleada por el
constituyente en el apartado 7 del articulo 27, que deja un evidente amplio margen de
configuracion al legislador en su regulacion del derecho, por lo que éste “no tiene otros
limites que el genérico que le impone el art. 53.1 de la Constitucion de respetar el
contenido esencial del derecho garantizado, y el que deriva de las reservas de Ley
contenidas tanto en dicho precepto como en el del art. 81.1 (FJ 15); b) en consecuencia,
gue el derecho de participacion a intervenir en el control y gestién de los centros, por lo
gue hace a la regulacion de los érganos de gobierno y participacion y sus funciones
genéricas, no quedaria suficientemente garantizado mediante la simple remision de
regulacion de estos érganos a las normas del reglamento de régimen interior (FJ 15, /in

fine).
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Un segundo pronunciamiento especialmente destacable fue realizado en la STC 77/1985,
de 27 de junio, en relacion con la impugnacion de determinados preceptos del proyecto
de LODE en el llamado Motivo Quinto del recurso de inconstitucionalidad, centrado en
este caso en la interaccion y posibilidades de conflicto entre, por un lado, los derechos de
participacion de la comunidad escolar reconocidos en el art. 27.7 CE vy, por otro, los
derechos constitucionalmente reconocidos a los titulares de los centros privados (art. 27.6
CE) sostenidos con fondos publicos. Cabe subrayar en la doctrina de esta sentencia los
siguientes aspectos sustanciales en relacion con el presente recurso: a) el derecho a la
direccion de centros privados sostenidos con fondos publicos puede estar legitimamente
limitado por la posible intervencion estatal resultante de lo establecido por el art. 27.9 de
la C.E., en tanto que se trataria de centros “con respecto a los cuales los poderes publicos
realizan una labor de ayuda, particularmente a través de la financiacion total o parcial de
la actividad [lo cual] supone la posibilidad de establecer condicionamientos y limitaciones
legales del mismo respecto a dichos Centros” (FJ 20); b) el derecho a la intervencion de
profesores, padres y, en su caso, alumnos, en el control y gestion de los centros
sostenidos con fondos publicos debe considerarse como una variedad del derecho de
participacion que “puede revestir, en principio, las modalidades propias de toda
participacion, tanto informativa como consultiva, de iniciativa, incluso decisoria, dentro del
ambito propio del control y gestion, sin que deba limitarse necesariamente a los aspectos
secundarios de la administraciéon de los Centros”, volviendo a destacarse que la CE deja a
“la libertad de configuracién del legislador la extension de esta participacion, con los
limites consistentes en el respeto del contenido esencial del derecho garantizado (STC
5/1981, F.J. 15...) y de otros mandatos constitucionales”; c) incidiendo en este aspecto,
se subraya que al garantizar la Constitucion el derecho de los profesores, los padres y en
su caso, los alumnos, a intervenir en el control y gestion de todos los Centros sostenidos
por la Administracion con fondos publicos en los términos que la Ley establezca (art.
27.7) aquella “habilita al legislador para condicionar o restringir aquella facultad [se
refiere a la seleccién del profesorado en los centros privados concertados] en los términos
que considere mas oportunos para dar contenido concreto a este derecho de los restantes

miembros de la comunidad escolar. El pluralismo politico que la Constitucién consagra
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como valor superior del ordenamiento juridico espafiol (art. 1.1) permite en este punto
distintas soluciones legislativas que sélo tienen el Ilimite de los derechos
constitucionalmente consagrados” (FJ 24); d) el art. 27.7 confiere una legitimacion
constitucional a la participacién en los centros sostenidos con fondos publicos, con

independencia de que ese sostenimiento pueda ser total o parcial (FJ. 28).

Por otro lado, reiterando parcialmente la doctrina anterior, la STC 47/1990, de 20 de
marzo, subraya que el articulo 27.7 CE sustantivamente “reconoce un derecho
fundamental de participacion de los profesores, los padres, y, en su caso, los alumnos en
el control y gestion de todos los Centros sostenidos por la Administracién con fondos
publicos, «en los términos que la Ley establezca»”, tratdndose “de un derecho sustantivo
y no de la garantia de una situacion juridica”, por lo que una regulacion reglamentaria
restrictiva de los derechos de participacion que establezca la ley supondria una
conculcacién de este derecho fundamental” (FJ 7 /n fine). Por su parte, la STC 137/1986,
de 6 de noviembre, precisé que “en orden al desarrollo de los derechos de intervencion
de la Comunidad escolar en el control y en la gestién de los centros (art. 27.7), es basica
la regulacion que exprese las dos determinaciones esenciales que, omitidas en este
precepto constitucional, han de dar vida a aquellos titulos de intervencion: El caracter de
la participacion que se reconozca a profesores, padres y, en su caso, alumnos y, de otra
parte, la determinacion genérica y general para todo el territorio del sistema de 6rganos

en que esa participacion haya de expresarse” (FJ 4).

En definitiva, la doctrina constitucional hasta ahora recaida sobre la interpretacion del
articulo 27.7 CE se centra en destacar que en él se reconoce sustantivamente un derecho
fundamental de participacion de los profesores, los padres, y, en su caso, los alumnos en
el control y gestion de los centros sostenidos por la Administracién en los términos que la
ley establezca; derecho que es de configuracion legal por lo que se refiere a su extension
regulatoria, si bien estd necesariamente limitado por el contenido esencial que pueda
deducirse de su prefiguracion constitucional y por la reservas de ley establecidas en la
conjuncién de los articulos 53.1 y 81.1 CE y, obviamente, por los demas mandatos y

derechos constitucionalmente consagrados en el ambito educativo. Como tal derecho
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fundamental puede revestir todas las modalidades propias de toda participacion,
incluyendo las decisorias tanto en centros publicos como privados sostenidos con fondos
publicos, sin que aquella deba limitarse a los aspectos secundarios de la administracion de

los centros educativos.

Ahora bien, a los efectos de este recurso consideramos importante insistir en que la STC
77/1985 analiza la relacién entre dos derechos fundamentales: la libertad de creacion de
centros y su poder de direccion y el derecho de profesores, padres y, en su caso,
alumnos, a intervenir en el control y gestiéon de aquellos. Es, por tanto, una doctrina
especificamente extrapolable a los centros privados concertados. Pero no a los centros
publicos. Porque en los centros publicos no hay derecho fundamental de direccion en
juego, cuyo contenido esencial haya de ser asegurado. Por lo tanto, el derecho de
intervencion no tiene en este supuesto un limite tan intenso como en el caso de los

centros privados concertados.

Consideramos asi que el parametro de constitucionalidad en el vaciamiento de los
Consejos escolares operado por el legislador es distinto segun el tipo de centro: en los
publicos es mucho mas intenso, pues no hay derecho fundamental que asista a la
direccion del centro. En los privados concertados, donde hay que respetar el contenido
esencial del derecho del titular a la direccion del centro, las formas de la participacion
pueden ser de distinta modalidad, combinandose unas con otras, pero también incluyendo
las de decision, esto es, aquellas que permitieran compartir equilibradamente la decision
entre el titular del centro y el Consejo o incluso permitir la prevalencia de la posicion del
Consejo Escolar sobre la del titular del centro concertado en determinados supuestos que
sean razonables y respeten indubitadamente el contenido esencial del derecho de aquél a
la direccion. Entendemos que este es el sentido que cabe extraer del pronunciamiento del
alto Tribunal al que nos dirigimos, al argumentar con el siguiente tenor: “Por ello, este
derecho puede revestir, en principio, las modalidades propias de toda participacion, tanto
informativa como consultiva, de iniciativa, incluso decisoria, dentro del ambito propio del
control y gestién, sin que deba limitarse necesariamente a los aspectos secundarios de la

administracion de los Centros. Se deja asi por la C.E. a la libertad de configuracién del
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legislador la extension de esta participacion, con los limites consistentes en el respeto del
contenido esencial del derecho garantizado (STC 5/1981, F.J. 15, J.C., tomo |, pags. 78-
79) y de otros mandatos constitucionales. Mas concretamente, el limite maximo del
derecho a la intervencién en el control y gestion de los Centros sostenidos con fondos
publicos estaria, en lo que aqui nos concierne, en el respeto al contenido esencial de los
derechos de los restantes miembros de la comunidad escolar y, en este caso, del derecho

del titular a la creacion y direcciéon del Centro docente.” (STC 77/1985, FJ 21).

Sin embargo, este pronunciamiento obviamente no resuelve con caracter general, ni tiene
por qué hacerlo, qué combinacion de modalidades seria o no lesiva de uno o de otro
derecho. Llegados a este punto, parece evidente que un Consejo Escolar que tuviese
facultades decisorias sobre todos los aspectos esenciales del centro, venciendo incluso la
posicion del titular de un centro concertado, seria inconstitucional por vulnerar el derecho
a crear centros y a dirigirlos. Pero, a su vez y en el otro extremo, un Consejo que solo
tuviera facultades consultivas, configurando un derecho absoluto de direccion en favor del

titular del centro concertado, negaria y vulneraria el derecho de participacion.

Entendemos también que esta doctrina del Tribunal Constitucional se integra
naturalmente y sin dificultad alguna, siguiendo una interpretacion constitucional
sisteméatica, con la exigencia que dimana del principio establecido en el articulo 9.2 acerca
de que el legislador esta obligado por el mandato de que toda modalidad de participacion,
y la contemplada en el articulo 27.7 lo es, ha de ser facilitada con objeto de hacerla real y
efectiva y, por tanto, digna de tal caracter. Si esta nota no se diera, el derecho de
participacion quedaria desnaturalizado y, por ende, vulnerado su contenido esencial. A
estos efectos, metodoldégicamente convendria por tanto distinguir dos aspectos en la
regulacion del derecho susceptible de ser realizada por el legislador en ejercicio de su
libertad de configuraciéon: de un lado, la extension de la participacion, esto es, el conjunto
de modalidades participativas; de otro, su intensidad, es decir, el grado de profundidad
que la participacion alcance. Los dmbitos 0 modalidades de participacion, obviamente,
pueden ser variados y adoptados en mayor o menor ndmero, pero siempre han de

recogerse inexcusablemente aquellos que son necesarios y nucleares para que el derecho
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tenga efectividad; de la misma manera, los que de entre éstos sean regulados como tales
han de tener, considerados uno a uno, las notas de la densidad y efectividad necesarias
para su real satisfaccion, de tal manera que si asi no fuera quedaria conculcado, conforme

a lo argumentado, el contenido esencial del derecho.

5. Disposiciones concretas gue se impugnan.

De acuerdo con las precedentes argumentaciones, descendemos ahora a precisar
concretamente como se organiza esta materia en la nueva regulacién legal objeto de
impugnacion, distinguiendo entre centros publicos y centros privados concertados,
indicando las razones de inconstitucionalidad de las concretas disposiciones que se

impugnan.

A) Centros publicos. Por lo que se refiere a los centros de titularidad publica, la LOMCE,

en la disposicion ochenta de su articulo Unico por el que se modifica la LOE, da nueva
redaccion al articulo 127 al establecer las competencias del Consejo Escolar, produciendo
un cambio de modelo tal, como mas arriba se argumentd, que desaparecen por completo
las competencias decisorias 0 co-decisorias del Consejo Escolar, que se concentran en su
conjunto en un érgano unipersonal, el Director del centro, privando asi de sustantividad y
efectividad a la participacion de la comunidad educativa mediante la intervencion en el

control y gestion de los centros. Estos son sus perfiles més relevantes al respecto:

(1) En la letra a) del articulo 127, el Consejo Escolar, que segun la redaccion anterior de
la LOE tenia la atribucién de “aprobar y evaluar” los proyectos y las normas a los que se
refiere el Capitulo Il del Titulo V de la ley, se ve desprovisto de la competencia de
“aprobar” tales proyectos y normas y solo se le atribuye la de “evaluar”, sin ulteriores
previsiones sobre la configuracion y las consecuencias de esa evaluaciéon. La aprobacion
de estos fundamentales elementos se atribuye en exclusiva al Director en la letra I) del

articulo 132.

El Capitulo Il del Titulo V de la ley (arts. 120 a 125) al que remite este articulo se refiere
a la aprobacion y ejecucién de los proyectos educativos y de gestion, planes de trabajo,

normas de organizacion y funcionamiento del centro y, entre ellas las normas de
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convivencia. Se trata, por tanto, del conjunto de decisiones que de manera mas intensa,
fundamental y relevante marcaran el devenir de la vida escolar en todos sus aspectos: de
determinacién de las especializaciones curriculares y acciones de calidad educativa,
docente, de organizacion, de gestion, ordenacion y utilizacion de sus recursos, de
establecimiento y desarrollo de los compromisos educativos con las familias, de
convivencia y conducta de la comunidad escolar, de establecimiento de condiciones de
despliegue y desarrollo de los valores constitucionales en el &mbito educativo, entre otros

aspectos.

Pese a la densidad e importancia fundamental de los sefialados aspectos de la vida
escolar, la aprobacién de las decisiones a ellos relativas se deja por entero en manos del
Director del centro, relegando al Consejo Escolar a una posicion pasiva de mero
evaluador, sin ninguna intervencién en la gestién, sin determinar siquiera los perfiles de
esa evaluacion, el alcance o la incidencia que tendrd sobre las decisiones efectivamente
tomadas o a tomar ni tampoco las consecuencias que estarian aparejadas a una eventual
evaluacién de caracter negativo. Luce en esta disposicion, pues, una configuracion
meramente formal, pasiva e indeterminada de la participacion sobre asuntos que, sin
embargo, son enteramente determinantes para la vida, desarrollo y proyeccién futura del
centro, dejando por tanto al Consejo Escolar sin capacidad de decisién eficaz y
corresponsable alguna; de esta manera, esta configuracion legal no satisface con
efectividad el contenido esencial del derecho fundamental de intervencién del articulo

27.7 CE, sino que lo restringe de manera no razonable hasta vulnerarlo.

En virtud de estos argumentos, en lo que atafie a la letra a) de la nueva redaccién dada
por la LOMCE al articulo 127 de la LOE consideramos que se produce un vaciamiento y
desustancializacion del derecho de profesores, padres y, en su caso, alumnos a intervenir
a través del Consejo Escolar en el control y gestion de los centros sostenidos con fondos
publicos en tanto que el interés juridicamente protegible que da vida a este derecho
(participar democraticamente en el control y la gestién) no resulta real y efectivamente
protegido al quedar reducido en su sustancia con limitaciones que lo hacen impracticable

y lo dificultan mas alld de lo razonable y del sentido propio que se desprende de los

38



términos empleados por el constituyente, por lo que resulta vulnerado su contenido
esencial y desconocidas con ello las exigencias constitucionales del art. 27.7 CE,
interpretado en su relacion sistemética con los articulos 9.2 y 53.1, de acuerdo con la

doctrina constitucional al respecto.

En consecuencia, solicitamos del Tribunal Constitucional la declaracion de su
inconstitucionalidad y correspondiente nulidad y por conexion y consecuencia la de la
letra I) del articulo 132, en la nueva redaccion dada por la LOMCE, en el apartado ochenta
y uno de su articulo Unico, en la medida en que otorga en exclusiva al Director del centro
la aprobacion de todos los proyectos y normas de referencia (regulados en el Capitulo 11
del Titulo V de la ley).

(2) En la letra b) del mencionado articulo 127, donde la LOE atribuia al Consejo Escolar
competencia para “aprobar y evaluar la programacion general anual del centro sin
perjuicio de las competencias del Claustro de profesores, en relacién con la planificacion y
organizacion docente”, se le desprovee igualmente de la competencia de “aprobar” esta
programacion, pudiendo participar solamente en su evaluacion. Del mismo modo, es al

Director al que se atribuye esta competencia aprobatoria (art. 132.m).

El caracter fundamental y central que tiene la programacion general anual del centro para
la vida y decurso del mismo y, por tanto, para el derecho fundamental de participacién de
profesores, padres y alumnos en su establecimiento, no necesita ser ponderado mas alla
de lo ya sefialado respecto de la letra a) del mismo precepto, por lo que remitimos
enteramente a las reflexiones anteriormente expuestas para considerar la devaluacion
que se produce del derecho al limitarlo irrazonablemente tan solo a una indeterminada
posibilidad de evaluacién, de la que tampoco se prevé su caracter y las consecuencias
gue pudieran darle efectividad, mientras que se residencia la aprobacion, es decir, la

entera capacidad de decisién, en un érgano unipersonal de gobierno, el Director.

Dado que las razones para considerar la inconstitucionalidad y nulidad de esta disposicién
legal son las mismas, mutatis mutandis, que las que acaban de exponerse para la letra a)
del mismo precepto, las damos aqui por reproducidas y solicitamos igualmente del

Tribunal Constitucional la declaracién de su inconstitucionalidad y nulidad y, por conexién
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y consecuencia, la de la letra m) del articulo 132, en cuanto que atribuye la competencia

aprobatoria de la programacion anual del centro exclusivamente a su Director.

(3) En la letra e) del mismo articulo 127, donde al Consejo Escolar del centro, segun la
redaccion anterior de la LOE, le correspondia “decidir sobre la admisién de alumnos con
sujecion a lo establecido en esta Ley y disposiciones que la desarrollen”, con la reforma se
ve igualmente desprovisto de esta importante capacidad de decision, debiendo limitarse
tan solo a “informar”, en tanto que aquella se atribuye también en exclusiva al Director
(art. 132. n). Como es sabido, es en la admision de alumnos de acuerdo con los criterios
establecidos por la ley donde se ve concernida de manera especialmente relevante la
igualdad en el acceso a los centros sostenidos con fondos publicos y la equidad del
sistema educativo, respecto de cuyas operaciones para su realizacion suele generarse
socialmente una considerable conflictividad en relacién con el derecho de los padres a

elegir centro.

La simple operacion de “informar” por el Consejo en asunto tan delicado e importante
como es la admision de los alumnos esta abocada a convertirse en una mera formalidad y
a la pérdida de todo caracter real y efectivo de “intervencion” de los representantes de la
comunidad educativa en ese concreto ambito del control y gestién del centro, en el
sentido propio de este enunciado, sobre todo si esa funcién de informe, como es el caso,
no va acompafada de la atribucion de un valor que la haga relevante en el plano
fiscalizador y resolutorio; esto es, que haga eficaz la intervencion del Consejo en este
central elemento para la satisfaccion del derecho a la educacion y, por tanto, de los
profesores, padres y, en su caso, alumnos en €l representados, en el control de la

regularidad legal y en la gestion de las concretas admisiones que se realicen.

De acuerdo con estos argumentos, solicitamos del Tribunal Constitucional la declaracién
de la inconstitucionalidad y correspondiente nulidad de la disposicion enunciada en la letra
e) del articulo 127 de la LOE en la redaccién dada por la LOMCE, en cuanto que limita de
manera no razonable el bien juridico protegible que da vida al derecho enunciado en el

articulo 27.7, lesionando su contenido esencial; y, por conexién y consecuencia, la de la
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letra n) del articulo 132, en cuanto la funcién de decidir sobre la admision de alumnos se

atribuye en exclusiva al Director del centro.

(4) En la letra h) del mismo articulo, donde antes correspondia al Consejo Escolar
“promover la conservacion y renovacion de las instalaciones y del equipo escolar y
aprobar la obtencion de recursos complementarios, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 122.3”, la reforma le desprovee también de esta Ultima competencia aprobatoria,
que igualmente traslada al Director (art. 132 i), y le atribuye Unicamente la funcion de

“informar” al respecto.

Se observa del mismo modo en esta disposicion una manifestacion mas del cambio de
modelo tan drastico en sentido restrictivo que opera la reforma legal, al rebajar
radicalmente el papel que el Consejo Escolar puede desempefiar en esta materia,
recortdndose correspondientemente, también por esta via, la amplitud e intensidad de la
intervencion de los miembros de la comunidad escolar en el control y gestion de los

centros.

La obtencion de recursos complementarios, que pueden provenir de muy diversas fuentes
y llevarse a cabo con importantes repercusiones para la planificacion y el desarrollo del
centro, sus proyectos y acciones, y, en consecuencia, con capacidad para producir
importantes vinculaciones externas, integra también un elemento central de la gestion; v,
con independencia de reconocer, obviamente, la actividad de este caracter que
corresponde al Director, afecta intensamente al derecho de profesores, padres y alumnos
a intervenir en las decisiones que el centro haya de adoptar en este ambito. Una funcion
de mero informe en este plano por parte del Consejo, sin mayores precisiones y sin
atribucion de valor y efectos especificos a ese informe, en tanto que las decisiones solo
las adopta el Director, no satisface tampoco, en linea con los argumentos antes
expuestos, la intensidad y efectividad de la participacion que debe tener la intervencion
de la comunidad escolar en la gestién del centro a través de sus representantes, por lo
que esta disposicion también traspasa en nuestra opinion el limite del respeto al

contenido esencial del derecho enunciado en el articulo 27.7 CE.
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Con fundamento en estas consideraciones y a la luz de las efectuadas precedentemente
con caracter general, solicitamos igualmente del Tribunal Constitucional la declaracién de
la inconstitucionalidad y nulidad de la parte del contenido de la letra h) del articulo 127 de
la LOE, en la redaccién dada por la LOMCE, en tanto que atribuye al Consejo Escolar solo
la competencia de “informar” la obtencion de tales recursos y, por conexion y
consecuencia, la de la letra fi) del art. 132, en la medida que atribuye correlativa y

exclusivamente al Director la competencia de aprobarlos.

(5) En la letra i) del precepto analizado, segun la redaccion anterior de la LOE
correspondia al Consejo Escolar “fijar las directrices para la colaboracion, con fines
educativos y culturales, con las Administraciones locales, con otros centros, entidades y
organismos”, mientras que con la reforma LOMCE tan solo se le atribuye la capacidad de,
otra vez mas, “informar” esas directrices, en tanto que su fijaciébn corresponde en

exclusiva al Director (art. 132, letra o).

La fijacion de las directrices de colaboracion con entidades de diverso caracter externas al
centro con la sefialada finalidad educativa y cultural es también un asunto de
fundamental importancia para la identidad y para la vida del centro en tanto que con esas
actividades se puede contribuir en diversa medida, de manera especialmente relevante e
intensa, o lo contrario, a la realizacion del fundamental objetivo que a la educaciéon marca
el apartado 2 del articulo 27, esto es, “el pleno desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales”. De ahi la necesidad de que el caracter de la intervencion en este &mbito
de padres, profesores y alumnos a través del Consejo Escolar deba tener la intensidad
suficiente, que no puede conseguirse con una actividad de mero informe, de tal manera
que aquellos puedan participar activa, responsable y eficazmente en el establecimiento de

aquellos principios y normas directrices de las actividades de colaboracién externas.

La participacién democratica en la vida del centro persigue precisamente que padres,
profesores y alumnos puedan convivir en un permanente aprendizaje social de la misma,

lo que supone la realizacion de los valores y principios que alienta la Constitucién que se
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ven condensados en el fundamental objetivo que ésta fija a la educacion en el
mencionado articulo 27.2. Y este tipo de actividades suponen para ello un campo
especialmente fértil y propicio. Desde esta perspectiva, es por completo incoherente y
perturbadora, como en los casos antes sefialados, una concepcion tan restrictiva y
limitadora de la participacion para fijar unas directrices que tanta trascendencia pueden
tener para la educacion, al atribuir esta funcién autoritativamente tan solo al Director del
centro, en una actuacion decisoria que, para respetar el contenido esencial del derecho,

debiera ser, cuando menos, compartida.

Por estas razones y con el mismo fundamento que el manifestado para las anteriores
impugnaciones, solicitamos del Tribunal la declaracion de la inconstitucionalidad y nulidad
de la letra i) del articulo 127 de la LOE, en la redaccion dada por la LOMCE, en cuanto
que atribuye al Consejo Escolar solo la capacidad de “informar” sobre las directrices para
la colaboracion a la que se refiere, mientras que la decision sobre su fijacion las atribuye
al Director en exclusiva; y, por conexién y consecuencia, la de la letra 0) del articulo 32,

en tanto que realiza esta atribucion.

B) Centros de titularidad privada sostenidos con fondos publicos. La Disposicion Final

Segunda LOMCE modifica, entre otros preceptos de la LODE, el articulo 57, letras a), b),
f), h), ), k), I) y m) (apartado tres), el articulo 59, apartados 1 y 2 (apartado cuatro), el
articulo 60 (apartado cinco), y el apartado 1 del articulo 61 (apartado seis). Tales
preceptos se incardinan en el Titulo 1V, que regula los centros concertados, por tanto los
sostenidos con fondos publicos, lo cual implica, entre otros aspectos, la obligacion de
impartir gratuitamente las ensefianzas propias de los mismos y que las actividades
complementarias, las extraescolares y los servicios escolares no puedan tener caracter
lucrativo (art. 51). De acuerdo con esta configuracion, el articulo 55 reitera el derecho
constitucional que asiste a los padres, a los profesores y a los alumnos para intervenir en
el control y gestion de este tipo centros a través de su Consejo Escolar, sin perjuicio de

que reglamentariamente puedan establecerse otros érganos participativos.
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Obviamente, y de acuerdo con la doctrina constitucional precedentemente recordada, en
estos centros ha de armonizarse este derecho de intervencién de la comunidad escolar
con el que asiste al titular a la direccion del centro, incardinado en el derecho a la libertad
de ensefianza, cuya cobertura constitucional se establece en el apartado 6, en relacion
con el 1, del articulo 27 CE, segun cabe precisar su contenido de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 10.2 CE a la luz de lo estipulado en los tratados internacionales en la materia,
singularmente el cuarto y ultimo parrafo del art. 13 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, ratificado por Espafia.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, reiterando doctrina ya establecida en la STC
11/1981, ha dicho que el contenido esencial del derecho a la direccion puede delimitarse
tanto desde una perspectiva positiva como negativa. Desde la primera “implica el derecho
a garantizar el respeto al caracter propio y de asumir en Ultima instancia la
responsabilidad de la gestion, especialmente mediante el ejercicio de facultades decisorias
en relacién con la propuesta de Estatutos y nombramiento y cese de los 6rganos de
direccion administrativa y pedagodgica y del profesorado”. Desde la segunda, “ese
contenido exige la ausencia de limitaciones absolutas o insalvables, o que lo despojen de
la necesaria proteccién. De ello se desprende que el titular no puede verse afectado por
limitacion alguna que, aun respetando aparentemente un suficiente contenido discrecional
a sus facultades decisorias con respecto a las materias organizativas esenciales, conduzca
en definitiva a una situacion de imposibilidad o grave dificultad objetiva para actuar en
sentido positivo ese contenido discrecional” (STC 77/1985, FJ 20). Este contenido seria,
por tanto, el limite maximo del derecho a la intervencién en el control y gestion de los
Centros sostenidos con fondos publicos, derecho que ha de ser igualmente garantizado
(FJ 21), por lo que el desarrollo legislativo, cualquiera que éste sea dentro de las
posibilidades que brinda el pluralismo politico, debe adecuarse por imperativo
constitucional a la realizacién de un razonable y proporcionado balance y equilibrio entre

ambos derechos.

A la luz de esta doctrina y del planteamiento general mas arriba realizado sobre el

significado de este derecho de intervencion, entendemos que muchas de las
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modificaciones que en esta materia se introducen por la LOMCE en la LODE relativas a los
centros concertados resultan también, especularmente respecto de las ya analizadas
correspondientes a los centros publicos, en detrimento y completa pérdida de sustancia
del mencionado derecho. También para esta clase de centros se deja de hacer efectiva y
equilibrada la participacion para la cooperaciéon y corresponsabilidad entre los miembros
de la comunidad educativa, afectando negativamente, a nuestro entender, al contenido
esencial del derecho formulado en el art. 27.7 CE. Los aspectos fundamentales a analizar

bajo esta perspectiva son los siguientes:

(a) El articulo 57, letra a) atribuye al Consejo Escolar la facultad de “intervenir” en la
designacion del Director del centro, de acuerdo con lo establecido en el articulo 59

(nombramiento por el titular previo informe del Consejo, adoptado por mayoria simple).

Por tanto, la intervencion queda reducida a un mero informe del Consejo Escolar sobre el
nombramiento, adoptado por simple mayoria de los asistentes, en tanto que en la
regulacion anteriormente vigente la intervencion se proyectaba también sobre algo tan
importante y determinante como es el cese del Director, con el requerimiento, ademas,
de que el acuerdo del Consejo Escolar que debia preceder al acuerdo entre el titular del
centro y este 6érgano para su nombramiento habia de ser adoptado por mayoria absoluta
(arts. 57.a, y 59.1 LOE, en su anterior redaccién). Este ultimo precepto establecia en su
apartado 2 que en caso de desacuerdo entre el titular del centro y el Consejo, el Director
seria designado por el Consejo entre una terna de profesores propuesta por el titular,
requiriéendose de nuevo mayoria absoluta. De otro lado, el apartado 3 exigia para el cese
del Director el acuerdo entre la titularidad y el Consejo Escolar del Centro. Como dijera el
alto Tribunal al que nos dirigimos en la STC 77/1985 en relacion con la redaccion original
de la LODE en este sentido (art. 59.4) “el requisito de la conformidad del Consejo Escolar
debe reputarse como una garantia del mantenimiento de la estabilidad, de manera que el
titular necesite un requisito adicional, esto es, la conformidad del Consejo Escolar, para
proceder a la remocién del director antes del transcurso del periodo de mandato

legalmente previsto” (FJ 23).
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Se establecia asi por la ley un razonable y efectivo sistema de equilibrios, controles y
contrapesos que respetaban los respectivos contenidos esenciales de los derechos del
titular a la direccion y de los miembros de la comunidad escolar, representados en el
Consejo, a intervenir en el control y gestion de los centros. De esta manera, quedaban
armonizados tales derechos, conforme a la doctrina constitucional antes recordada, y se
garantizaba una participacién equilibrada que hacia posible la corresponsabilidad en la
decision sobre tan importantes cuestiones relativas al nombramiento y cese del Director;
y se establecia, sin mermar la capacidad de direccion del titular, la posibilidad de un freno
necesario a posibles destituciones insuficientemente fundadas o irrazonables del Director
por parte de aquél, o que indebidamente pudieran alterar la necesaria estabilidad en el

cargo durante el tiempo legalmente dispuesto.

Sin embargo, con la nueva regulacion introducida por la LOMCE, de un lado, se eliminan
los mencionados equilibrios y balances en el nombramiento del Director, y el Consejo solo
interviene mediante un informe por simple mayoria, lo que supone degradar al extremo el
sentido de la intervencion de la comunidad escolar conforme a la caracterizacién de la
misma mas arriba realizada, que ha de implicar capacidad de control suficiente y efectivo
y tener una incidencia que sea relevante y haga al Consejo corresponsable en cierta

medida en la decision que se adopte.

De otro lado, el cese del Director de estos centros puede llevarse a cabo por parte del
titular con absoluta libertad y ninguna cortapisa o control. Unicamente se prevé,
naturalmente, que han de concurrir razones justificadas (sin mayores precisiones) “de las
gue dara cuenta al Consejo Escolar” (art. 59.3), igualmente sin precisar ni deducir
consecuencias del juicio que pudiera merecer al Consejo la adopcién de una decision de
tanta relevancia y trascendencia, lo que deja realmente sin capacidad alguna de
participacion a la comunidad educativa en la toma de esta determinante decisién, cuyos
representantes habrdn de limitarse a tomar mero conocimiento de la misma, sin
capacidad alguna de reaccién e incidencia en el asunto, produciéndose por tanto en este
caso una completa ablacion de esta faceta del derecho de intervencion en el control de

los centros sostenidos con fondos publicos.
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Por todo ello entendemos que la letra a) del articulo 57, en relacion con lo dispuesto en el
articulo 59, en la redaccion dada por la LOMCE, vulnera el contenido esencial del derecho
a la intervencion de los miembros de la comunidad escolar en el control y gestion de
estos centros garantizado por el art. 27.7 CE, en tanto que limita la participacion a un
simple informe del Consejo en la designacion del Director y elimina por completo la
posibilidad de participar en la adopcion de la decision sobre su cese. En consecuencia,
solicitamos del Tribunal Constitucional que, estimandolo asi, declare la
inconstitucionalidad y correspondiente nulidad de esta letra a) del mencionado precepto
y, por conexion y consecuencia, del apartado 1 del articulo 59 en la medida en que no da
cabida a la participacion efectiva del Consejo en el nombramiento del Director, y no

contempla ninguna participacion en su cese.

(b) La letra b) del articulo 57 reformado por la LOMCE prevé la intervencién del Consejo
Escolar en la selecciéon del profesorado del centro, conforme con el sistema previsto en el
articulo 60, estableciendo de comun acuerdo los criterios de seleccion, que han de
atender bésicamente a los principios de mérito y capacidad (apartados 2 y 3 del articulo

60). Hasta aqui, evidentemente, ninguna objecion de fondo cabria oponer.

Sucede, sin embargo, que esta letra b) del articulo 57 elimina por completo la
intervencion del Consejo Escolar en asunto tan grave, importante y de consecuencias
potencialmente tan intensas para el centro como el despido del profesorado, que si
preveia la LOE en su anterior redaccion. Correspondientemente, el articulo 60 elimina en
su nueva redaccion el apartado 5 de la anterior en el que se exigia el pronunciamiento
previo del Consejo Escolar mediante acuerdo motivado para el despido de profesores por
mayoria absoluta de sus miembros y, en caso desfavorable, la reunion inmediata de la
Comisién de conciliaciéon. Por su parte, y en esta misma linea restrictiva, el articulo 61.1
gueda redactado eliminando la necesidad de intervencion de la Comisién de conciliacion
en caso de conflicto entre el titular del centro y el Consejo Escolar, cuya intervencién se
reduce ahora al caso de incumplimiento de las obligaciones derivadas del régimen de

concierto.
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La incapacidad resultante de todo ello para que el Consejo Escolar pueda siquiera
participar en algun modo en el despido del profesorado, asunto cuya especial importancia
y repercusion para la vida del centro y por tanto para la comunidad escolar no necesita de
mayor argumentacion, cercena de forma completa esta faceta del derecho de
intervencion en el control y gestién de los centros sostenidos con fondos publicos que el
reiterado art. 27.7 CE reconoce y garantiza a profesores, padres y, en su caso, alumnos.
En consecuencia, solicitamos también del Tribunal la declaracion de la inconstitucionalidad
y correspondiente nulidad de la letra b) del articulo 57 en la medida en que vulnera el
contenido esencial del mencionado derecho constitucional impidiendo la participacién real
y efectiva de la comunidad escolar en este aspecto central del control y gestién de los

centros.

(c) Finalmente nos referiremos de manera unitaria y con objeto de no ser mas reiterativos
a un conjunto de disposiciones contenidas en el articulo 57 que, en la misma linea
limitadora de la participacion, contribuyen a desfigurar el caracter de érgano de gobierno
efectivo del Consejo Escolar en este tipo de centros y que, por ello, no respetan tampoco
la cualidad de hacer real y efectiva la intervencion de la comunidad escolar en el control y
gestion de los centros sostenidos con fondos publicos, rebajando su densidad hasta
vulnerar su contenido esencial en tanto que el bien juridico protegible que da vida al
derecho queda limitado, dificultandolo mas alld de lo razonable; més todavia teniendo en
cuenta que, considerando todas las atribuciones en su conjunto, el derecho de
intervencion no halla vias participativas reales y suficientes en ninguno de los ambitos de

control y gestion sobre los que debiera proyectarse.

Asi, la letra f), en lo relativo a la programacion general del Centro que elaborara el equipo
directivo, limita la competencia del Consejo meramente a “informar y evaluar”, cuando la
anterior redaccion le atribuia la de “aprobar y evaluar”. Vuelve aqui a rebajarse, hasta
desfigurarla, la densidad de la intervencion a la que ya nos hemos referido

abundantemente.
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En la misma linea, la letra h) se refiere como competencia del Consejo a la de “informar”
las directrices para la programacion y desarrollo de las actividades escolares
complementarias, actividades extraescolares y servicios escolares, en tanto que en la

redaccion anterior se le atribuia, la de “elaborar” esas directrices.

Igualmente, en la letra j), respecto de la participacion del centro en actividades culturales,
deportivas y recreativas, asi como en aquellas acciones asistenciales a las que el centro
pudiera prestar su colaboracion, se prevé tan solo la facultad del Consejo de “informar”

los criterios, cuando en la anterior redaccion le correspondia la de establecerlos.

La letra k), por su parte, relega al Consejo a la funcion indeterminada y practicamente
vacia de “favorecer” las relaciones de colaboracion con otros centros, con fines culturales
y educativos, mientras que en la redaccion anterior le correspondia igualmente su

establecimiento.

Segun la letra I) al Consejo correspondera tan solo “informar” el reglamento de régimen
interior del centro, un dmbito de fundamental importancia para la convivencia y la vida

del centro, cuando en la redaccion anterior le correspondia la competencia de aprobarlo.

En fin, en la letra m), respecto a la intervencion en la evaluacion de la marcha general del
centro en los aspectos administrativos y docentes, aspecto central de la “gestion” , se
atribuye al Consejo Escolar la facultad de “participar”, sin especificar o fijar criterios
acerca de en qué consista esa participacion, en tanto que en la redaccion anterior se le

atribuia la funcion de “supervisar” (letra Il).

Como puede apreciarse, hay en el enunciado de todas y cada una de estas disposiciones
un evidente y sistemético designio de vaciamiento de las competencias del Consejo en el
sentido de tan solo darle voz, o conocimiento o ser oido para cubrir formal y
aparentemente la exigencia participativa que dimana de la Constitucion, pero relegandolo
en cuanto 6rgano de gobierno del centro a una condicién de mero “informante”, de tal
manera que los miembros de la comunidad escolar que a través de él podrian participar
quedan enteramente subordinados a la voluntad exclusiva del titular del centro, no

pudiendo participar democratica y corresponsablemente con las caracteristicas propias y
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la suficiencia de una “intervencién” realmente tal en el control y gestion de los centros
concertados, de acuerdo con el significado que cabe otorgar a estas palabras empleadas

por el constituyente, significado del que ya nos ocupamos mas arriba y al que remitimos.

En conclusion, cabe sefalar que la inmensa mayoria de las funciones atribuidas al Consejo
Escolar carecen de caracter decisorio o co-decisorio. De este modo el Consejo ha pasado
de ser un 6rgano que interviene en el control y gestion de estos centros, sostenidos con
fondos publicos, a ser un 6érgano meramente consultivo. Si bien podria discutirse
constitucionalmente el contenido especifico del control y la gestion, no se puede dudar de
que un drgano consultivo no “interviene” en el control y gestién. Intervenir en el control y
gestion puede tener muchos significados, pero nunca puede ser sinénimo de funciones de

mera consulta.

En definitiva, con este conjunto normativo queda claramente de manifiesto que el radical
cambio de modelo operado por el legislador se concreta en la atribucion al Consejo
Escolar en el articulo 57, como dijera en Consejo de Estado en su ya citado Dictamen
sobre el Anteproyecto de Ley, de “competencias meramente consultivas de las que hasta
ahora conocia con caracter ejecutivo”, pasando “de un régimen en el que el Consejo
Escolar asume un muy alto nimero de funciones decisorias a un régimen en el que en el
mejor de los casos el mismo pasa a ser un érgano de simple informe o propuesta”. En su
fundada opinion, potenciar las capacidades de direccibn del centro “deberia ser
compatible con mantener algunas competencias de decisibn o co-decision en la
comunidad educativa, Consejo Escolar y Claustro de Profesores al menos en algunas

cuestiones que den contenido a su derecho a participar en la gestion y ejercer su control”.

Este, en efecto, es el problema de la regulacién legal que de esta materia ha operado la
LOMCE: que no da “contenido” sustantivo al derecho, que ha eliminado por completo el
contenido real y efectivo del derecho a participar en la gestion y el control de los centros
sostenidos con fondos publicos; razén por la cual entendemos que no es un cambio de
modelo legitimo, efectuado conforme permite el pluralismo politico (art. 1.1 CE) mediante
la correspondiente libertad de configuracion del legislador dentro del marco

constitucional, sino que notoriamente traspasa este marco en tanto que limita de manera

50



no razonable y con abuso el bien juridico protegible, en este caso la intervencion real y
efectiva de la comunidad escolar, vulnerando con ello el contenido esencial del derecho

enunciado por el articulo 27.7 de la Constitucion.

Con fundamento en estas argumentaciones, solicitamos igualmente del Tribunal
Constitucional la declaracion de inconstitucionalidad y correspondiente nulidad de las
letras f), h), j), k), ) y m) del articulo 57 de la LODE en la redaccion dada por La
Disposicion Final Segunda LOMCE.

5. Recapitulacion conclusiva sobre las disposiciones impugnadas.

Finalmente recapitulamos las disposiciones de la LOMCE que son impugnadas conforme a

los argumentos antes desarrollados sobre cada una de ellas.

- Se impugnan los enunciados contenidos en las letras a), b), €), h), i) de la
disposicion ochenta del articulo Unico de la LOMCE, mediante la que se reforma
el articulo 127 LOE y, respectivamente, por conexidn y consecuencia, las de las
letras 1), m), n), i), 0), de la disposicién ochenta y uno, por la que se reforma el
articulo 132 LOE, por vulneracion del apartado 7 del articulo 27 CE,
interpretado en su relacion sistematica con los articulos 9.2 y 53.1, a la luz de

la jurisprudencia constitucional.

- Se impugnan también los enunciados contenidos en las letras a), b), f), h), j),
k), I) y m) del apartado tres de la Disposicién Final Segunda LOMCE por la que
se da nueva redaccion al articulo 57 LODE; las dos primeras letras en relacion,
respectivamente, con lo dispuesto en el apartado cuatro, por el que se da
nueva redaccion al articulo 59.1 y 2 LODE y con el apartado cinco, por el que se
da nueva redaccion al articulo 60 LODE, que elimina la participacion del
Consejo Escolar en el despido del profesorado. Todo ello por vulneraciéon del
apartado 7 del articulo 27 CE, interpretado en su relacién sistematica con los

articulos 9.2 y 53.1, a la luz de la jurisprudencia constitucional.
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I11. Impugnacién del sistema implantado por la LOMCE sobre ensefianza de las
asignaturas de “Religion”y “Valores Culturales y Civicos’/ “Valores Eticos”y
en concreto de lo previsto respecto a estas materias en las disposiciones
nueve, quince y dieciséis del articulo Unico de la LOMCE por las que se

reforman los articulos 18, 24 y 25 LOE.

1. El régimen LOMCE.

A los efectos que interesan en este apartado del presente recurso, la LOMCE establece un

sistema especifico para la ensefianza de la religién con arreglo a los siguientes criterios:

(1) En la educacién primaria (art. 18), que comprende seis cursos y se organiza en areas,
los estudiantes, ademas de las asignaturas troncales, deben cursar tres areas del bloque

de asignaturas especificas:.
a) Educacién Fisica.
b) Religion o Valores Sociales y Civicos, a eleccidn de padres, madres y tutores legales.

¢) En funcién de la regulacion y de la programacion de la oferta educativa que establezca
cada Administracion educativa y, en su caso, de la oferta de los centros docentes, al

menos una de las siguientes areas del bloque de asignaturas especificas:
19)...
29)...

39) Religion, sélo si los padres, madres o tutores legales no la han escogido en la eleccion

indicada en el apartado 3.b).

4°) Valores Sociales y Civicos, sélo si los padres, madres o tutores legales no la han

escogido en la eleccion indicada en el apartado 3.b).

(2) La Educacion Secundaria Obligatoria (art. 23.56is) comprende dos ciclos. En el primer

ciclo (art. 24), de tres cursos, los alumnos y alumnas deben cursar unas materias del
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bloque de asignaturas troncales, con una opcion en el &rea matematicas, y tres materias

del bloque de asignaturas especificas en cada curso:
a) Educacion Fisica.

b) Religion o Valores Eticos, a eleccion de los padres, madres o tutores legales o, en su

caso, del alumno o alumna.

¢) En funcién de la regulacion y de la programacion de la oferta educativa que establezca
cada Administracion educativa y, en su caso, de la oferta de los centros docentes, un
minimo de una y un méaximo de cuatro, de las siguientes materias del bloque de

asignaturas especificas, que podran ser diferentes en cada uno de los cursos:
19)...

()
6°)..

7°) Religion, sélo si los padres, madres o tutores legales o, en su caso, el alumno o

alumna no la han escogido en la eleccién indicada en el apartado 4.b).

8°) Valores Eticos, solo si los padres, madres o tutores legales o, en su caso, el alumno o

alumna no la han escogido en la eleccién indicada en el apartado 4.b).

En el cuarto curso de ESO (art. 25) aparecen dos opciones con sus materias propias.
Ademés, los alumnos y alumnas cursaran las consabidas tres areas de asignaturas
especificas, que son idénticas ampliandose el area tercera a diez opciones, entre las
cuales se encuentran Religion o Valores Eticos segun la elecciéon que se haya hecho en la

segunda area especifica.

(3) El Bachillerato comprende dos cursos con tres modalidades diferentes. En cada uno de
los cursos y en todas las modalidades aparece un bloque de asignaturas especificas, entre
las cuales se encuentra Religion acompafiada de otras 11 materias en el primer curso y de
otras 14 asignaturas en el segundo. Los estudiantes deben cursar, en funcién de los
criterios de regulacién y programacion educativas, un minimo de dos y un méximo de tres

materias de cada lista (arts. 34 bisy 34 ter).
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(4) Conviene también hacer una referencia a la evaluacion, asunto al que la Ley concede

especial importancia. A este efecto cabe distinguir los siguientes criterios:

a) En la Educacién Primaria se establece una evaluacién durante la etapa y una
evaluacion final que no dispone ninguna especificidad para el tratamiento de la asignatura

Religion o Valores Sociales y Civicos / Valores Eticos (artc. 20 y 21);

b) Lo mismo sucede en la evaluacion interna continua en la etapa de Educacion
Secundaria Obligatoria (art. 28). Sin embargo, para la evaluacion final de la etapa se
prevé la exclusion de ambas materias que forman parte del bloque de asignaturas

especificas (art. 29);

¢) El mismo régimen se sigue en el Bachillerato, de modo que la Religion, que puede

haber sido cursada, queda excluida de la evaluacion final (arts. 36 y 36 bis).

(5) La ensefianza de la religion se regula especificamente en la Disposicion Adicional
Segunda, que remite en sus dos primeros péarrafos, que no sufren innovacion alguna, al
Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado
espafol (en adelante, AEAC) y a los Acuerdos de cooperacion vigentes o los que en el

futuro pudieran celebrarse.

En relacion con lo dispuesto en la LOE, se aflade un parrafo tercero en la citada
Disposicion Adicional Segunda que viene a reforzar las competencias de las autoridades
religiosas en la determinacion del curriculo de Religion y en la fijacion de los estandares

de aprendizaje evaluables, asi como en la supervision y aprobacién de los libros de texto.

(6) Finalmente, es preciso indicar que desaparece del curriculo la asignatura Educacion
para la Ciudadania, que estaba prevista como obligatoria en algunas etapas educativas. A
este respecto, el Predmbulo de la Ley, si bien reconoce la importancia de la educacion
para la ciudadania democratica y su caracter esencial para la promocion de una sociedad
libre y democratica, explica que en el contexto metodolégico que esta Ley Orgénica
propugna “se ha optado por incluir sus contenidos de forma transversal en todas las

asignaturas durante la educacién basica (XIV).
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2. Los precedentes.

(1) En 1980 se establece el primer modelo de ensefianza de la religion posterior a la CE y
a los acuerdos con la Santa Sede mediante un conjunto de Ordenes Ministeriales (00.MM.
de 16 de junio). Haciendo depender todo el sistema del cumplimiento del AEAC y por esa
via de la mision educativa de la Iglesia (Preambulo), disponen la ensefianza ordinaria de
la religién en todos los centros publicos y privados con caracter obligatorio siempre que el
namero de los solicitantes fuera superior a la veintena. El sistema se declara sometido, no
obstante, a los principios de voluntariedad y no discriminacién, de modo que los padres
deben hacer constar su opcién para que los alumnos reciban clase de religion. En los
niveles educativos superiores (bachillerato y formacion profesional) se prevé que quienes

no elijan la ensefianza de religion cursen una asignatura de Etica y moral,

(2) Entre 1990 y 1991 entra en vigor el blogue legal constituido por LOGSE y sus normas
de desarrollo reglamentario (RRDD 1006/91, de 14 de junio, 1007/91, de 14 de junio y
1700/91, de 29 de noviembre), que implanta un modelo diverso, aunque no radicalmente
diferente al anterior. Las claves del sistema siguen siendo la obligatoriedad de la oferta y

la voluntariedad de la demanda.

Aparecen, sin embargo, dos elementos nuevos: a) no hay asignatura alternativa, de modo
gue desaparece la ética impartida solo para quienes no soliciten ensefianza de religién. En
su lugar y manteniéndose, por tanto, un vestigio de alternatividad, se establece que
guienes no deseen cursar estas ensefianzas deberan realizar actividades de estudio
orientadas por un profesor en relacion con las enseflanzas minimas de las areas del
correspondiente ciclo. b) La religion es asignatura evaluable, pero las calificaciones no
seran tenidas en cuenta cuando los expedientes académicos deban entrar en concurrencia
a efectos de convocatorias realizadas por las Administraciones publicas dentro del sistema
educativo. Asi pues, s6lo en el sustrato no afectado por la igualdad se aplica el régimen

comun al conjunto de las asignaturas ordinarias.
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Este régimen sigue trayendo causa, segun la ley, del mismo sustrato fundamental: la
bilateralidad. La Disposicién Final Segunda de la LOGSE hace depender el sistema del
Acuerdo alcanzado con la Santa Sede y de los pactos que pudieran suscribirse con las
confesiones dotadas de notorio arraigo en Espafia, que no se alcanzaran hasta 1992.
Bilateralidad y no constitucionalidad es el fundamento Ultimo del sistema, es decir, la
ensefianza de la religion no esta situada en el nucleo de las ensefianzas fundamentales
por aplicacion de los principios constitucionales que rigen el sistema educativo; antes
bien, entra a formar parte de las ensefianzas minimas por virtud de lo dispuesto en una

norma legal que aplica el pacto alcanzado con la Iglesia catdlica.

(3) ElI modelo LOGSE sufre posteriormente una adaptacibn a causa de la aguda
conflictividad jurisdiccional que se produce por sendas sentencias del TS de 1994 que
resuelven los recursos presentados contra los RRDD de desarrollo. El problema de fondo
que se plantea por parte de los recurrentes es que no se cumple el requisito de
equiparabilidad previsto en AEAC. Asi, cursar religion supondria un gravamen para los
alumnos que lo solicitan toda vez que la alternativa no es otra asignatura, no tiene

suficiente entidad, resulta poco concreta y no se evalla.

El TS resuelve los recursos decretando la ilegalidad del modelo. Se aprecia la falta de
equiparabilidad y también la lesién del principio de igualdad, pero no por las razones
esgrimidas por los recurrentes, sino porque la opcion alternativa coloca a quienes la elijan
en posicion de adquirir mejor formacion en las ensefianzas minimas que aquellos alumnos

gue cursen religion.

El RD 2438/1994, de 16 de noviembre modifica correspondientemente el sistema en
vigor. Manteniendo la no evaluabilidad de la religion por las causas de concurrencia
previstas, la alternativa se modifica en ejecucién de lo dicho por el TS: no podra recaer
sobre los contenidos de las ensefianzas minimas, sino que tendra por finalidad facilitar el
conocimiento de determinados aspectos de la vida cultural y social. Se introduce también
la novedad de una asignatura sobre los aspectos conexos a la religion como hecho

cultural en dos cursos de la ensefianza secundaria obligatoria y en el bachillerato.
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(4) Con la promulgacion de la LOCE en 2002 se produce una profunda innovacién del
sistema. El nuevo modelo establece la creacion de un &rea o asignatura obligatoria de
Sociedad, Cultura y religion con dos opciones, confesional y no confesional, de oferta
obligada para los centros y que los alumnos deberan cursar en una de las dos opciones.
Fuera de ciertos contenidos comunes para ambas vias, las autoridades académicas fijaran
el contenido de la opcion no confesional y las religiosas, en funcion de lo previsto en los
acuerdos concluidos por el Estado, los correspondientes a la opcion confesional. Las
enseflanzas son evaluables como cualquier asignatura ordinaria, sin perjuicio de la
excepcién prevista para los casos de concurrencia. Este sistema no afecta a la educacion
preescolar e infantil, en las que solo se incluira ensefianza de la religién para los alumnos

cuyos padres la soliciten.

La novedad es que por primera vez se instala un régimen comun en la historia del
sistema. En efecto, por primera vez el Estado incorpora como obligacion propia, no
derivada de compromisos externos, la de ofrecer en sus centros una asignatura Unica de
contenido religioso. EI modelo de alternativa se sustituye por un modelo de opcion. Sin
perjuicio de lo que luego se dira, la religion se convierte en un factor apreciado por el
Estado en lo relativo a la formacion de los ciudadanos en los términos del art. 27. 1 de la
CE.

(5) Lo dispuesto en la LOCE no llegd a concretarse a causa de la paralizacion del
calendario de reformas que llevé consigo el cambio de las mayorias politicas. En 2006
entra en vigor la LOE, que hace un paréntesis del sistema anterior y enlaza de nuevo con
el modelo LOGSE. La ensefianza de la religion se regula en la clasica Disposicion Adicional
Segunda con remision al AEAC y los Acuerdos de Cooperaciéon confesionales. Los RRDD
de desarrollo (1531/2006, de 7 de diciembre; 1630/2006, de 29 de diciembre; 1631/20086,
de 29 de diciembre; 1467/2007, de 2 de noviembre) establecen que los centros

dispondran las medidas educativas necesarias para proporcionar la debida atencin
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educativa a los alumnos que no hayan optado por cursar las ensefianzas de religion. Las

calificaciones no seran tenidas en cuenta en supuestos de concurrencia de expedientes.

También hay que poner de manifiesto que la LOE implantd el estudio de una disciplina
con el titulo de Educacion para la ciudadania. Esta asignatura debia impartirse de manera
obligatoria en uno de los cursos del tercer ciclo de educacion primaria y en uno de los tres
primeros cursos de educacion secundaria obligatoria, asi como en el Gltimo curso de esta

etapa educativa (educacion ético — civica).

3. Los requerimientos legales sobre la asignatura de religién.

Conviene ahora despejar algunas cuestiones antes de entrar en el fondo del asunto que

interesa a este apartado del recurso.

En primer lugar, procede afirmar que la presencia de la religion en la escuela no viene
exigida por la CE. Su art. 27.2, del que se ha dicho que define el ideario democratico
constitucional, vincula el objeto de la educacion al “pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democréaticos de convivencia y a los derechos y

libertades fundamentales”.

Este ideario es el Unico que esta constitucionalizado, y lo esta con tal fuerza normativa
gue, por un lado, exige la accion positiva de los poderes publicos en su aplicacion y, por
otro, excluye la posibilidad de una educacion que tenga como objeto cualesquiera otros
elementos que excedan el ideario democratico constitucional. Quedan excluidas, por
tanto, aquellas férmulas que tienen como objeto la formacion en las doctrinas religiosas
que, al decir del TC, solo pueden actuar “desde la ortodoxia de las diversas confesiones”
(STC 128/2007, de 4 de junio, FJ 9 c).

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la cuestion de una manera contundente
frente al argumento de que el art. 27 CE contendria un “auténtico y completo sistema
educativo”, de modo tal que el pleno desarrollo de la personalidad, que es el verdadero
objeto de la educacion, implicaria “necesariamente que también todos accedan o bien a

una formacién religiosa o bien a una formaciéon moral aconfesional, sin alguna de las
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cuales seria dificilmente asumible la idea de un pleno desarrollo de la personalidad
humana”. En contra de este planteamiento, el Alto Tribunal entiende que el texto
constitucional asigna a la finalidad de la educaciéon “un contenido que bien merece la
calificacion de moral, entendida esta nocidon en un sentido civico y aconfesional... Este
ambito subjetivo y teleoldgico de la educacion, fijado en los apartados 1 y 2 es el que
delimita el sistema unitario y obligatorio que a todos alcanza. Mas alla, el apartado 3, se
mueve ya en el terreno de la relevancia de las convicciones de cada cual, siendo el
mensaje constitucional que de él se deriva el del respeto a la libertad de los ciudadanos
para que puedan elegir para sus hijos una formacion religiosa y moral de acuerdo con
aquéllas, entendido esto como un plus, que atiende a quienes tienen creencias religiosas
o valoraciones morales especificas, que siendo compatibles con los objetivos descritos en
el apartado 2 como obligatorios para toda educacién, sin embargo no estan comprendidos
necesariamente en los mismos...” (STS de 31 de enero de 1997, FJ 2; en el mismo
sentido, STS de 26 de enero de 1998, FJ 2).

Incluso, este derecho de los padres a definir la educacion religiosa y moral de sus hijos
estd subordinado y tiene su limite en el derecho de los hijos a recibir una educacion
integral. Asi lo ha establecido el TS (STS 260/1994, de 3 de octubre, FJ 1) en doctrina
dictada desde la STC 24/1982 y apoyada en las normas internacionales. La jurisprudencia
del TEDH apoya dicha posicion (STEDH de 7 de diciembre de 1976, caso Kjeldsen, Busk,
Mandsen y Padersen, STEDH de 25 de febrero de 1982, caso Campbell y Cosans),
mientras que, en el mismo sentido, el TC considera expresamente que la formacion de
ciudadanos responsables en la igualdad, la tolerancia y el respeto a los derechos de los
demas para la participacién en la sociedad plural “integra el contenido de la dimension
prestacional del derecho del nifio a la educacion” (STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ
7.b).

Asi pues, la ensefianza de la religion no estd constitucionalizada. Ello no quita, sin
embargo, para que la presencia de la religiébn en la escuela encuentre un apoyo en el
principio constitucional de cooperacién establecido en el art. 16.3. Sin embargo, es

preciso indicar que la CE, que manda a los poderes publicos “cooperar con la Iglesia
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catolica y las demas confesiones”, no predetermina un modo concreto de cooperar, de
modo que la cooperacién es “un cauce posible” para justificar la insercion en el itinerario
educativo (STC 128/2007, de 4 de junio, FJ 5), pero no necesariamente un cauce
obligado. En definitiva, se trata de una opcién del legislador, con amparo constitucional,

pero que no forma parte del nucleo requerido por el objeto de la educacion.

En cambio, si se incorpora a nuestro ordenamiento el establecimiento de la ensefianza de
la religién en el sistema escolar mediante un compromiso de caracter bilateral, ya incluido
en un tratado internacional (AEAC), ya reflejado en la legislacion ordinaria, pero también
en este caso como producto del principio de participacion (Leyes 24, 25y 26/1992, de 10
de noviembre que aprueban los acuerdos con las confesiones de notorio arraigo en

Espaia).

Mucho se ha escrito sobre el alcance de este compromiso y, en concreto, sobre el alcance
de la equiparabilidad de la asignatura de religion con las demas asignaturas
fundamentales previsto en AEAC. Baste decir que, en opinion de los recurrentes,
equiparabilidad no es identidad, sino semejanza, de modo que la implantacion de
asignatura de religion no tiene que seguir linealmente los pardmetros que afectan a las
demas asignaturas fundamentales, p. ej., en cuanto a evaluacion u otras condiciones de
la prestacion. Se trata més bien de una férmula indeterminada relacionada con la idea de
equivalencia (Dictamen del Consejo de Estado 1742/1994 sobre el RD 2438/1994, de 16
de noviembre; STS de 26 de enero de 1998 y STS de 14 de abril de 1998). Esta condicion
debe referirse a los aspectos organizativos de la ensefianza que aseguren la posibilidad de
oferta en condiciones equivalentes a otras disciplinas fundamentales. En este sentido, el
TS ha dicho que la garantia del derecho a recibir la ensefianza religiosa supone la
exigencia de que los centros tengan dispuestos los medios personales y materiales para

ello cuando la demanda de esta ensefianza se produzca (STS de 3 de febrero de 1994).

Esta cuestion es un punto clave en el complejo problema de la ensefianza religiosa en el
sistema educativo espafiol, pero no es objeto del presente recurso cuestionar la
constitucionalidad de AEAC, en si mismo o en algunas de sus concreciones. Tan soélo se

plantea aqui, a los efectos que luego se diran, el modo en que el Estado organiza una
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prestacion que no viene constitucionalmente exigida, sino que es fruto de un compromiso

politico.

4. Los supuestos de inconstitucionalidad de la LOMCE.

El problema de fondo que, en opinidbn de los recurrentes, plantea la LOMCE en este
aspecto es la equiparacion material entre la asignatura de religion y la asignatura de
Valores Sociales y Civicos /Valores Eticos. Y ello por un doble motivo: a) por causa de la
propia equiparacién, que eleva la condicion de la asignatura de religion y fusiona dos
planos que no pueden confundirse; b) por la discriminacion que produce para los alumnos
gue han elegido cursar religién, que no pueden acceder a las ensefianzas de valores

éticos y ciudadanos.

Este planteamiento no es casual ni tampoco nuevo, en su raiz, para el sistema educativo
espafol, antes bien, forma parte de una posicion confesional bien conocida en la
sociologia espafiola y en la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia. Es precisamente
esta linea argumental la posicibn mantenida por los recursos introducidos por diversas
entidades de confesionalidad catdlica frente al sistema LOGSE y que se inscribe en una
linea de pretendida equiparacion constitucional, cuyo hito fundamental es el sistema
regulado por LOCE, que ha quedado desautorizado por el TS (STS de 31 de enero de
1997 y concordantes). En opinion de los recurrentes, esta es la posicién que se manifiesta
en otros extremos no menos importantes de la propia LOMCE, como son la desaparicion
de la asignatura Educacion para la Ciudadania, la introduccion de la referencia a la
libertad de ensefianza en el art. 1 q) o el reforzamiento que supone la introduccion de un
parrafo tercero en su Disposicion Adicional Segunda, que en nada significa innovacion
legal, sino que parece salir al paso de ciertas dificultades que a lo largo del proceso de
aprobacion de los textos educativos de religion han surgido en algunos momentos de la

historia.

Pues bien, el mencionado planteamiento contradice, en opinién de los recurrentes, el

contenido de la CE por las dos vias indicadas con anterioridad:
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12, Antes se ha dicho que la formacion religiosa no forma parte del nacleo educativo
referido por el art. 27. 2 CE. Conviene ahora afirmar que es el propio entramado
constitucional el que impide equiparar a estos efectos (como a otros) valores civicos y

religiosos, religion y comportamiento ciudadano, ética y religion.

La CE ampara sin duda la secularizacion de los valores sociales que fundamentan la
convivencia ciudadana (que no la ausencia de valores morales, civiles y politicos) y la
autonomia de las iglesias frente al Estado y del Estado frente a las organizaciones
religiosas. Sin perjuicio de las impurezas de la formula del art. 16.3, inciso primero de la
CE, que ha puesto de manifiesto la doctrina, es notorio que incorpora la separacion entre
Estado y fendmeno religioso y la imparcialidad de los poderes publicos ante las ideas y

convicciones de los ciudadanos que protege el parrafo 1 del propio articulo.

Esta neutralidad o imparcialidad es ampliamente recogida por la jurisprudencia
constitucional desde algunos de sus pronunciamientos méas tempranos. La STC 5/1981, de
13 de febrero, considera que la aconfesionalidad (o laicidad), que comprende la
neutralidad y la separacion, junto con el pluralismo y la libertad ideolégica y religiosa, son
el fundamento del modo de comportarse las instituciones publicas, precisamente en
materias tan sensibles como la ensefianza, de la que se reclama como “caracteristica
necesaria” la neutralidad de los poderes publicos (FJ 9). La STC 154/2002, de 18 de julio

considera que el fundamento de la neutralidad es precisamente la libertad religiosa (FJ 6).

Esto quiere decir que el Estado no puede realizar juicio de valor alguno sobre la religion.
Neutralidad significa ausencia de valoracion, negativa o positiva de la religién y, por ello,
los poderes publicos no pueden tomar la doctrina religiosa como referencia de su manera
de actuar. Por eso el TS, como se ha visto, considera el factor religion como un plus
superpuesto sobre el sustrato comun e ineludible de la formacion obligada para garantizar
el libre desarrollo de la personalidad (STS de 31 de enero de 1997, cit.). Colocar la
ensefianza de la religion, valga decir, la doctrina religiosa al mismo nivel que la moral
comun, que comprende el nucleo compartido de los principios constitucionales que rigen
la convivencia, entrafia cuando menos una valoracién positiva de las doctrinas religiosas

que pone en peligro la neutralidad.
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En otro orden de cosas, pero en la misma linea argumental, el TC ha establecido
claramente la doctrina segun la cual Estado y religién se sitian en planos distintos. “El
art. 16.3 de la Constitucién proclama que ninguna confesién tendra caracter estatal e
impide por ende... que los valores e intereses religiosos se erijan en parametros para
medir la legitimidad o justicia de las normas y actos de los poderes publicos. Al mismo
tiempo, el citado precepto constitucional veda cualquier tipo de confusion entre funciones
religiosas y funcion publica...” (STC 24/1984, de 13 de mayo, FJ 1). Asi pues, los criterios
religiosos no pueden incorporarse a la definicion de la legalidad, como hizo el sistema
confesional implantado en épocas pretéritas. Pero, ademas, las organizaciones religiosas
no estan facultadas para actuar como entidades publicas porque “en ninguin caso pueden
trascender los fines que les son propios y ser equiparadas al Estado” (STC 340/1993, de
16 de noviembre, FJ4), de la misma manera que “el Estado se prohibe a si mismo
cualquier concurrencia, junto a los ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o de
actitudes de signo religioso” (STC 24/1982, de 13 de mayo FJ 1). Esta doctrina ha sido
ampliamente utilizada por la jurisprudencia del Alto Tribunal y constituye el fundamento
de alguno de sus pronunciamientos mas importantes en la materia (STC 46/2001, de 15

de febrero).

La imposibilidad de equiparacién entre Estado y confesiones religiosas, la interdiccion de
la confusién de planos, la distincion de fines y la necesidad de evitar la trascendencia al
campo de funcionamiento de los poderes publicos de las doctrinas religiosas, todo ello,
como se ha visto, constitutivo de doctrina constitucional firme, ponen de manifiesto que
no es posible equiparar para situarlas al mismo nivel dos ensefianzas que tienen
naturaleza y raiz netamente diferenciados y cuyos contenidos se fijan, en un caso, por el
sistema publico y, en otro, por organizaciones que no pueden situarse en esa posicion por

imperativo constitucional.

A ello no se opone el mandato de cooperacion incluido en el art. 16.3 de la CE. La
cooperacién no puede limitar la libertad ideolégica y religiosa ni tampoco la separacién o
la neutralidad, que no pueden ser sOlo parciales. La CE ordena cooperar con las

confesiones religiosas porque considera que para la mejor realizacion del derecho de
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libertad de conciencia de los individuos, en su faceta religiosa, se requiere el
mantenimiento de relaciones de cooperacién con las organizaciones que los agrupan, todo
ello para atender lo previsto en el art. 9.2 (igualdad y libertad sustanciales y no sélo
formales) y en el marco de los principios constitucionales de acuerdo con la doctrina

constitucional expresada en STC 128/2007, ya aludida.

En conclusion, el legislador, al equiparar las asignaturas Religién y Valores Sociales y
Civicos/ Valores Eticos a efectos de eleccion por los alumnos, arbitra una formula que, no
siendo requerida por la CE, es contraria a lo dispuesto en la norma fundamental. Sin este
requerimiento constitucional, asume aqui el Estado como obligacion propia el compromiso
de introducir la asignatura de religion en el sistema educativo, que sélo estd amparado en
la via de la convencion bilateral y por supuesto sujeto en su aplicacion a los principios

constitucionales.

22 Como se ha apuntado anteriormente, el régimen implantado supone que los alumnos
y alumnas que opten por Religion no pueden recibir ensefianzas de la asignatura que
cubre los valores constitucionales y sufren, por tanto, discriminacién. El Consejo de
Estado llama la atencién sobre el particular: “..Hay que advertir que la proyectada
reforma establece como optativa a la “Religiéon” la materia de “Valores Culturales y
Sociales” o “Valores Eticos”, de modo gue su mantenimiento, en su caso, discriminaria a
los alumnos que al elegir la primera no cursaran asignatura alguna sobre valores sociales
y éticos a lo largo de toda su formaciéon” (Dictamen 172/2013, de 18 de Abril, sobre el
Anteproyecto LOMCE, p. 174).

Parece claro que con esta regulacion se apunta a la definicion de pautas éticas o morales
en el espacio publico a través de doctrinas laicas o religiosas situadas en el mismo nivel.
O, lo que es lo mismo, se estudiarian supuestamente en el curriculo escolar un conjunto
de pautas o criterios de comportamiento que, pudiendo ser formulados desde una
perspectiva de moral general o desde una perspectiva religiosa, adquieren sin embargo el

mismo valor como fundamento del sistema de convivencia.
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Pero, ademas, al establecerse la opcién excluyente (con el matiz al que luego se aludird),
se impone a quienes se encuentran afectados por su opcion religiosa un modo de
entender las virtudes ciudadanas basado en doctrinas religiosas y formulado por
autoridades confesionales. Hay una vuelta al sistema historico de alternativa religion —
ética, que ahora discrimina en sentido inverso: ya no se trata de que unos alumnos se
vean compelidos a cursar una disciplina escolar por virtud del ejercicio por otros de su
derecho de opcidn, sino que ahora quienes se ven abocados a un injustificado gravamen
son aquellos mismos alumnos que por el ejercicio de su derecho quedan excluidos de la
posibilidad de acceso a otros estudios que constituyen una exigencia fundamental en la
CE.

El asunto asi formulado no es obviamente, menor, pero tampoco es baladi plantear que lo
gue esta en juego no son perspectivas diferentes de un mismo elemento, porque no hay
equivalencia posible. Si es necesario estudiar los valores que constituyen el fundamento
de la convivencia, tendrdn que hacerlo todos los alumnos, sin que la perspectiva
confesional pueda sustituir a la perspectiva constitucional convirtiéndose en modalidades

diddcticas de la misma disciplina.

La perspectiva comin no es posible a menos que se diluya la naturaleza de los valores
constitucionales. La cuestion se veria claramente si ya pudiera contarse con los objetivos
educativos formulados a través de los “Elementos basicos del curriculo”, que deberan
establecerse reglamentariamente para las diversas etapas educativas. Sin embargo, el
problema ya queda patente en la propia letra de la Ley. Cuando el legislador proclama
como objetivos de la educacion primaria, entre otros, preparar para el ejercicio de la
ciudadania, formar en el respeto a los derechos humanos o desarrollar el “pluralismo
propio de una sociedad democratica” (art. 17.a) no est4d pensando en descargar la
responsabilidad de formacién en otra dimension que no sea la constitucional. Cuando la
Ley se refiere a la practica de la tolerancia, el ejercicio del didlogo para afianzar los
derechos humanos “como valores comunes de una sociedad plural” y de “prepararse para
el ejercicio de la ciudadania democratica” como objetivos de educacidon secundaria

obligatoria (art. 23. a), no esta pensando en delegar estas funciones hacia vias
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confesionales. Y lo mismo cabe decir de los objetivos del bachillerato: “Ejercer la
ciudadania democratica desde una perspectiva global y adquirir una conciencia civica
responsable inspirada en los valores de la Constitucion espafiola...” (art. 33 a). En todos
estos aspectos, como es tantos otros, no es posible proporcionar desde una opcion
confesional una formacion equivalente a la que proporciona la ensefianza no confesional.
El entramado constitucional esta formado por principios no siempre trasladables sin
matices al ambito religioso doctrinal, pero la pretensiéon de su tratamiento con perspectiva
unitaria es practicamente imposible de aplicar en la mayoria de los casos. Todo ello
provocaria una confusién entre sujetos, actividades y fines religiosos y publicos cuya

prohibicion esta advertida por el Tribunal Constitucional (STC 46/2001, de 15 de febrero).

No enerva este argumento la posibilidad que ofrece la Ley de cursar la asignatura
alternativa por la via de las ensefianzas especificas prevista en los arts. 18 c¢), 23 bisc) y
25. Se trata aqui tan solo de abrir la posibilidad de eleccion de una asignatura optativa
como materia no troncal, que, por otra parte, puede no existir, porque esta condicionada

a la regulacién y programacién educativas.

En definitiva, el régimen implantado da lugar a una posicion diferenciada entre quienes
accedan a la Religion y quienes opten por Valores Sociales y Civicos /Valores Eticos, con
discriminacion de los primeros, porque la segunda se ajusta mejor (y, ademas,
exclusivamente, cabria decir) a los objetivos de formacion de la personalidad y libre
desarrollo de la persona constitucionalmente previstos. Y ello es mas grave aun cuando el
régimen se extiende también a la educacion primaria, etapa educativa que no estaba
incluida en anteriores regulaciones (Dictamen 172/2013 del Consejo de Estado, cit.,
p.173).

Esta linea argumental pone de manifiesto que la medida de supresion de la asignatura
“Educacion para la ciudadania” que adopta la LOMCE no es en absoluto inocua, antes

bien, debilita sustancialmente la formacidn en los valores constitucionales.

El Consejo de Estado también se pronuncia en el mencionado Dictamen sobre la cuestién
en base a dos criterios: por un lado, “en aras a la educacion integral a que se refiere el

art. 27.2 de la Constitucion” (p. 66) denuncia que los alumnos pueden no haber cursado
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la asignatura que la sustituye “a lo largo de toda su formacién obligatoria y
postobligatoria” (/bid., p. 67); por otra parte, reclama la inclusién de una asignatura sobre
el aprendizaje de los valores democraticos y de la participacion democratica como
consecuencia de los acuerdos y recomendaciones, suscritos por Espafia, del Consejo de
Europa y de la Unién Europea, desoyendo las razones del Predmbulo de la Ley que
justifican la ausencia de la asignatura en “el contexto del cambio metodoldgico” que, al

parecer, exige abordar estos contenidos de forma transversal (Predmbulo, XIV).

Ciertamente, la ensefianza ha de servir primordialmente a los valores que constituyen el
llamado “ideario educativo constitucional”. El TC ha declarado que el derecho de todos a
la educacion reclama de los poderes publicos una tarea propia que “no se contrae a un
proceso de mera transmision de conocimientos..., sino que aspira a posibilitar el libre
desarrollo de la personalidad y las capacidades de los alumnos... y comprende la
formacion de los alumnos responsables llamados a participar en los procesos que se
desarrollan en el marco de una sociedad plural... en condiciones de igualdad y
tolerancia...” (STC 133/2010, de 2 de diciembre). Aunque se trata de un supuesto relativo
a la escolarizacién obligatoria, permite insistir, como hace alguna doctrina, en que la
mejor manera de asegurar la formacion integral constitucionalmente requerida es
mediante una asignatura especifica, especialmente cuando se configura el acceso a

hipotéticos contenidos mas 0 menos semejantes como una alternativa a la religion.

5. Recapitulacién conclusiva.

De acuerdo con los argumentos anteriores, se solicita del Tribunal Constitucional la
declaracion de inconstitucionalidad del sistema implantado en LOMCE y en
concreto de lo previsto en las disposiciones nueve, quince y dieciséis del
articulo Unico de la LOMCE por las que se reforman los articulos 18, 24 y 25
LOE para la enseflanza de las asignaturas Religion y Valores Culturales y
Civicos / Valores éticos, todo ello sin perjuicio de la necesaria adecuacion a la
legalidad constitucional del régimen que pudiera establecerse, en sustitucion
del actualmente previsto, por aplicacion de la Disposicion Adicional Segunda de

la Ley.
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IV. Separacion de alumnos por itinerarios en la Educacién Secundaria
Obligatoria. Impugnacion de determinadas disposiciones contenidas en los
nuevos articulos 27 LOE (regulado en la disposicion dieciocho LOMCE de su
articulo Unico); 28 (regulado en la disposicion diecinueve de su articulo Unico);
30 (regulado en la disposiciéon veintiuno de su articulo Unico); 41 (regulado en
la disposicion treinta y cuatro de su articulo Unico); y 42 (regulado en la

disposicion treinta y cinco de su articulo Unico).

1. Separacion por itinerarios en la educacién secundaria obligatoria.

La disposicion diecinueve del articulo unico de la LOMCE incorpora una nueva redaccion
del articulo 28 de la LOE, cuyo apartado siete, en su segundo parrafo, contiene la

configuracion de un modelo de itinerarios:

“7.[..]

Al final de cada uno de los cursos de Educacion Secundaria Obligatoria se entregara a los
padres, madres o tutores legales de cada alumno o alumna un consejo orientador, que
incluira un informe sobre el grado de logro de los objetivos y de adquisicion de las
competencias correspondientes, asi como una propuesta a padres, madres o tutores
legales o, en su caso, al alumno o alumna del itinerario mas adecuado a seguir, que
podra incluir la incorporacion a un programa de mejora del aprendizaje y el rendimiento o

a un ciclo de Formacion Profesional Basica.”

En la educacion basica obligatoria son dos, por lo tanto, los itinerarios que el alumnado
puede seguir al margen del ordinario: un Programa de mejora del aprendizaje y el
rendimiento o un ciclo de Formacion Profesional Béasica (fuera de nuestra impugnacion
guedaria una tercera opcidn, que podria considerarse como itinerario, prevista para el
altimo curso de la educacion secundaria y que permite a los padres, madres, tutores
legales y, en su caso, al alumnado, la opcion de elegir entre ensefianzas académicas para
la iniciacion del bachillerato o ensefianzas aplicadas para la iniciacion de la formacién

profesional, art. 25).
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2. Régimen juridico del itinerario relativo al Programa de mejora del aprendizaje vy el

rendimiento.

Para una mejor comprension de la impugnacion, conviene detenerse en el régimen
juridico del Programa de mejora del aprendizaje y el rendimiento. Queda definido,
ademas de por el precepto transcrito, por el nuevo articulo 27, redactado segun la
disposicion dieciocho. En concreto, el Programa de mejora del aprendizaje y del
rendimiento se configura por sus destinatarios, el objetivo que persigue, el contenido para

alcanzar ese objetivo y la forma de la decisién para incluir al alumnado en el itinerario.

Respecto a los destinatarios, el nuevo articulo 27, en su apartado segundo, utiliza dos
variables, el estadio de la educacibn en el que se encuentra el alumnado y sus
capacidades. En el primer caso, pueden incorporarse al Programa los alumnos y alumnas
“que hayan repetido al menos un curso en cualquier etapa, y que una vez cursado el
primer curso de Educacion Secundaria Obligatoria no estén en condiciones de
promocionar al segundo curso, 0 que una vez cursado el segundo curso no estén en
condiciones de promocionar al tercero” (apartado 2); de manera excepcional, también
podran incorporarse “aquellos alumnos y alumnas que, habiendo cursado tercer curso de
Educacion Secundaria Obligatoria, no estén en condiciones de promocionar al cuarto
curso” (apartado 2). Respecto al segundo criterio se determina que “[e]stos programas
irdn dirigidos preferentemente a aquellos alumnos y alumnas que presenten dificultades
relevantes de aprendizaje no imputables a falta de estudio o esfuerzo.” (apartado 3). En
definitiva, en cuanto al elemento subjetivo, la inclusiéon de los alumnos y alumnas dentro
de este itinerario se puede producir desde los catorce afios (segundo curso de la
educacion secundaria), cuando hayan repetido una vez en primaria y vayan a repetir otro
curso, y cuyas dificultades de aprendizaje no sean imputables a la falta de estudio o

esfuerzo.

El objetivo o finalidad del itinerario, segun el apartado primero del articulo 27 seria “[...]
que los alumnos y alumnas puedan cursar el cuarto curso por la via ordinaria y obtengan
el titulo de Graduado en Educacién Secundaria Obligatoria.” En cuanto al contenido de

este itinerario, el apartado primero del articulo 27 remite a una decision posterior de
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naturaleza gubernamental para fijar las condiciones béasicas de los requisitos de los
Programas de mejora de aprendizaje y del rendimiento. La ley Unicamente indica que
tales programas podran establecer una metodologia especifica de contenidos, actividades
practicas y materias. Por altimo, en lo atinente a la decision, el apartado segundo del
articulo 27 regula “una propuesta” del equipo docente a los padres, madres o tutores

legales, o0 en su caso -sin determinar qué casos- al alumnado.

3. Régimen juridico del itinerario relativo a Formacién profesional basica.

El régimen juridico de la Formacion profesional basica se define en las disposiciones
veintiuno y treinta y cuatro, que regulan los nuevos articulos 30 y 41, y abarca las
condiciones subjetivas, finalidad, el contenido y la decision para la incorporacion del

alumnado en este itinerario.

Las condiciones subjetivas para acceder a la Formacién profesional bésica vienen
recogidas en el apartado primero del articulo 41, que requiere “a) Tener cumplidos quince
afos, o cumplirlos durante el afio natural en curso, y no superar los diecisiete afios de
edad en el momento del acceso o durante el afio natural en curso”; y “b) Haber cursado
el primer ciclo de Educacion Secundaria Obligatoria o, excepcionalmente, haber cursado el
segundo curso de la Educacién Secundaria Obligatoria.”. Se establece, por tanto, un
requisito de edad —entre quince y diecisiete afios- y un estadio académico —haber cursado

al menos el segundo curso de Educacion Secundaria Obligatoria”.

La ley no contiene una definicion expresa de cual sea la finalidad de este itinerario
alternativo a la educacién secundaria obligatoria ordinaria. Asi las cosas, su finalidad
habrd de deducirse de la atribuida a la formacién profesional en el articulo 39, sea la
general en la version no modificada de su apartado primero, capacitar “[...] para el
desempefio cualificado de las diversas profesiones, el acceso al empleo y la participacion
activa en la vida social, cultural y econémica [...]”, sea la especifica de la formacion
profesional en el sistema educativo, que segln la nueva version del apartado segundo del

articulo 39 seria “[...] preparar al alumnado para la actividad en un campo profesional y
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facilitar su adaptacion a las modificaciones laborales que pueden producirse a lo largo de
su vida, contribuir a su desarrollo personal y al ejercicio de una ciudadania democratica, y
permitir su progresion en el sistema educativo y en el sistema de formacion profesional
para el empleo, asi como el aprendizaje a lo largo de la vida.”. Sin olvidar que, respecto a
la formacién profesional basica, ademas de los objetivos generales del apartado primero
del articulo 41, en su apartado segundo se dispone que sirve para que “[...] el alumnado
adquiera o complete las competencias del aprendizaje permanente”. El contenido de la
Formacion profesional basica estd detallado en el apartado cuarto del nuevo articulo 42,
gue especifica la duracion, el contenido y la organizacion de la oferta. Sin embargo, nada
se dice de los motivos que justificarian la derivacion de un alumno hacia este itinerario.
Tanto el apartado siete del nuevo articulo 28, como las condiciones dispuestas en el
apartado primero del articulo 41, se limitan a prever una “propuesta del equipo docente”
a los padres y madres del alumnado, o sus tutores legales, pero sin determinar las
razones precisas y concretas que han de motivar esta decision mas alla de una referencia
genérica a cuando “ [...] el grado de la adquisicion de las competencias asi lo aconseje”,

recogida en el articulo 30.

4. La requlacién de los itinerarios en el contexto del derecho fundamental a la educacién.

Es obvio que el alumnado se encuentra de forma destacada entre los titulares del derecho
fundamental que la Constitucion reconoce a “todos” (articulo 27.1). El dato de que el
alumnado ejerza su derecho a la educacion de modo natural a través de sus padres, al
menos en los primeros anos, plantea algunas singularidades, pero no oculta que se trata
de un derecho que define prioritariamente la posicion juridica de los nifios y los
adolescentes. Concretamente, en los diversos contenidos que se retnen en el articulo 27,
el derecho/deber a la ensefianza béasica obligatoria espiga como uno de los elementos
claves que va a definir el estatus constitucional del alumnado, esto es, ese contenido
esencial sin el cual el derecho a la educacion se hace irreconocible o los intereses que

protegen son escamoteados.
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Dentro de ese derecho/deber a la educacion basica obligatoria, sin animo de
exhaustividad y desde la perspectiva de su tratamiento como derecho, dejando al margen
su consideracion de deber, al alumnado le asistirian al menos la siguientes facultades: la
facultad de reivindicar a los poderes publicos la provision de una plaza dentro del sistema
educativo, que le sea accesible en forma y tiempo razonable, es decir, que no suponga
para el alumno un esfuerzo desproporcionado de medios y tiempo acceder al centro
donde se le ha otorgado la plaza; la facultad para solicitar un centro educativo y que el
proceso de selecciéon se desarrolle conforme a condiciones previstas en la ley, objetivas y
razonables; asimismo, el alumnado goza de la facultad para disfrutar de esa plaza de
manera gratuita; igualmente, el alumnado tiene la facultad de oponerse a terceros,
incluidos los padres, que impidan su adecuada escolarizacion; una vez escolarizado y a lo
largo de la ensefianza bésica obligatoria, el alumnado posee el derecho a estar sujeto a
un mismo curriculum (objetivos, competencias, contenidos, metodologia y criterios de
evaluacién); finalmente, el alumno, atendiendo a su grado de madurez, tiene la facultad

de participar en las decisiones educativas que le afecten en términos curriculares.

A los efectos de este recurso, resulta especialmente importante detenernos en las dos
Gltimas facultades del derecho a la educaciéon del alumnado, referidas al curriculum. La
igualdad exigida por nuestra Constitucién, sea en su vertiente de igualdad ante la ley o
igualdad en la ley, se proyecta de manera singular en el campo de la educacién a través
de ese mandato de educacion basica obligatoria. En efecto, todos los nifios y nifias,
independientemente de sus condiciones personales, familiares o sociales han de ser
escolarizados y cursar una ensefianza que por definicion de “basica” tiende a conformar
un curriculum potencialmente idéntico. Proclamar el derecho a una educacién basica
obligatoria, para luego disefar curricula distintos segun la condicién personal, familiar o
social de los nifios, seria una contradiccién que desbarataria el sentido constitucional de la
educacion basica obligatoria. La Constitucion sigue asi la linea marcada por los cientificos
de la educacién, que imputan efectos devastadores a la selecciéon del alumnado y a su
separacion en la educaciéon basica: potencia las desigualdades de partida presentes en la
sociedad, a la vez que perjudica de modo irremediable al alumno (OECD, Equity and

Quality in Education.: Supporting Disadvantaged Students and Schools, OECD publishing,
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2012, pags. 56 y sigs.). Este presupuesto, sin embargo, no niega absolutamente la
posibilidad constitucional de disefiar diversos itinerarios curriculares dentro de la
educacion bésica obligatoria. Ahora bien, le impone importantes requisitos de

constitucionalidad formales y materiales.

Desde el punto de vista formal, no cabe duda de que la estipulacion de itinerarios en la
educacion basica obligatoria, en cuanto que supone una modulacion del curriculum,
afecta a los aspectos esenciales del derecho a la educacion, esto es, delimita su @mbito y
sus limites. Es asi, pues las condiciones para ser ubicado en uno u otro itinerario, al igual
gue los objetivos, contenidos, metodologia y evaluacion de uno u otro itinerario,
diferencian el estatus educativo del alumnado, su posicion juridica elemental frente a la
administracion y sus compafieros. En definitiva, el régimen juridico del itinerario clasifica
al alumnado con consecuencias presentes y futuras extraordinarias tanto para su
formacion como para su propio desarrollo profesional. Asi las cosas, parece evidente que
el disefio del régimen juridico de los itinerarios estd sometido a reserva de ley —regula el
ejercicio de un derecho fundamental- y no puede quedar en manos de la administracion y
los particulares. Y, mas aun, los elementos principales del régimen juridico de esos
itinerarios —las condiciones subjetivas de acceso, el régimen de la decision para integrarse
en ellos y los aspectos estructurales del curriculum- son un desarrollo directo del derecho

fundamental y, por ello, sometidos a reserva de ley orgénica.

Desde el punto de vista material, la ley que crea los itinerarios debe especificar, en primer
lugar, los motivos que justifican la inclusion de un nifio dentro de ellos y fuera del
régimen comun, motivos que ademas solo pueden fundarse en déficits que le impiden
significativamente el seguimiento del curriculum ordinario. Quedan asi proscritos para
fundar la inclusiéon en un itinerario los motivos directamente discriminadores; los motivos
gue siendo formalmente neutros en la practica afectan a un grupo identificable por
condiciones personales discriminatorias; los motivos imprecisos; o la ausencia de motivos,
que no permiten a la administracion una justificacién del caso particular. En segundo
lugar, el curriculum que compone el itinerario separado del régimen comun debe ser

adecuado para responder a ese déficit. Y, en tercer lugar, la decisibn que ubica a los
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nifos en el itinerario especial ha de ir precedida de un procedimiento transparente, en el
gue participen los padres y el alumno, y concluya con una decisiébn que aporte motivos

especificos y concretos, y sea controlable jurisdiccionalmente.

5. La reserva de ley organica en el desarrollo directo de los derechos fundamentales y la

reserva de ley en el ejercicio de los derechos fundamentales.

El derecho fundamental a la educacion estd sometido a una doble reserva de ley:
orgénica para su desarrollo directo y de ley ordinaria para la regulacién del ejercicio. Es
importante retener a lo que interesa en este recurso, que con la reserva de ley organica,
el constituyente ha querido imponer un tipo de ley frente a otras (estatales o autonémica)
en la ordenacion del “desarrollo directo” de un derecho fundamental. Como es sabido,
para el Tribunal Constitucional esto significa que debe ser el legislador organico, y ningan
otro (ni tampoco la administracibn o particulares, obviamente), el que ordene los
“elementos 0 aspectos esenciales del derecho fundamental”, realizando asi “la
delimitacion y definicién legal del derecho”, en definitiva, la “prevision de su ambito” y la
“fijacion de sus limites” (por todas, STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 7). Por otro lado, la
reserva de ley ordinaria para la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales es
esencialmente una garantia frente a la intervencion del Gobierno y su Administracién o de
los particulares (funcién que también es predicable, I6gicamente, de la reserva de ley
organica). Con ella se asegura que las condiciones de tiempo, modo y lugar de ejercicio

estén previstas en una disposicion con rango de ley.

Establecida esta primera distincién, que tendra una utilidad posterior, conviene recordar
gue el legislador, sea en el desarrollo directo o en la regulacién del ejercicio, puede
vulnerar un derecho fundamental al menos de tres maneras. En primer lugar,
estableciendo una ordenacién del derecho que lo hace impracticable en la medida que
desprotege los intereses nucleares que garantizan el derecho o estipulando condiciones
que no permiten reconocerlo en su concepto abstracto. En segundo lugar, delimitando y

restringiendo el derecho con el uso de limites constitucionalmente ilegitimos. Y, en tercer
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lugar, habilitando a la Administracién o a los particulares para que estipulen el ambito y

los limites de un derecho fundamental.

Es esta tercera posibilidad de vulneracion de un derecho fundamental por el legislador la
que nos interesa subrayar a efectos de esta impugnacion. Y, en concreto, bastaria con
traer a la luz las contundentes afirmaciones de este Tribunal que tachan de
inconstitucional los desapoderamientos legislativos y la habilitacion de la intervencién
reglamentaria y administrativa en la definicion de los limites de los derechos

fundamentales:

“Por esta razén, cuando la Constitucion no contempla esta posibilidad de que un Poder
Publico distinto al Legislador fije y aplique los limites de un derecho fundamental o que
esos limites sean distintos a los implicitamente derivados de su coexistencia con los
restantes derechos y bienes constitucionalmente protegidos, es irrelevante que la Ley
habilitante sujete a los poderes publicos en ese cometido a procedimientos y criterios
todo lo precisos que se quiera, incluso si la Ley habilitante enumera con detalle los bienes
o intereses invocables por los poderes publicos en cuestion, o que sus decisiones sean
revisables jurisdiccionalmente (que lo son en cualquier caso, con arreglo al art. 106 CE).
Esa Ley habra infringido el derecho fundamental porque no ha cumplido con el mandato
contenido en la reserva de ley (arts. 53.1 y 81.1 CE), al haber renunciado a regular la
materia que se le ha reservado, remitiendo ese cometido a otro Poder Publico, frustrando
asi una de las garantias capitales de los derechos fundamentales en el Estado
democrético y social de Derecho (art. 1.1 CE). La fijacién de los limites de un derecho
fundamental, asi lo hemos venido a decir en otras ocasiones, no es un lugar idéneo para
la colaboracién entre la Ley y las normas infralegales, pues esta posibilidad de
colaboracion debe quedar reducida a los casos en los que, por exigencias practicas, las
regulaciones infralegales sean las idoneas para fijar aspectos de caracter secundario y
auxiliares de la regulacion legal del ejercicio de los derechos fundamentales, siempre con
sujecion, claro esta, a la ley pertinente ( SSTC 83/1984, de 24 de julio [ RTC 1984, 83] ,
F. 4, 137/1986, de 6 de noviembre [ RTC 1986, 137] , F. 3, 254/1994, de 21 de
septiembre [ RTC 1994, 254] , F. 5).” (STC 292/2000, de 30 de noviembre FJ 11).”
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En definitiva, es el legislador (no el Gobierno y su Administracion o los particulares), el
organo constitucional que debe determinar cuando concurre el fin constitucional que
justifica la restriccion de un derecho fundamental, y debe hacerlo mediante reglas
precisas que hagan previsible al interesado la imposicion de tal limitacién y sus
consecuencias. Es este mandato de reglas precisas la que permite a la Administracion
motivar su decision conforme a las razones previstas en la habilitacion legal, asi como
justificar la proporcionalidad de su decision. Solo de este modo logra el legislador cumplir
su funcion de garantia del derecho fundamental y que éste no quede al mero albur de la

voluntad de la Administracion o de los particulares.

6. Argumentacién de las concretas impugnaciones correspondientes a esta parte del

recurso.

(a) Conforme a las precisiones y argumentos anteriormente expuestos, consideramos en
primer lugar que el apartado uno del nuevo articulo 41 regulado en la disposicién treinta y
cuatro, y el apartado cuatro del nuevo articulo 42 regulado en la disposicion treinta y
cinco, ambas de la LOMCE, no respetan la reserva de ley organica en la ordenacion del

desarrollo directo del derecho a la educacion.

El apartado uno del nuevo articulo 41, tal y como se ha sefialado anteriormente, estipula
las condiciones subjetivas para acceder a la Formaciéon profesional basica. El apartado
cuatro del nuevo articulo 42, a su vez, determina el curriculum de la Formacién
profesional basica. Ambos preceptos, por lo tanto, ordenan aspectos esenciales —
condiciones subjetivas y curriculum- de un itinerario de la educacion béasica obligatoria, es
decir, de un camino que separa a los alumnos del régimen educativo ordinario. En
definitiva, los apartados uno y cuatro definen el ambito del derecho a la educacién del
alumnado que es separado curricularmente del resto de compafieros. Esta separacion, sus
elementos esenciales, deben estar establecidos en disposiciones con naturaleza de ley

organica.
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La anterior conclusidon no puede desbaratarse alegando que los aspectos esenciales de la
Formacién profesional basica estarian establecidos en el articulo 30, este si con caracter
de ley orgéanica. Es obvio que ese articulo 30 no contiene ni las condiciones subjetivas
para ser ubicado en ese itinerario, ni la finalidad del itinerario, ni los motivos, ni la
especialidad curricular. Simplemente prevé una remision al articulo 41.1 para el
conocimiento de sus requisitos, articulo 41.1., que carece de naturaleza organica. En
definitiva, los preceptos que ordenan los aspectos esenciales del itinerario Formacion

profesional basica, al carecer de naturaleza organica, incurren en inconstitucionalidad.

Es oportuno en este sentido comparar la regulacion dada al otro itinerario, el Programa de
mejora del aprendizaje y del rendimiento. La finalidad, condiciones subjetivas y curriculum
de este itinerario estan previstas en el articulo 27, que si posee caracter de ley organica
de conformidad con la disposicion ciento ocho de la Ley orgénica 8/2013, de 9 de
diciembre, para la mejora de la calidad de la ensefianza (si bien, como se vera mas
adelante los problemas de este precepto nacen por su escasa densidad). En fin, esta
comparacion sirve para poner de manifiesto que los aspectos esenciales del itinerario
Formacion profesional béasica no poseen la debida naturaleza organica, padeciendo asi

vicio de inconstitucionalidad.

(b) En segundo lugar, consideramos igualmente que los apartados uno, dos y tres del
nuevo articulo 27 estipulado en la disposicion dieciocho de la LOMCE no regulan con la
densidad necesaria aspectos del itinerario Programas de mejora del aprendizaje y del
rendimiento, vulnerando asi el mandato de reserva de ley en la regulacién del ejercicio de

los derechos fundamentales (articulo 53.1 de la Constitucion).

En las paginas anteriores se han alcanzado dos conclusiones que ahora basta con
recordar. Primero, que de conformidad con el articulo 27.1 de la Constitucion, el
alumnado, una vez escolarizado y a lo largo de la ensefianza bésica obligatoria, posee el
derecho a estar sujeto a un mismo curriculum (objetivos, competencias, contenidos,
metodologia y criterios de evaluacion) y el derecho, atendiendo a su grado de madurez,

de participar en las decisiones educativas que le afecten en términos curriculares.
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Segundo, que la ordenacion de estos elementos, en especial si se prevén itinerarios en la
educacion bésica obligatoria, requieren de ley, pues se trata de criterios que modulan el
ejercicio del derecho a la educacion. No cabe duda de que la estipulacion de itinerarios en
la educacion basica obligatoria, en cuanto que supone una alteracion del curriculum
comun, afecta a los aspectos esenciales del derecho a la educacion, esto es, configura su
ambito y sus limites, asi como a su ejercicio, pues lo condiciona distinguiéndolo del
ejercicio ordinario. Los parametros para ser ubicado en uno u otro itinerario, al igual que
los objetivos, contenidos, metodologia y evaluacién de uno u otro itinerario, diferencian el
estatus educativo del alumno, su posicion juridica elemental frente a la administraciéon y
sus compafieros. En definitiva, el régimen juridico del itinerario clasifica al alumnado, con
consecuencias presentes y futuras extraordinarias tanto para su formacién como para su

propio desarrollo profesional.

Desde la anterior premisa, el apartado uno del articulo 27, segun la redaccién dada por la
LOMCE, seria una palmaria vulneracion del mandato constitucional de reserva de ley en el
ejercicio del derecho fundamental de educacion. Como se hace evidente, tal precepto
reenvia al Gobierno para definir las condiciones bésicas de los requisitos de los
programas, estableciendo sin més la referencia a que tales requisitos contendran una
metodologia especifica y en su caso materias diferentes. En definitiva, el legislador deja
completamente en manos del Gobierno la regulacion de las condiciones de un aspecto
nuclear del itinerario como es su curriculum. Dicho de la manera més clara posible: con la
lectura de la ley se desconoce absolutamente en qué consistiran tales programas:
¢conllevaran distintas materias?, ¢supondran la segregacién de los alumnos en clases
distintas?, ¢pueden reincorporarse al itinerario ordinario?, ;como se evaluard su
desempefio?, etc. Estos interrogantes basicos, que estadn resueltos en la ley para el
itinerario ordinario, quedan incognitos precisamente en un itinerario llamado a clasificar y

distinguir a los alumnos.

(c) Sostenemos también, en tercer lugar, que los nuevos articulos 30 y 41, regulados en

las disposiciones veintiuno y treinta y cuatro de la LOMCE, no regulan los motivos o
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causas que derivan a un alumno hacia el itinerario Formacion profesional basica,
vulnerando asi el mandato constitucional de reserva de ley en la regulacién del ejercicio

de los derechos fundamentales (articulo 53.1 de la Constitucion).

Nuevamente, debemos partir de las conclusiones alcanzadas en las paginas anteriores. El
disefio de los itinerarios dentro de la educacién basica obligatoria, en la medida que
separan a los alumnos del régimen ordinario, supone el desarrollo directo del derecho y la
regulacion del ejercicio del alumnado a su derecho/deber a la educacion basica
obligatoria. Concretamente, ese desarrollo directo y regulacion del ejercicio deben
esbozar en términos suficientes las condiciones subjetivas que sitian a un alumno en ese
itinerario, el fin perseguido, la razén para situar a un alumno en ese itinerario y los

elementos distintivos del curriculum.

Pues bien, entre los citados elementos, ni el articulo 30 ni el articulo 40 disponen criterio
alguno sobre los motivos que justificarian el traslado de un alumno desde el régimen
comun al itinerario de la Formacion profesional bésica. El articulo 30 regula la propuesta
del equipo docente encaminada a justificar el emplazamiento de un alumno en ese
itinerario, pero remite al articulo 41 respecto a los requisitos. Y en el articulo 41.1
encontramos condiciones subjetivas referidas a la edad y el estadio educativo en el que se
debe encontrar, pero nada se dice respecto a los motivos o razones que deben sostener
la decision tan cualificada de separar a un alumno del régimen ordinario, que como es
evidente tiene consecuencias de futuro especialmente relevantes. La decision
administrativa o paternal de conducir a un alumno hacia la Formacion profesional béasica
no tiene en la ley condiciones o limites algunos ligados a motivos académicos (por
ejemplo, repeticion de cursos) y cognitivos del alumno (por ejemplo, dificultades de
aprendizaje), mas alla de un referencia en el articulo 30 “al grado de adquisicion de las
competencias”, que es inservible por genérica. Dicho de la manera mas clara posible: el
régimen juridico dispuesto en la ley no permite saber cual es la razén que ha de motivar
la decisién de situar a un alumno en la Formacién profesional basica; de este modo, un
alumno que haya cursado el régimen ordinario con resultados Optimos —esto es, sin

repetir ningan curso- podria ser separado del régimen ordinario y situado en la Formacién
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profesional béasica. En definitiva, los nuevos articulos 30 y 41, regulados en las
disposiciones veintiuno y treinta y cuatro de la Ley organica no regulan los motivos o
causas que derivan a un alumno hacia el itinerario Formacion profesional bésica,
vulnerando asi el mandato de reserva de ley impuesto por la Constitucion en el articulo
53.1.

(d) En cuarto lugar, entendemos por ultimo que el apartado dos del articulo 27 regulado
en la disposicion dieciocho, el apartado 7 del articulo 28 regulado en la disposicion
diecinueve, el articulo 30 regulado en la disposicion veintiuno y el apartado 1.c del
articulo 41 regulado en la disposicion treinta y cuatro, todas ellas de la LOMCE, vulneran
el derecho fundamental del alumnado a participar en las decisiones claves que afectan a

su curriculum y el mandato de reserva de ley.

Los preceptos citados en el encabezamiento regulan el procedimiento y la decisién
encaminada a situar a un alumno o alumna fuera del régimen ordinario de la educacion
bésica obligatoria y dentro de uno de los dos itinerarios especiales. Asi, el apartado siete
del articulo 28 ordena en términos generales el procedimiento, que, si no lo entendemos
mal, consistiria en una primera propuesta del equipo docente referida al itinerario a seguir
(no es este en sentido estricto un érgano de la administracién educativa, pero se entiende
que lo componen el profesorado que concretamente ensefia al alumno o alumna). La
propuesta es recibida en todo caso por el padre y la madre (o tutores legales) que,
entendemos, toman la decision. Este mismo apartado parece abrir la participacion del
alumnado afectado cuando lo incluye limitadamente con la locuciéon “en su caso”. No
obstante, el precepto deja sin regular cuéles son los casos en los que el alumnado debe
participar, en qué consiste su participacion y como se resuelven los posibles conflictos con
la posicion de los padres. M&s aun, cuando descendemos al régimen concreto de los
Programas de mejora del aprendizaje y el rendimiento (apartado 2 del articulo 27) y de la
Formacion profesional basica (articulo 30), la participacién del alumno o alumna afectado

simple y llanamente desparece.
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Son dos los vicios de inconstitucionalidad que aquejan a este procedimiento para la
decision que separa al alumnado del régimen ordinario de la educacion béasica obligatoria.
En primer lugar, vulnera el contenido esencial del derecho fundamental de “todos” a la
educacion, concretamente a la educacién basica obligatoria. Como se ha sefialado
anteriormente, el derecho fundamental a la educacion incluye el derecho del alumnado a
participar en las decisiones curriculares clave, una de las cuales, sin duda, seria la de ser
separado del régimen ordinario y situado en un itinerario especial, decisi6bn que
obviamente tiene consecuencias presentes y futuras evidentes. Esta facultad no es
negada por el hecho de que normalmente el alumnado ejerza su derecho a la educacion a
través de la mediacién de los padres, madres y/o tutores. La intervencién necesaria de
éstos no significa que el derecho les pertenezca en detrimento del alumnado, sino que
simplemente coadyuvan a su mejor ejercicio (por todas, STC 141/2000, de 29 de mayo,
FJ 5). Es por ello que, aunque la ley otorgue de modo general la decision a los padres, no
puede prescindir en ningln caso de la participacion del alumnado que se va a ver
afectado por la decision paternal. La participacién del alumnado, que no tiene que
conllevar la atribucién de la competencia para decidir, si que necesariamente debe incluir
en todo caso la facultad del alumno o alumna de ser informado de las consecuencias de la
propuesta del equipo docente y de ser oido respecto a la oportunidad de esa propuesta.
Todo lo que sea negar ese reducto minimo de participacion, tal y como hacen los
preceptos mencionados, supone vulnerar el contenido esencial del derecho fundamental a
la educacion al eliminar uno de los elementos —la facultad del alumnado a participar en
las decisiones curriculares claves- que le dan sentido al derecho fundamental a la
educacion, haciéndolo irreconocible en sus términos generales y desprotegiendo los
intereses que le son propios. Dicho de manera rotunda: ¢podemos hablar de un derecho a
la educacion cuando la ley que lo regula separa al alumnado sin siquiera informar u oir al

alumno o alumna afectada?

El segundo vicio de inconstitucionalidad en el que incurren los tres preceptos
mencionados supone nuevamente la conculcacién del mandato de reserva de ley. Es
indiferente en este sentido que el procedimiento encaminado a la decision de separar a

un alumno lo situemos en el predio del desarrollo directo (reserva de ley organica, articulo
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81.1 de la Constitucion) o en el de la regulacion del ejercicio (articulo 53.1 de la
Constitucién), pues sea uno u otro el supuesto, lo evidente es que la ley no ha regulado
con la densidad necesaria ni la participacion del alumnado, ni los casos en los que ha de
participar, ni los posibles conflictos con sus padres o tutores legales. En efecto, nada de
esto disponen los articulos 27.2, 30 y 41.1; y, como ya se ha sefalado, tampoco el
articulo 28.7 prevé cuales son los casos en los que el alumno ha de participar, ni en qué
consiste esa participacion, ni los efectos de esa participacion frente a la decision parental.
En definitiva, la lectura de la ley no da contorno alguno sobre lo que es un elemento
propio del contenido esencial del derecho fundamental a la educacion, y por tal motivo

incurre en inconstitucionalidad.

7. Recapitulacion conclusiva. De acuerdo con los argumentos expuestos:

(a) Se impugnan el apartado uno del nuevo articulo 41 LOE regulado en la
disposicion treinta y cuatro, y el apartado cuatro del nuevo articulo 42 LOE
regulado en la disposicion treinta y cinco, ambas de la LOMCE, en tanto que no
respetan la reserva de ley organica en la ordenacién del desarrollo directo del

derecho a la educacion (art. 53.1).

(b) Se impugnan los apartados uno, dos y tres del nuevo articulo 27 LOE
estipulado en la disposicion dieciocho de la LOMCE, en tanto que no regulan
con la densidad necesaria aspectos del itinerario Programas de mejora del
aprendizaje y del rendimiento, vulnerando asi el mandato de reserva de ley en
la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales (articulo 53.1 de la

Constitucion).

(c) Se impugnan los nuevos articulos 30 y 41 LOE, regulados en las
disposiciones veintiuno y treinta y cuatro de la LOMCE, en tanto que no regulan
los motivos o causas que derivan a un alumno hacia el itinerario Formacion

profesional basica, vulnerando asi el mandato constitucional de reserva de ley
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en la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales (articulo 53.1 de

la Constitucion).

(d) Se impugnan el apartado dos del articulo 27 LOE regulado en la disposicion
dieciocho, el apartado 7 del articulo 28 LOE regulado en la disposicidon
diecinueve, el articulo 30 LOE regulado en la disposicion veintiuno y el
apartado 1.c del articulo 41 LOE regulado en la disposicion treinta y cuatro,
todas ellas de la LOMCE, en tanto que vulneran el derecho fundamental del
alumnado a participar en las decisiones claves que afectan a su curriculum vy el

mandato de reserva de ley (arts. 27.1 y 53.1 CE).

V. Admision y seleccion del alumnado a partir de su rendimiento académico.
Impugnacion del nuevo péarrafo incorporado por la disposicion sesenta LOMCE

en el apartado dos del articulo 84 LOE.

1. El régimen juridico de la seleccion del alumnado a partir de su rendimiento académico.

La disposicion sesenta LOMCE modifica el apartado dos del articulo 84, afiadiendo un

parrafo, de manera que el precepto queda del siguiente tenor:

“2. Cuando no existan plazas suficientes, el proceso de admision se regira por los criterios
prioritarios de existencia de hermanos matriculados en el centro, padres, madres o
tutores legales que trabajen en el mismo, proximidad del domicilio o del lugar de trabajo
de alguno de sus padres, madres o tutores legales, renta per capita de la unidad familiar
y condicion legal de familia numerosa y concurrencia de discapacidad en el alumno o
alumna o en alguno de sus padres, madres o hermanos, sin que ninguno de ellos tenga

caracter excluyente y sin perjuicio de lo establecido en el apartado 7 de este articulo.
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No obstante, aquellos centros que tengan reconocida una especializacién curricular por las

Administraciones educativas, 0 _gque participen en una_accién destinada a fomentar la

calidad de los centros docentes de las descritas en el articulo 122 bis, podran reservar al

criterio del rendimiento académico del alumno o alumna hasta un 20 por ciento de la

puntuacién asignada a las solicitudes de admisién a ensefianzas postobligatorias. Dicho

porcentaje podra reducirse o modularse cuando sea necesario para evitar la ruptura de

criterios de equidad y de cohesién del sistema” (el subrayado es nuestro y se utiliza para

identificar el parrafo introducido por la Ley organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la

mejora de la calidad educativa).

Como es bien sabido, este precepto responde al tradicional problema de los numerus
clausus en la educaciéon: un centro educativo oferta por curso una cantidad de plazas
inferior al nimero de alumnos solicitantes. El primer parrafo establece el régimen seguido
hasta la reforma, que se construye sobre dos elementos, a saber, los criterios que seran

tomados para la cuantificacion y la naturaleza prioritaria y no excluyente de esos criterios.

Respecto a lo primero, el legislador organico elige seis elementos orientados a propiciar
una planificacion que, ante la escasez de plazas, ubique al alumnado segln la cercania
del centro (domicilio, lugar de trabajo del padre, la madre o tutores legales),
escolarizacion conjunta de la familia (hermanos en el centro), situacion econémica de la
familia (renta y familia numerosa) y accesibilidad (discapacidad). A su vez, estos criterios
son prioritarios, es decir, han de estar necesariamente presentes entre las reglas de
seleccién, aunque se podran prever otros adicionales. Y no pueden ser excluyentes, lo
cual significa que ninguno ha de sumar por si mismo un nimero de puntos superior a la
suma total de los restantes criterios. En la practica, el domicilio es el elemento principal
en la atribucién de una plaza. Por ello, es habitual que en los centros mas demandados
finalmente deba recurrirse al sorteo entre solicitudes situadas geogréaficamente en el

mismo distrito educativo.

No obstante lo dicho, debe tenerse en cuenta que el sistema regulado en el apartado 2
del articulo 84 es, en verdad, el sistema propio de la educacion infantil. Una vez que el

alumnado es escolarizado en un centro, en las siguientes etapas —primaria, secundaria
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obligatoria, bachillerato, etc.,- rige el modelo disefiado en el apartado siete del articulo
84, que da prioridad a la adscripcién entre el centro de proveniencia y el de incorporacion.
Asi, independientemente del domicilio, los hermanos, el lugar de trabajo de los padres, la
renta, la familia numerosa o la discapacidad, mas alla de la educacion infantil, el criterio
Unico ante la insuficiencia de plazas es la adscripcion del centro de proveniencia,

operando los restantes criterios de manera subsidiaria.

Es en este contexto donde debe situarse el segundo parrafo del apartado dos del articulo
84, novedad introducida por la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora
de la calidad de la ensefianza, y objeto de impugnacion de este recurso. El precepto se
refiere exclusivamente a las ensefianzas postobligatorias. Quedan fuera de su ambito, por
tanto, la infantil, la primaria y la secundaria obligatoria; y afecta significativamente al
bachillerato y la formacion profesional (a excepcion de la formacion profesional béasica).
Concretamente, en las ensefianzas postobligatorias, el nuevo péarrafo habilita al centro
gue tenga reconocida una “especializacién curricular” o una “accion destinada a fomentar
la calidad de los centros” a utilizar el criterio de “rendimiento académico” hasta en un
20% para la seleccion del alumnado, porcentaje que podra “reducirse o modularse
cuando sea necesario para evitar la ruptura de criterios de equidad y de cohesion del

sistema”.

Ahora bien, en la medida que en las ensefianzas postobligatorias, la proveniencia de un
centro adscrito es el criterio de partida fundamental que neutraliza practicamente a los
criterios del primer parrafo, en verdad, el rendimiento académico se convierte en el
elemento clave para ser seleccionado en uno de los centros que pueden utilizar ese
criterio. Un ejemplo permite comprender mejor el sentido normativo de este precepto.
Imaginemos un distrito o zona escolar donde existe un centro de bachillerato con
“especializacion curricular” reconocida. El alumnado seleccionado prioritariamente sera
aquel que ha cursado la educacion obligatoria en un centro adscrito. Pero si el nimero de
solicitudes es superior a las plazas ofertadas, el principal criterio dirimente sera el
rendimiento académico (a salvo de los casos excepcionales de hermanos en el centro,

renta, familia numerosa o discapacidad y siempre que merezcan una cuantificacién
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significativa). Puede ocurrir, por otro lado, que en un distrito o0 zona escolar sean mas los
centros de bachillerato con “especializacion curricular” que los centros ordinarios,
produciéndose en virtud del criterio de seleccion académica la generacion de ghettos
educativos. Y, ademas, es posible incluso que todos los centros de bachillerato del distrito
sean de los previstos en el articulo 122 bjs, de manera que los alumnos seran
seleccionados en atencion al rendimiento académico, pudiéndose dar la situacién en la
gue un nimero de alumnos tendra que ser escolarizado fuera de su distrito. En definitiva,
el nuevo parrafo esta en condiciones de transformar la educacién postobligatoria,
pasando de un modelo planificado por las administraciones a un modelo organizado

segun demanda y capacidad del alumnado.

2. Los criterios de seleccién como elemento nuclear que articula el derecho de los padres

y del alumnado a la eleccidon de centro v el derecho/potestad del centro a la seleccién del

alumnado.

El legislador ha dado al articulo 84 naturaleza de ley organica (disposicion ciento ocho que
modifica la disposicion final séptima), decision correcta pues supone el desarrollo directo
de dos facultades que integran los aspectos esenciales del derecho fundamental a la
educacion. De un lado, la facultad de los padres y del alumnado a elegir el centro donde
se quiere que el alumno o alumna sea escolarizado; facultad que se agota con la solicitud
y que no se extiende al derecho a recibir una concreta plaza, aunque si cubre el derecho
a que la solicitud sea tratada de un modo razonable y objetivo a través de un
procedimiento con todas las garantias (al respecto, recogiendo jurisprudencia
consolidada, la STS de 21 de julio de 2000, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 32, ponente Segundo Menéndez Pérez, RI\2000\6169). De otro lado, también
integrando el derecho fundamental, encontramos la facultad de la direccion del centro
educativo para elegir al alumnado; facultad que no es absoluta en la medida en que el
centro esta obligado a cumplir con los parametros de seleccion fijados en la legislacion
educativa (véase la ya citada STS de 21 de julio de 2000). En este segundo caso, sin

embargo, la facultad propia de un derecho fundamental la poseen solo los centros
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privados, concertados o no. En el caso de los centros publicos, antes que del ejercicio de
la facultad propia de un derecho fundamental, mas correcto serd afirmar que su direccién
esta ejerciendo una potestad de ordenacion habilitada legislativamente. Efectivamente, no
parece que las facultades de direccion cobijadas bajo el derecho fundamental a la
educacion sean de tal naturaleza que puedan ser asimismo predicadas como una

excepcional manifestacion de un derecho fundamental de titularidad publica.

A esta necesidad de articular dos facultades que integran el derecho fundamental, se
afiade el mandato constitucional del apartado 5 del articulo 27 de la Constitucién, que
impone a los poderes publicos la exigencia de garantizar el derecho de todos a la
educacion, que se concreta, al menos, en el requisito de que los poderes publicos oferten
un numero de plazas suficientes en el conjunto del sistema y que justifica la potestad de
los centros publicos de seleccionar a sus alumnos (potestad que en los privados,
concertados o no, es en sentido técnico la manifestacion de la facultad de un derecho

fundamental).

Asi las cosas, los criterios de seleccion del alumnado son un instrumento capital para que
la administracién programe y disefie el mapa de escolarizacion. Pero, ademas y, sobre
todo, son un mecanismo clave en el desarrollo directo del derecho fundamental a la
educacion, tanto de los padres y el alumnado, en su facultad para seleccionar un centro y
ser valorado de manera razonable y objetiva, como en la facultad de los centros privados,

concertados o no, para seleccionar a su alumnado.

3. Argumentacién mas concreta de los motivos de inconstitucionalidad de la disposicién

sesenta LOMCE gue incorpora un nuevo parrafo al apartado dos al articulo 84 LOE.

(a) Entendemos que el nuevo péarrafo del apartado dos del articulo 84 LOE incorporado

por la disposicion sesenta LOMCE vulnera el mandato de reserva de ley.

Para no resultar reiterativos remitimos integramente a nuestra argumentacion
anteriormente realizada en el apartado 5 del anterior motivo de impugnaciéon sobre la

reserva de ley organica en el desarrollo directo de los derechos fundamentales y la
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reserva de ley en el ejercicio de los derechos fundamentales. A la luz de las mismas y de
las  consideraciones  anteriormente  realizadas  concluimos  sosteniendo la
inconstitucionalidad del nuevo parrafo segundo del apartado dos del articulo 84 LOE
incorporado por la disposicion sesenta LOMCE por insuficiencia en la regulacion de la

materia reservada a ley organica.

En el péarrafo incorporado por la disposicidn sesenta en el apartado dos del articulo 84
vulnera el mandato de reserva de ley previsto en el articulo 81.1 de la Constitucion al no
cubrir con la densidad necesaria la regulacion que obligadamente ha de estar recogida en
la ley organica, puesto que los criterios de seleccion, como se ha sefialado, articulan la
concurrencia de dos facultades propias del derecho fundamental a la educacion, la
facultad de eleccion de centro y la facultad de seleccion del alumnado, y ademas
desarrollan el mandato constitucional que obliga a los poderes publicos a ofrecer un
namero suficiente de plazas. En concreto, tal vulneracién se manifiesta en los siguientes

aspectos:
- Indefinicion del concepto de rendimiento académico.

En primer lugar, ese déficit de regulacion se produce al no definirse qué se ha de
entender por “rendimiento académico”. Como ya se ha sefialado, de acuerdo con el nuevo
apartado dos del articulo 84, corresponde a los centros educativos con reconocida
“especializacion curricular” o “acciones de fomento de la calidad” decidir la utilizacion del
criterio de “rendimiento académico”. Sin embargo, el apartado segundo del articulo 84 no
precisa qué ha de entenderse por rendimiento académico. ¢Deben considerarse solo los
resultados de la educacién secundaria obligatoria? ¢Deben tomarse en cuenta todos los
resultados de la educacion obligatoria? ¢Deben valorarse solo los resultados relativos a la
“especializacion curricular”? ¢Es el rendimiento académico fijado por la “evaluacion final”
de la secundaria o por la “calificaciéon final”? ¢Pueden los centros establecer un examen

propio para determinar el rendimiento?

Todos estos interrogantes son cuestiones que no pueden dejarse en manos de la
administracion (centros educativos publicos) o de los particulares (centros privados

concertados o0 no), pues definen concretamente el régimen del derecho fundamental a la
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educacion al determinar uno de sus aspectos esenciales. Y no cabe sostener que se trata
de cuestiones que seran reguladas ulteriormente por el legislador ordinario, pues el propio
legislador organico ha considerado este aspecto como “desarrollo directo” del derecho
fundamental y debe, por tanto, si no agotar su significado, si marcar las pautas de
intervencion al legislador ordinario, cosa que no ocurre en este supuesto, donde el
concepto “rendimiento académico” es absolutamente indeterminado, admitiendo multiples
posibilidades, sin que el legislador organico sefiale no ya las necesarias, sino que ni

siquiera precisa los margenes en los que debe desenvolverse la concrecion del concepto.

En este sentido, sirve como contraste comparar la indeterminacién del rendimiento
académico previsto en el aparado dos del articulo 84, con la concrecion del rendimiento
académico en el articulo 38, referido al uso de este criterio en la seleccién del alumnado
por parte de las Universidades. Ambos son preceptos orgénicos en los que se habilita a la
administracion (centros publicos) y a los particulares (centros privados) para utilizar el
rendimiento académico en la seleccion del alumnado. Sin embargo, la densidad
regulatoria es bien distinta. Para el acceso a la Universidad, el legislador orgénico
satisface las exigencias de la reserva, determinando que la “calificacion final del
Bachillerato” serd el instrumento que determinard esencialmente el rendimiento
académico, siendo valorado hasta un 60% como minimo, pudiendo ser completado por
cuatro criterios de rendimiento tasados en la ley y, excepcionalmente, por evaluaciones
especificas. Ciertamente, en este caso cabe la colaboracion del legislador ordinario
autonémico y de las administraciones o particulares (Universidades), pero el legislador
organico ha realizado un desarrollo directo que precisa el concepto de rendimiento
académico y acota los términos de la colaboracion. Nada de esto, sin embargo,
encontramos en el parrafo segundo del apartado dos del articulo 84, donde, repetimos, la
articulacion de las facultades de eleccion de centro y de seleccion del alumnado quedan

totalmente a la decision de la administracion y los particulares.

89



- Indefinicion del concepto de modulacion del porcentaje.

Contiene ademas el mencionado parrafo del nuevo apartado dos del articulo 84 otro
concepto indeterminado referido a la “modulacion” de ese porcentaje para evitar la
ruptura de criterios de equidad y cohesién del sistema. El concepto de “modulaciéon” se
utiliza junto al de “reduccion” del porcentaje. Ese uso conjunto es el que provoca la
vulneracion del mandato de reserva de ley. Parece obvio que la “modulacion” del
porcentaje no se refiere a su “reduccion”, salvo que se considere que se trata de un
concepto redundante, que nada afiade en términos normativos al de “reduccién”, de
manera que nos encontramos simplemente ante un defecto técnico. Pero cabe interpretar
gue esa “modulaciéon” abre la posibilidad de una alteracién creciente del porcentaje, de
manera que los centros educativos podran incrementar el porcentaje del 20% con la
Unica limitacion de no convertirlo en un criterio “excluyente”. Esta modulacion creciente
del porcentaje serviria, por ejemplo, para que centros con “acciones de mejora de la
calidad” pudiesen atraer a alumnas y alumnos excelentes con la intencién de reequilibrar
un alumnado de calidad deficitaria. Ahora bien, de tomarse por posible esta
interpretacion, el parrafo segundo del apartado dos del articulo 84 deja totalmente en
manos de la administracion y los particulares la modulacion creciente del porcentaje, sin
que el legislador orgénico haya precisado minimamente este aspecto esencial del derecho
fundamental a la educacién, méas all& de su proscripcion como criterio excluyente. En
definitiva, el legislador organico ha habilitado en blanco el uso ascendente del
rendimiento académico. Y es esta indefinicion la que provoca la vulneracion de la reserva

de ley y la consiguiente inconstitucionalidad.

(b) Sostenemos también que la nueva redaccion del parrafo segundo del apartado 2 del
articulo 84 LOE incorporado por la disposicion sesenta LOMCE vulnera el apartado cinco
del articulo 27 de la Constitucidn, que atribuye a los poderes publicos la potestad de

programacién general de la ensefianza.

La Constitucion, en el apartado cinco del articulo 27, reserva a los poderes publicos la

programacién general de la ensefianza como instrumento para garantizar el derecho de
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todos a la educacion. Hasta donde llegue esta potestad de programacion es obviamente
discutible, pero es indudable que en todo caso cubre las actuaciones publicas
encaminadas a ofrecer un numero de plazas educativas suficientes en el ambito de la
educacion basica obligatoria y, en lo que ahora interesa, las medidas dirigidas a organizar
el reparto de las plazas en la educacion postobligatoria, cuando éstas son escasas. En
definitiva, el mandato de programacion general de la ensefianza ordena y reserva a los

poderes publicos las decisiones que articulan la oferta y demanda de plazas educativas.

La LOE, antes y después de las modificaciones introducidas por la LOMCE, dirige la
potestad de programacion hacia la equidad (entendida como igualdad de oportunidades)
y la cohesion. En este sentido, significativamente, el articulo 87 prevé la intervencién de
las administraciones en la seleccion de alumnos y alumnas con la reserva de plazas para
el alumnado con necesidades especificas de apoyo educativo o con el incremento de
plazas para la escolarizacién inmediata o escolarizacion extraordinaria por traslado. En
todo caso, se quiere subrayar que, en consonancia con el mandato constitucional, esta
medida de programacion se reserva a las administraciones educativas. Administraciones
educativas que, por si existiera alguna duda, son concretadas en el apartado dos del
nuevo articulo dos bis: “2. Las Administraciones educativas son los drganos de la
Administracion General del Estado y de las Administraciones de las Comunidades

Auténomas competentes en materia educativa.”.

No ocurre asi, sin embargo, en el nuevo parrafo segundo del apartado dos del articulo 84
incorporado por la disposicion sesenta LOMCE. Como ya hemos visto, en este precepto se
habilita a determinados centros educativos, los que tienen reconocida la “especializacion
curricular” o *acciones de mejora del rendimiento”, para establecer el “rendimiento
académico” como criterio de seleccién del alumnado y, en lo que ahora interesa, reducir o
modular el porcentaje del 20 por ciento atribuido al “rendimiento académico”, cuando
“sea necesario para evitar la ruptura de criterios de equidad y de cohesion del sistema”.
Es decir, el mencionado parrafo del nuevo apartado segundo del articulo 84 atribuye a los
centros educativos decisiones sobre la programacién general de la educacién en relacion

con los principios nucleares de equidad y cohesion.
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La constitucionalidad de esta habilitacion es salvable en lo referido a los centros publicos,
gue necesariamente se incardinan jerarquicamente en la administracion educativa de la
correspondiente Comunidad Autébnoma. La inconstitucionalidad emerge en el caso de los
centros privados, concertados o no, a los que la ley atribuye competencias de
planificacién general mediante su facultad para reducir o modular el criterio del
rendimiento académico con la finalidad de “evitar la ruptura de criterios de equidad y de
cohesion del sistema”. No cabe duda de que el mantenimiento de la equidad y cohesion
del conjunto del sistema educativo a través de la seleccion del alumnado es una medida
gue se incardina necesariamente en la programacion general de la educaciéon y que, por
tanto, estd reservada constitucionalmente a los poderes publicos, sin que pueda ser
atribuida a los particulares. Por ello, el nuevo apartado segundo del articulo 84
incorporado por la disposicion sesenta LOMCE incurre en inconstitucionalidad en tanto
gue permite a los centros privados, concertados o no, tomar decisiones de programacion
general de la educacion, mediante la reduccién o modulacién del criterio del rendimiento
académico en la seleccion del alumnado en aras de la cohesion y equidad del conjunto del

sistema educativo.

4. Recapitulacién a modo de conclusién. Sostenemos la inconstitucionalidad del

nuevo parrafo segundo del apartado segundo del articulo 84 LOE, incorporado

por la disposicion sesenta LOMCE, por los siguientes motivos:

(a) Este nuevo parrafo vulnera el mandato de reserva de ley por insuficiencia
en la regulacion de la materia reservada a ley organica (art. 53.1 y 81.1 CE),
tanto por indefiniciobn del concepto de rendimiento académico como por

indefinicién del concepto de modulacion del porcentaje.

(b) Este parrafo vulnera igualmente el apartado cinco del articulo 27 de la
Constitucién, que atribuye a los poderes publicos la potestad de programacion

general de la ensefianza.
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En virtud de todo lo expuesto,

SUPLICO AL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL que, teniendo por

presentado este escrito con los documentos que le acompafian, tenga por interpuesto, en

la representacion que ostento, y en tiempo y forma, recurso de inconstitucionalidad

contra los siguientes preceptos de la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para

la mejora de la calidad educativa:

En el apartado nueve de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo 18 de la

Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

En el apartado quince de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo 24 de la

Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

En el apartado dieciséis de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo 25 de

la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

En el apartado dieciocho de su articulo Gnico, la nueva redaccion del articulo 27 de

la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

En el apartado diecinueve de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo 28

de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

En el apartado veintiuno de su articulo Unico, la nueva redaccion del articulo 30 de

la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

En el apartado treinta y cuatro de su articulo Unico, la nueva redaccién del articulo

41 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

En el apartado treinta y cinco de su articulo Unico, la nueva redaccién del articulo

42 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

En el apartado sesenta de su articulo Unico, el nuevo péarrafo del apartado 2 del

articulo 84 de la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

En el apartado sesenta y uno de su articulo Unico, los parrafos segundo y tercero
del apartado 3 del articulo 84 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de

Educacion.
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e En el apartado ochenta de su articulo Unico, las letras a), b), €), h), i) de la nueva
redaccion del articulo 127 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de

Educacion.

e En el apartado ochenta y uno de su articulo Gnico, las letras I), m), n), i), 0), de la
nueva redaccion del articulo 132 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de

Educacion.
e La disposicion transitoria segunda.

e En la disposicion final segunda, la redaccion que se contiene en su apartado tres
para las letras a), b), f), h), j), k), 1) y m) del articulo 57 de la Ley Orgéanica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion, en relacion,
respectivamente, con lo dispuesto en el apartado cuatro, por el que se da nueva
redaccion a los apartados 1 y 2 del articulo 59 de la misma Ley y con el apartado

cinco, por el que se da nueva redaccion al articulo 60 de la misma Ley.

Y en su virtud, se sirva admitirlo y, previos los trdmites preceptivos en Derecho, dicte, en
definitiva y con estimacion del recurso, Sentencia por la que declare la
inconstitucionalidad y consecuente nulidad de las disposiciones recurridas de
la Ley Orgéanica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad

educativa.
Es Justicia que pido en Madrid, a siete de marzo de 2014

OTROSI DIGO Que siendo generales para pleitos las dos escrituras adjuntas y
precisdndolas para otros usos

SUPLICO A LA SALA acuerde su desglose y devolucion

Letrada Procuradora
Fdo. Consolacién Alvarez Padilla Fdo. Virginia Aragon Segura
Col. n® 22050 Col. n® 1040
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