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1. RESUMEN/ Abstract

Desde el convencimiento de que la educacion debe ser el paradigma de cualquier
Estado democratico, el presente trabajo comienza con un analisis historico de las
politicas educativas en Espafia desde la Constitucion de 1978, para poder analizar
después la nueva Ley Orgéanica para la Mejora de la Calidad Educativa y sus

implicaciones politicas, juridicas y sociales.

Based on the conviction that education has to be a model of any democratic State,
this essay starts with an historical overview of the different education laws in Spain
since the 1978’s Constitution, to then analyze the new education law (Organic Law for
the Improvement of the Quality of Education) and its political, legal and social

implications.

2. PALABRAS CLAVE

Derecho a la educacion y libertad de ensefianza, Constitucion, proceso
constituyente, consenso, LOE, LOMCE, PISA, OCDE, Comunidades Autonomas,
competencias, ley basica, reglamento, ley organica, recurso inconstitucionalidad,

conflicto positivo de competencias, desigualdad, neoliberalismo.

3. GLOSARIO DE SIGLAS Y TERMINOS

- LOMCE: Ley Organica para la Mejora de la Calidad Educativa

- OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos.
- PISA: Programme for International Student Assesment.

- ONU: Organizacion de las Naciones Unidas.

- CE: Constitucion Espafiola de 1978.

- CC.0O: Comisiones Obreras.

- UGT: Unio6n General de Trabajadores.

- STC: Sentencia Tribunal Constitucional.

- LOECE: Ley Organica de Estatuto de Centros Escolares.

- LODE: Ley Orgénica del Derecho a la Educacion.



- LRU: Ley Orgénica de Reforma Universitaria.

- LOGSE: Ley de Ordenacion General del Sistema Educativo.

- LOPEG: Ley Orgéanica de Participacion, Evaluacion y Gobierno de los Centros
Docentes.

- LOCE: Ley Organica de Calidad de la Educacion.

- LOE: Ley Orgéanica de Educacion.

- LOU: Ley Organica de Universidades).

- LOCFP: Ley Orgénica de las Calificaciones y de la Formacion Profesional.

- CEAPA: Confederacion Espafiola de Asociaciones de Padres y Madres de
Alumnos.

- IU: Izquierda Unida.

- MECD: Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte.

4. OBJETIVOS

El objetivo principal de este trabajo es hacer una valoracion juridico-constitucional
de la nueva reforma educativa. Para ello, analizaremos algunos de los aspectos que mas

criticas o dudas han suscitado desde ese punto de vista. Se revisaran:

1. El origen del disenso en la materia educativa y el porqué de las sucesivas leyes
organicas de educacion.

2. La complejidad de las fuentes utilizadas en la Ley Organica para la Mejora de la
Calidad Educativa.

3. Elreparto de competencias entre Estado y Comunidades Auténomas.

4. La profundidad de los objetivos de la LOMCE vy el discurso politico-ideoldgico
que pretende instaurar.

5. La respuesta que la ley ha provocado en la sociedad civil (sindicatos,

asociaciones de padres y madres, educadores...).

5. METODOLOGIA

El esquema del que partimos es un andlisis historico y juridico del proceso
constitucional del art. 27 CE y de las diferentes leyes educativas. Para ello utilizaremos

las fuentes histéricas de las que disponemos a partir de los Diarios de Sesiones del



Congreso de los Diputados, las revistas de la época y los testimonios de los
participantes en el proceso constituyente. Respecto a las sucesivas leyes educativas, nos
remitiremos principalmente a su contenido y lectura por parte de la doctrina. Para el
estudio del apartado técnico o analisis juridico-formal se utilizara fundamentalmente la
doctrina del Tribunal Constitucional, y en el apartado material nos basaremos en la
propia LOMCE vy las aportaciones doctrinales. En lo referente al andlisis social, mas
subjetivo, usaremos textos relacionados con la pedagogia y la educacion. En
consecuencia, el método es eminentemente juridico, con una plasmacién de tipologia
inductiva, en el sentido de proceder de un analisis particular de datos, circunstancias y
referencias normativas, para tratar de elaborar unas reflexiones mas amplias y con una
vocacion mas general. Esta orientacion metodoldgica se completa, acorde con la
naturaleza del Derecho Constitucional, con unos aportes multidisciplinares,

imprescindibles en su concepcion.

6. CONTEXTUALIZACION: LA IMPORTANCIA DE UNA REFLEXION
CONSTITUCIONAL SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION

La educacion nos enriquece, nos otorga valores y todo aquello que nos hace
configurarnos como seres humanos. La educacion es el motor de las sociedades,
necesaria en un sin fin de sentidos: para alcanzar el bienestar social y el crecimiento
personal, eliminar las desigualdades sociales y economicas, el acceso de mejores niveles
de empleo, para el avance democratico y el fortalecimiento del Estado de Derecho, el

impulso de la ciencia y la tecnologia...

La relacion entre el progreso de un pais y su sistema educativo estd mas que
probada. Por ejemplo, segiin la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmicos), un afio adicional de escolaridad supone un incremento del PIB
per capita de entre un 4 y un 7%. '. No faltan razones por tanto para asegurar que la
educacion otorga a las sociedades un caracter mas justo, mas productivo y equitativo, y

en definitiva, permite a los seres humanos ser mas libres.

" OCDE, Perspectivas economicas para América Latina, 2009.



Ya Aristoteles en su obra Politica avanzaba la importancia de la educacion para
cualquier sociedad democratica: “no puede negarse [...] que la educacion de los nifios
debe ser uno de los objetos principales de que debe cuidar el legislador. Dondequiera
que la educacién ha sido desatendida, el Estado ha recibido un golpe funesto”. * Esto es
asi, porque para el filésofo griego el hombre es un ser politico, es persona pero también
es ciudadano. Sin embargo, continia Aristoteles con una cita que es especialmente
esclarecedora: “ni atn se sabe a qué debe darse la preferencia, si a la educacion de la
inteligencia o a la del corazon. El sistema actual de educacion contribuye mucho a hacer
dificil la cuestion. No se sabe, ni poco ni mucho, si la educacion ha de dirigirse
exclusivamente a las cosas de utilidad real, o si debe hacerse de ella una escuela de
virtud, o si ha de comprender también las cosas de puro entretenimiento. Estos
diferentes sistemas han tenido sus partidarios, y no hay aiin nada que sea generalmente
aceptado sobre los medios de hacer a la juventud virtuosa; pero siendo tan diversas las
opiniones acerca de la esencia misma de la virtud, no debe extrafiarse que lo sean

igualmente sobre la manera de ponerla en practica”. >

Que la educacién es necesaria y deseable esta claro, ;pero qué mejor manera de
explicar lo dificil de la materia que con la anterior cita? ;Como debemos educar, desde
la inteligencia o desde el corazén? ;Existe acaso una féormula magica para conseguir
una educacion de calidad, o es imposible lograr un acuerdo? A esta pregunta se aludira
muchas veces a lo largo de este trabajo, pues determinar el contenido y forma de la
educacion es sin duda uno de los principales problemas con el que nos encontramos en

Espaiia (y probablemente en la mayoria de paises, épocas y sociedades distintas).

Precisamente por la necesidad de un sistema educativo de calidad y la complejidad
que su logro implica, he elegido esta materia como contenido de mi Trabajo de Fin de
Grado. Considero ademas que las consecuencias que su promulgacion ha tenido en el
Derecho Constitucional son especialmente interesantes, pues como se vera en diferentes
apartados, nos permitird hacer un examen y revaloracion de varios temas relacionados

con esta rama del Derecho.

2ARIST(’)TELES, Politica, libro quinto, capitulo primero, Clasicos de Grecia y Roma, 9* Edicion,
Alianza Editorial, Madrid 2010.

> ARISTOTELES, op. cit.



7. NOCIONES PRELIMINARES Y CONTEXTO CONSTITUCIONAL

7.1.  Primeros textos y regulacion histérica en Europa

El Estado liberal que surge con la época ilustrada puede definirse en base a su
famoso dogma laissez faire, laissez passer, le monde va de lui méme, es decir, la
intervencion del Estado serda minima en todos los sectores, y en este caso, en el
educativo. Sin embargo, este paradigma cambiard totalmente con la Revolucion
Francesa y la ideologia de la ilustracion revolucionaria, momento en el que se impone
que la educacion es un servicio publico de interés general. La Constitucion francesa de
1791 garantiza el establecimiento de ‘“una instruccion publica comun a todos los
ciudadanos, gratuita respecto de aquellas partes indispensables para todos los
hombres”.* Durante todo el siglo XIX y principios del XX la educacion sera entendida
como un factor determinante para transmitir los valores de la clase burguesa dirigente y

para formar a los ciudadanos en una conciencia nacional, en paises como Francia,

Alemania o Italia, o mas recientemente durante la etapa franquista en Espaiia.

Sin embargo, la aparicion de los derechos sociales durante el siglo XX supondra una
transformacion importante en el marco educativo, pues el individuo pasara a tener un
deber subjetivo que puede reclamar ante el Estado (el problema es definir qué
prestaciones o contenido tiene ese derecho). En materia educativa y de derechos

humanos en general, son varios los textos que debemos tener en cuenta:

En primer lugar, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948. En el art. 26.1 se establece el derecho de todos a la educacion, asi
como su caracter gratuito y el acceso a los estudios superiores en condiciones de

igualdad, y en el art. 26.2 se define el objeto de la educacion, que no es otro que el libre

* La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 14 de junio de 1793 ya apuntaba en el art.
22 que “la instruccion es necesaria a todos. La sociedad debe favorecer con todo su poder el progreso de
la razon publica y poner la instruccion al alcance de todos los ciudadanos”. La internacionalizacion
legislativa del derecho a la educacion se consigue en la Declaracion de Derechos Humanos de 1948, en
cuyo art. 26, aunque habra que esperar a los Pactos de 1966 para que el derecho a la educacion se
configure como una obligacion de prestacion a los ciudadanos por los Estados.



desarrollo de la personalidad y el respeto a los derechos y libertades fundamentales.
Este sentido transversal de la ensefianza serd tenido muy en cuenta por nuestra
Constitucion. Por tltimo, en el tercer apartado del articulo 26 se garantiza el derecho de

los padres a escoger el tipo de educacion que deseen dar a sus hijos.

El Protocolo adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (Convenio Europeo de
Derechos Humanos) declara en el art. 2 que “el Estado, en el ejercicio de las funciones
que asuma en el campo de la educacion y de la ensefianza, respetara el derecho de los
padres a asegurar esa educacion y esta ensefianza conforme a sus convicciones
religiosas y filosoficas”. El Convenio otorga un amplio margen de apreciacion a los
Estados en el plano educativo, limitado el cualquier caso por los derechos de libertad

ideologica y religiosa.

El 16 de diciembre de 1966 la Asamblea General de la ONU aprueba el Pacto
internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales, ratificado por Espana el 4
de noviembre de 1979. El articulo 13 establece y garantiza el derecho a la educacion de
todos, orientada al pleno desarrollo de la personalidad y de la dignidad. Se diferencia la
gratuidad de la ensefianza dependiendo de los niveles: se garantiza en la educacion
primaria, la generalidad de la secundaria y la accesibilidad de la educacion superior. Se
garantiza también el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos. El art. 14
destaca de nuevo la gratuidad y la obligatoriedad de la ensefianza primaria, obligando a

los Estados a efectuar un plan de accion para cumplir con dicha obligacion.

También la Asamblea General de la ONU aprueba la Declaracion de los derechos
del nifio el 20 de noviembre de 1959. En su articulo 28 se sefiala lo siguiente: “los
Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que se pueda
ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho,
deberdn en particular: implanta la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos
[...] adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas

de desercion escolar [...]”.

Finalmente la Union Europea firma en Niza en el 7 de diciembre de 2000 la Carta

de Derechos Fundamentales de la Union Europea. En el art. 14 se reconoce el derecho a



la educacion de toda persona, el acceso a la formacion profesional y permanente, y la
gratuidad de la ensefianza obligatoria, la libertad de creacion de centros docentes y el

derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos.

7.2.  Evolucion del sistema educativo espaiiol

Los sistemas educativos modernos surgen en Espafia a partir del siglo XIX a raiz de
la Revolucion francesa, que impuso un modelo educativo radicalmente distinto al del
Antiguo Régimen. El nuevo sistema se basaba principalmente en una instruccion
publica, abierta a todos y no solamente a los estamentos privilegiados de la nobleza y
del clero; una ensefianza laica pensada para atender las necesidades de la sociedad y no
solamente las de la Iglesia; una educacion dividida en tres niveles (primaria, secundaria
y superior); y por ultimo, una ensefianza controlada por el Estado, la novedad mas
llamativa respecto al anterior sistema. Este modelo educativo sera el que se extienda por
Europa a lo largo de todo el siglo XIX, entendiendo la educaciéon como un asunto de
interés general y como un derecho fundamental. Sin embargo, los niveles educativos no
dejaron de estar divididos: el nivel minimo y gratuito se ofrecia a todos, pero las
ensefanzas secundaria y superior solo eran accesibles para las clases medias y altas

. . 5
debido a su onerosidad.

Comenzaremos el recorrido histérico por La Constitucion de 1812°, que aunque

incluye la idea de una educacion en la que debe intervenir el Estado, la concrecion

> PUELLES BENITEZ, M., “Revolucion francesa y educacion: su incidencia en la génesis del sistema
educativo espafiol”, La Revolucion francesa y su influencia en la educacion en Espaiia: [Conferencias y
[Conferencias y comunicaciones presentadas al Coloquio Internacional celebrado en nov. de 1989 para
conmemorar el Bicentenario de la Revolucion Francesa] / coord. por Gabriela Ossenbach Sauter, Manuel
de Puelles Benitez, 1990, pags. 65-102.

% La Constitucion de Cadiz, aprobada el 19 de marzo de 1812, festividad de San José, conocida por eso
como la Pepa, es la primera Constitucion propiamente espafiola. La Constitucion se aprobo en el marco
de la Guerra de la Independencia (1808 a 1814), y fue la respuesta del pueblo espaiiol a las intenciones
invasoras de Napoleén Bonaparte que, aprovechando los problemas dinasticos entre Carlos IV y
Fernando VII, aspiraba a constituir en Espafia una monarquia satélite del Imperio, como ya habia hecho
con Holanda, Alemania e Italia, destronando a los Borbones y coronando a su hermano José Bonaparte.
Pero la respuesta de los ciudadanos, jalonada por sucesos como el Motin de Aranjuez, las Renuncias de
Bayona y el levantamiento de los madrilefios el 2 de mayo, encerré un segundo significado para una
pequeiia parte del pueblo espaifiol. La Espafia patriota, disgregada en un movimiento acéfalo de Juntas,
entre levantamientos, sitios y guerrillas se unié finalmente en una Junta central Suprema, y después en
una Regencia de cinco miembros, cuyos cometidos principales fueron la direccion de la guerra y la
reconstruccion del Estado. La Constitucion no incorpord una tabla de derechos y libertades, pero si
recogio algunos derechos dispersos en su articulado, como la libertad personal o el derecho de propiedad.
Sin embargo, el texto proclama a Espafia como Estado confesional, no reconociendo la libertad religiosa.

10



definitiva no se producird hasta la aprobacion de la Ley Moyano de 1857. "La
Constitucion de 1812 proclama la soberania nacional sobre el rey, basandose en los
principios de libertad, igualdad y propiedad. El texto dedica todo el Titulo IX a la
instruccion publica, la cual se divide en ensefianza primaria y universidades. En la
Constitucion se avanzan algunas ideas realmente innovadoras: la universalidad de la
educacion primaria, la uniformidad de los planes de estudios para todo el Estado

’ . I . 8
elaborado por las Cortes, asi como una Direccion General de Estudios.

La Ley de Instruccion Publica de 10 de septiembre de 1857, o Ley Moyano, por ser
Claudio Moyano el Ministro de Fomento en ese momento, es considerada como la
primera ley moderna de educacion en Espaiia. Se baso en una ley anterior conocida
como Plan General de Estudios (Plan Pidal) aprobada el 1845 durante la conocida como
“época moderada”. Esa ley orden¢ el sistema educativo en Espafia desde mediados del
siglo XIX hasta el segundo tercio del siglo XX, pocos afios antes de que se produjese la
transicion democratica, debido a su vigencia de mas de cien aflos y a los numerosos
reglamentos que se hicieron de la misma. La Ley Moyano implanta de manera
definitiva algunos de los principios mas importantes de la época moderada: gratuidad de
la educacion (relativa solamente), centralizacion y uniformidad de los planes de

. . .y ., . ~ .. 9 r
estudios, secularizacion de la educacion y libertad de ensefianza limitada’. Moyano opt6

a Constitucion de 1812 tuvo una vigencia efimera. Fernando VII la derogé a su vuelta a Espafia en 1814,
implantando el mas férreo absolutismo durante seis afios. Tras el pronunciamiento de Riego en 1820,
precisamente con las tropas que debian viajar a América para detener la emancipacion, el Rey se vio
obligado a jurar la Constitucion de 1812, iniciandose asi el Trienio liberal.

" Ministerio de Educacion y Deporte 2004, El Sistema Educativo espafiol, Madrid: MECD/CIDE /
BERENGUERAS PONT M., VERA MUR J. M., “Las leyes de educacion en Espafia en los ultimos
doscientos afos”, Supervision 21, Revista de educacion e inspeccion, n°38, octubre 2015.

¥ Las referencias que la Constitucion de 1812 hace a temas educativos se condensan en seis articulos y
todos ellos forman el titulo IX: “De la instruccion publica”. El primero de los articulos, el 366 establece
que: “en todos los pueblos de la Monarquia se estableceran escuela de primeras letras, en las que se
enseflard a los nifios a leer, escribir y contar, y el catecismo de la religion catdlica, que comprendera
también una breve exposicion de las obligaciones civiles.” Respecto al papel del Estado en la definicion y
programacion del sistema educativo, podemos citar los siguientes articulos: “el plan general de
enseflanza sera uniforme en todo el Reino, debiendo explicarse la Constitucion politica de la Monarquia
en todas las Universidades y establecimientos literarios donde se ensefien las ciencias eclesiasticas y
politicas.”(articulo 368); “Habra una Direccion general de estudios, compuesta de personas de conocida
instruccion, a cuyo cargo estara bajo la autoridad del Gobierno, la inspeccion de la ensefianza publica.”
(articulo 369); “Las Cortes, por medio de planes y estatutos especiales, arreglaran cuanto pertenezcan al
importante objeto de la instruccidn puiblica.” (articulo 370).

9 .. . o e qe ’ ’

La Ley se divide en cuatro secciones, cada una de ellas dividida a su vez por titulos y capitulos. La
primera seccion “De los estudios”, regula los conceptos basicos de la ensefianza primera y superior, los
libros de texto o estudios hechos en pais extranjero. La segunda seccion “De los establecimientos de la
enseflanza”, se ocupa de los establecimientos de primaria y secundaria, de la enseflanza privada y la
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por una ley de bases que incorporara los principios basicos que debian inspirar el
sistema educativo, dejando en manos del Estado la promulgacion del correspondiente
decreto legislativo para el desarrollo de las mencionadas bases. Dicha formula evitdé un
interminable debate para su aprobacion, ya que se trataba de una materia que suscitaba
importantes discrepancias entre las fuerzas politicas y sociales del pais (algo parecido a

lo que ha sucedido con la reciente LOMCE).

Otro de los hitos importantes en materia educativa es la Constitucién de 1931. Tras
el éxito de los partidos republicanos y socialistas en las elecciones municipales, el 14 de
abril de 1931 se proclama la Segunda Republica y se abre una nueva etapa en el sistema
educativo espafiol. Esta es una Constitucion de extraordinaria modernidad (aunque no
dedicase un capitulo entero a la educacién como si lo hizo la de 1812), la cual solo
puede ser entendida si tenemos en cuenta la aportacién de la Institucién Libre de
Ensefianza (ILE)", el liberalismo democratico'' y la aportacién del socialismo. El art.

48 de dicha Constitucion es un precepto imprescindible:

“El servicio de la cultura es atribucién esencial del Estado, y lo prestard mediante
instituciones educativas enlazadas por el sistema de la escuela unificada. La ensefianza

primaria serd gratuita y obligatoria.

Los maestros, profesores y catedraticos de la ensefianza oficial son funcionarios

publicos. La libertad de catedra queda reconocida y garantizada.

doméstica. La seccion tercera o “Del profesorado publico”, establece las bases del profesorado, desde los
maestros de escuelas de primera enseflanza hasta los catedraticos de Universidades. Por tltimo la seccion
cuarta “Del gobierno y administracion de la instruccion publica”, regula el papel del Estado en la
programacion e inspeccion de la educacion. Como aspecto llamativo, en las disposiciones adicionales se
incluye una tabla de tarifas de matricula, de grados, titulos y certificados profesionales.

' La Institucién Libre de Ensefianza fue fundada en 1876 por un grupo de catedraticos (entre los que se
encontraban Francisco Giner de los Rios, Gumersindo de Azcérate y Nicolas Salmeron), separados de la
Universidad por defender la libertad de catedra y negarse a ajustar sus ensefianzas a los dogmas oficiales
en materia religiosa, politica o moral. Desde 1876 hasta la guerra civil de 1936, la ILE se convirti6 en el
centro de gravedad de toda una época de la cultura espafiola y en cauce para la introduccion en Espafia de
las mas avanzadas teorias pedagogicas y cientificas que se estaban desarrollando fuera de las fronteras
espafiolas. La guerra civil de 1936 y la posterior proscripcion de la Institucion, con confiscacion de sus
bienes, supusieron un largo paréntesis para sus actividades en Espafia, aunque el proyecto continud
alentando en la labor desarrollada en diversos paises por institucionistas exiliados.

"' Liberalismo democratico: forma de gobierno que consiste en una democracia representativa donde la
capacidad de los representantes electos para la toma de decisiones politicas se encuentra sujeta al Estado
de Derecho y normalmente moderada por una Constitucion que enfatiza la proteccion de los derechos y
libertades individuales y colectivas, estableciendo restricciones tanto a los lideres como a la ejecucion de
la voluntad de una determinada mayoria.
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La Republica legislard en el sentido de facilitar a los espafioles econémicamente
necesitados el acceso a todos los grados de ensefianza, a fin de que no se halle

condicionado més que por la aptitud y la vocacion.

La ensefianza serd laica, hard del trabajo el eje de su actividad metodoldgica y se

inspirard en ideales de solidaridad humana.

Se reconoce a las Iglesias el derecho, sujeto a inspeccion del Estado, de ensefiar sus

respectivas doctrinas en sus propios establecimiento”.

En primer lugar, se elevan a rango constitucional la gratuidad y la universalidad de
la educacion basica, y se determina que la competencia de la educacion es del Estado,
en consonancia con la Ley Moyano. La ensefianza de la religion, otro de los temas mas
polémicos, se suprime totalmente de acuerdo con las ideas del liberalismo y del
socialismo. Por su parte, los arts. 49 y 50 realizan un reparto competencial de la materia
educativa entre Estado y Comunidades Autonomas, precedente para los legisladores de
la Constitucion de 1978. '>Son muchas mas las innovaciones que introdujo la
Constitucion de 1931, y por citar solamente algunas de ellas: la regulacion del
bilingiiismo en lengua diferente al castellano, las misiones pedagogicas ' en aldeas,
pueblos y ciudades pequefias, mayor preparacion de los maestros, la fusion de escuelas

normales femeninas y masculinas en escuelas normales mixtas, etc.

2El art. 49 de la Constitucion de 1931 dice lo siguiente: “la expedicion de titulos académicos y
profesionales corresponde exclusivamente al Estado, que establecera las pruebas y requisitos necesarios
para obtenerlos atn en los casos en que los certificados de estudios procedan de centros de ensefianza de
las regiones autonomas. Una ley de Instruccion publica determinara la edad escolar para cada grado, la
duracion de los periodos de escolaridad, el contenido de los planes pedagogicos y las condiciones en que
se podra autorizar la enseflanza en los establecimientos privados”. A su vez, el art. 50: “las regiones
autonomas podran organizar la ensefianza en sus lenguas respectivas, de acuerdo con las facultades que se
concedan en sus Estatutos. Es obligatorio el estudio de la lengua castellana, y ésta se usara también como
instrumento de ensefianza en todos los centros de instruccion primaria y secundaria de las regiones
autonomas. El Estado podra mantener o crear en ellas instituciones docentes de todos los grados en el
idioma oficial de la Republica. El Estado ejercera la suprema inspeccion en todo el territorio nacional
pata asegurar el cumplimiento de las disposiciones contenidas en este Articulo y en los dos anteriores. El
Estado atendera a la expansion cultural de Espafia estableciendo delegaciones y centros de estudio y
ensefianza en el extranjero y preferentemente en los paises hispanoamericanos”.

" Sobre las misiones pedagodgicas: CANES GARRIDO F., “Las misiones pedagogicas : educacion
tiempo libre en la Segunda Republica”, Revista Complutense de Educacion, Vol. 4 1, Ed. Universidad
Complutense, Madrid, 1993, pags. 147 — 168.
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Con la llegada del Franquismo todos los avances anteriores quedan totalmente en
suspenso. En 1938 se aprueba la Ley para la Reforma de la Ensefianza Media. Esta ley
no se preocupa de disenar un sistema educativo nuevo, sino en utilizar el preexistente
como vehiculo transmisor de las ideas del régimen'*. Los decretos y oOrdenes
ministeriales que se aprueban a lo lago de la Dictadura tienen solamente el siguiente
proposito: la educacion ha de ser catdlica y patridtica, rechazando de pleno la ideologia
implantada en la Segunda Republica. La Iglesia pasa entonces a tener un papel
predominante en la educacion: no solo se forma al alumnado en base a la religion y
moral catdlica, sino que la Iglesia tiene la facultad de inspeccionar la ensefianza en
todas las escuelas. De este modo, el Estado se desentiende totalmente de la materia
educativa y lo deja todo en manos de la Iglesia. Se rechazan los avances pedagogicos de
la Constitucion de 1931, se vuelve a implantar un sistema de separacion de sexos, se
incrementan el elitismo y un sistema de “doble via” (Bachillerato para las élites y otra

para las clases menos favorecidas).

7.3. La transiciéon democratica: el proceso constituyente del art. 27 CE

7.3.1. Cuestiones previas: problemas constitucionales del art. 27 CE

Con caracter previo a la referencia al proceso constituyente y a la elaboracion del
art. 27 CE, me gustaria plantear los principales problemas juridicos subyacentes en el
derecho a la educacion, desde los cuales comprenderemos las respuestas

constitucionales.

En primer lugar, el articulo 27 CE es bastante extenso, consta de diez apartados, en
comparacion con el resto de derechos fundamentales. Ademas, es un articulo complejo

por los numerosos derechos de prestacion, principios, libertades y mandatos al

' yéase como ejemplo del caracter dogmatico de dicha ley un extracto de la Exposicion de Motivos:
“consecuentemente, la formacion clasica y humanista ha de ser acompafnada por un contenido
eminentemente catélico y patridtico. El. Catolicismo es la médula de la Historia de Espaifla. Por eso es
imprescindible una so6lida instruccion religiosa que comprenda desde el Catecismo, el Evangelio y la
Moral, hasta la Liturgia, la Historia de ha Iglesia y una adecuada Apologética, completandose esta
formacion espiritual con nociones de Filosofia e Historia de la Filosofia. La revaloracion de lo espafiol, la
definitiva extirpacion del pesimismo anii-hispanico y extranjerizante, hijo de la apostasia y de la odiosa y
mendaz leyenda negra, se ha de conseguir mediante la ensefianza de la Historia Universal (acompanada
de la Geografia), principalmente en sus relaciones con la de Espafia. Se trata asi de poner de manifiesto la
pureza moral de la nacionalidad espafiola; la categoria superior, universalista, de nuestro espiritu imperial,
de la Hispanidad, segin concepto felicisimo de Ramiro de Maeztu, defensora y misionera de la verdadera
civilizacion, que es la Cristiandad”
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legislador que en ¢l se contienen, y sobre todo por el reconocimiento doble del derecho
a la educacion y la libertad de ensefianza. En realidad, todos los derechos y principios
anteriores hacen alusion a la expresion “derecho a la educacion”, la cual se utiliza para
englobar “ de forma genérica, a un conjunto de derechos y libertades cuyo denominador
comun es que s6lo se entienden o ejercen en el marco de la relacion educativa”, es
decir, “el proceso o marco en el cual los alumnos reciben, en el seno del sistema
educativo establecido por las leyes, la formacion adecuada, de acuerdo con los

. .. . . . e 15
contenidos, objetivos y valores que determina el propio ordenamiento juridico”.

Podemos dividir los derechos que se contienen en el art. 27 de la siguiente manera'®:
1. Derecho a la educacion en sentido estricto.

Libertad de ensenanza.

Libertad de catedra.

A

Derechos educativos de los padres (que a su vez son dos, aunque muy
estrechamente vinculados: derecho a elegir la formacion religiosa y moral para
sus hijos, y derecho a elegir centros distintos a los creados por los poderes
publicos).

5. Autonomia de las Universidades.

6. Derecho de padres, profesores y alumnos a participar en el control y gestion de

los centros sostenidos con fondos publicos.

Otro de los problemas es que el acuerdo en la redaccion del art. 27 CE no establece
ningiin modelo educativo, sino que permite un amplio margen de maniobra al legislador

al tratarse de derechos de “configuracion legal”!’. Estos derechos son aquellos que estan

S DIAZ REVORIO, F. 1., Los Derechos Fundamentales del Ambito Educativo en el Ordenamiento
Estatal y Autonomico de Castilla —La Mancha, Ediciones Parlamentarias de Castilla- La Mancha, Toledo,
2003.

Ibid., pag.. 24.

'""REQUEJO PAGES J.L, en su estudio sobre los derechos de configuracion legal en la obra colectiva
Enciclopedia Juridica basica, Vol. 11, Madrid: Civitas, 1995, pag. 2385: “por el contrario, en el caso de
los derechos de configuracion legal el contenido encomendado desde la Constitucion al legislador (STC
225/1992, de 14 de diciembre) no se agota en la funcion de arbitrar los medios precisos para la
ordenacion de la conducta en que el derecho consiste (...) sino que alcanza a la tarea de definir el
contenido mismo del derecho. Contenido que se integra asi, ademas de por el nucleo esencial
indisponible (art. 53 CE), por el legislativamente configurado.”
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dotados de un contenido constitucional indisponible, pero que necesitan de una accion
legislativa para determinar su contenido y condiciones en su ejercicio. La Constitucion

“prefigura” el derecho y el legislador “lo configura™'®.

No podemos olvidar tampoco que gran parte de los derechos del art. 27 son
prestacionales, es decir, otorgan una posicion juridica subjetiva a sus titulares, los cuales
tienen accion para reclamar su cumplimiento al Estado y a los tribunales. La aparicion
de estos derechos estd vinculada al surgimiento del Estado Social. Esa subjetividad
permite al sujeto titular ejercer una accion positiva, tanto factica como normativa. Sin
embargo, los derechos de caracter prestacional requieren de un desarrollo legislativo
que concrete esos servicios o derechos que los poderes publicos deben ofrecer a los

ciudadanos.

La naturaleza juridica del derecho a la educacion supone por tanto un problema, ya
que es claramente un derecho de prestacion frente al Estado, pero ubicado de forma
sistematica dentro del Capitulo 2°, Seccion 1° del Titulo 1° de la Constitucion.
Determinado sector doctrinal ha criticado el error de los constituyentes por incluir este
derecho en dicho capitulo, al margen de la técnica constitucional'’ y por desconocer la
naturaleza de derecho publico subjetivo del derecho a la educacion. Es cierto que la
inclusion del precepto es un tanto chocante, pues no concuerda con la técnica del Estado
Liberal de reconocer como directamente exigibles solamente las libertades publicas que
implican el respeto a la libertad personal frente a las injerencias de los poderes publicos.
En contraposicion, los derechos sociales que nacen con el Estado Social no pretenden la
inhibicion del Estado, sino todo lo contrario: una accidon positiva para la creacion,
organizaciéon y sostenimiento de un servicio publico. Su eficacia por tanto ya no
depende de la voluntad politica, sino de unas posibilidades reales para financiar y

sostener el servicio.

En realidad, el derecho a la educacion es las dos cosas: es un derecho prestacional y

subjetivo. Ser reconocido como derecho fundamental supone que esta protegido ante los

'8 REQUEJO PAGES, J. L., “Derechos de Configuracion legal”, en Aragén Reyes, M.: Temas Basicos de
Derecho Constitucional, Tomo III, 2001, pags. 134-136.

' GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucién, Civitas, 1980, comentario al art. 27, pags. 343 y
347.
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tribunales por un procedimiento sumario y preferente’, y ademés, que incluye una
reserva de Ley Organica, un procedimiento de revision agravado del art. 168 de la
Constitucion, y el recurso de amparo. Por otro lado, ser un derecho social o de
prestacion conlleva un deber de actuacion positivo de los derechos publicos, tal como se

sefala en el apartado cuarto del articulo 27 (obligatoriedad de la ensefianza basica). 2

Al leer el articulo nos damos cuenta de que todos los derechos y libertades que lo
integran parten de una aparente contraposicion entre ellos: derecho a la educacion y
libertad de ensefianza, autonomia universitaria y libertad de catedra, derecho de
creacion y direccion de centros privados y derecho a participar en la gestion y control

del centro, etc. Todos ellos actlian como contrapeso y como limite del resto.

La educacion tiene por tanto dos vertientes: la primera, derivada del principio de
igualdad y el acceso de todos a la educacion; la segunda, mas privada, pone el acento en
la libertad de crear y de elegir centro docente. El derecho a la educacion es un derecho
complejo, pues si bien es cierto que es un bien privado que afecta al desarrollo de la
personalidad, es también un bien publico por las importantes repercusiones sociales,
politicas y econdmicas que produce. Esta ambivalencia hace que la educacion sea sin
duda un terreno muy propicio para la discusion y para los enfrentamientos ideologicos,
en los que realmente lo que se esta discutiendo es el papel del Estado. Si apostamos por
una educacion basada en la libertad de ensefnanza, el Estado sera solamente un actor
subsidiario, mientras que si nos centramos en la igualdad y en el derecho mismo a la
educacion, el Estado tendrda que ser el garante primero y directo del servicio.”” La
funcion del legislador es realizar un desarrollo normativo que permita un equilibrio
entre las contradicciones anteriores. Sin embargo, no parece que ese hay sido su

objetivo, pues las sucesivas leyes de educacion nos demuestran que los partidos

Y El procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona esta regulado en el
Capitulo I del Titulo V de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa.

*'EI TC en su STC 86/1985 de 10 de julio, FJ3 y STC 188/2001 de 20 septiembre, FJ5, reconoci6 que el
derecho a la educacion tiene sin duda un contenido primario de libertad, y junto a ¢él, una dimension
prestacional en cuya virtud los derechos publicos habran de procurar la efectividad de tal derecho.

2 DE PUELLES BENITEZ, M., “Reflexiones sobre cuarenta afios de educacion en Espafia o la
irresistible seduccion de las leyes”, Historia y Memoria de la Educacion, n°3, 2006 , pags. 15-44.
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politicos (principalmente PP y PSOE) se han limitado a elaborar su particular modelo

educativo.

En cualquier caso y como se podra comprobar mas adelante, la Constitucion no fue
capaz de solucionar la tension entre derechos y libertades, pues como dice Sanchez
Agesta, “por una parte, se quiere reclamar la ensefianza como una mision del Estadol...],
de otra se relaciona la ensefianza con la libertad de pensamiento. Todos los
movimientos pendulares y los vaivenes historicos de la ensefianza en Espafia han estado
condicionados por esos dos propdsitos hasta cierto punto contradictorios: estatismo y

libertad”.

Para terminar, no podemos olvidar que el plano educativo se puede observar desde
muy distintas Opticas debido a los distintos sujetos implicados: alumnos, padres,
profesores, directivos y titulares de los centros educativos, el Estado, las instituciones

privadas (sean religiosas o no), etc.

7.3.2. El proceso constituyente: el protagonismo de las cuestiones

educativas

El dia 15 de diciembre de 1976 se aprueba la Ley para la Reforma Politica por
medio de un referéndum popular. Esta ley sera la base de todo el proceso constituyente,
y finalmente, de la propia Constitucion. ** A diferencia de lo que sucedié en paises
como Grecia o Portugal, en Espafa la transicion se produjo “desde arriba”, y no por
causas externas, como la derrota militar en Grecia y el golpe de Estado militar en

Portugal. Precisamente porque la transicion se hizo de acuerdo a las propias normas

2 SANCHEZ AGESTA, L., Sistema politico de la Constitucion Espaiiola de 1978, Editorial Nacional,
Madrid, 1980, pags. 137 y ss.

** Ley para la Reforma Politica aprobada en las Cortes el 18 de noviembre de 1976. Fue publicada en el
BOE con fecha 4 de enero de 1977. La ley regula el proceso de elaboracion de la Constitucion, sin entrar
en profundidad respecto del contenido de la futura Norma Fundamental. Aprobada por las Cortes
franquistas y ratificada en referéndum, fue el procedimiento para poder avanzar hacia la democratizacion
de Espafia a través de la reforma de las mismas leyes originariamente franquistas.
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emanadas de la legalidad del sistema que se pretendia reformar, el caso espaiol es

;- 2
unico. 3

(Cual era la posicion de los partidos en materia de educacion en el afio 1977?
Podemos conocerlo a partir de la transcripcion de una mesa redonda®® convocada por la
Revista de Educacion con los partidos politicos. El objetivo de dicha reunién (en una
fecha en la que todavia no habian trascendido publicamente los trabajos de la Ponencia
Constitucional redactora del Anteproyecto de Constitucion), no era otro que el de
conocer la opinién de los diversos partidos politicos con representacion parlamentaria®’
sobre las cuestiones referentes a la educacion que deberian ser incorporadas al texto

constitucional en elaboracion.

A la mesa redonda fueron invitados expertos en educacion pertenecientes a los
siguientes Partidos: Alianza Popular, Unién de Centro Democratico, Convergencia
Democratica de Catalunia, Partido Nacionalista Vasco, Partido Socialista Popular,
Partido Socialista Obrero Espafiol y Partido Comunista de Espafia, aunque solo

hablaremos de las propuestas educativas de algunos de ellos.

AP (Alianza Popular), representado por D. Gonzalez Paramo, present6 su programa
en la mesa redonda como una defensa a ultranza de la libertad de ensefianza®®, libertad
de creacion de centros y de direccion de centros. Por debajo, el derecho a la educacion

como derecho social y la libertad de catedra. Por otro lado, AP destac la educacion

% STEPAN, A. “Paths toward Redemocratization: Theoretical and Comparative Considerations”,
Transition from Authoritarian Rule. Comparative Perspectives, Baltimore — London, The John Hopkins
University Press, 1988.

26 «“Mesa redonda con los partidos politicos con representacion parlamentaria en torno a la educacion en el
proyecto constitucional”, Revista de Educacion, n°253, 1977, pags. 153-191.

" Los principales partidos obtuvieron los siguientes resultados (entre paréntesis, los del 15 de junio de
1977): UCD (Unién de Centro Democratico): 168 (165); PSOE (Partido Socialista Obrero Espafol): 121
(118); PCE (Partido Comunista de Espafia): 23 (20); AP (Alianza Popular): 9 (16); CiU (Convergencia i
Uni6): 8 (11); y PNV (Partido Nacionalista Vasco): 7 (8). Historia Electoral:
http://www.historiaelectoral.com (Gltima consulta 15/05/2017).

8 Ibid., pag. 155: “libertad de ensefianza para todos. Para que no exista ambigiiedad —afadiré—,esta
libertad contiene una serie de libertades concretas, segiin el modelo occidental, libertad de creacion de
centros por personas y grupos y por el propio Estado, libertad de gestion, libertad de expresion, libertad
de catedra o académica, libertad discente o de elegir centros de enseflanza y hasta de configurar el propio
curriculum de alguna manera, libertad de concurrencia entre sectores y grupos, libertad de pedagogia y de
ideologia”.
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como un servicio que prestaba la iniciativa privada a la sociedad, y por tanto, la

necesaria subvencion en igualdad de condiciones que la escuela publica.

A continuacion, el representante del partido UCD (Unién Democratica de Centro)
partié de una posicion parecida a AP pero con ideas algo mas progresistas, moderadas o
de centro. Se hizo especial hincapié¢ en la libertad de ensefianza, pero rechazando la
neutralidad ideoldgica en la ensefanza y defendiendo los establecimientos privados
confesionales. La principal diferencia con el partido de Alianza Popular es que
defendian el principio de igualdad de oportunidades mediante la gratuidad de la
educacién basica®®, aunque con una implantaciéon gradual por razones financieras, lo

que en la practica suponia un lugar secundario en su orden de prioridades.

Situado en el espectro contrario a los dos anteriores partidos, el PSOE (Partido
Socialista Obrero Espafiol) puso el acento en la gestion democratica de la educacion y la
.. ., . . 30 .
participacion necesaria de la comunidad escolar’™. Sus principales propuestas eran las
siguientes: escuela publica gratuita y desaparicion progresiva de la educacion privada a
favor de la ensefianza gratuita y laica. Aunque en un principio dieron primacia absoluta
al derecho a la educacion sobre el resto, sus posturas se hardn mas moderadas y

flexibles debido al consenso constitucional.

Por ultimo, el PCE (Partido Comunista Espafiol) destaco el servicio publico de la
ensefianza, gratuita y laica. No apoyaban la desaparicion de la escuela privada, que

. , . . , .. 1
incluso podria ser subvencionada si se cumplian unos requisitos. *

» Ibid., pag. 167: “aqui hay un tema que se ha planteado que es el de las consecuencias del principio de
igualdad de oportunidades, aunque quiza alguno pueda llegar a tener, efectivamente, la posibilidad de
acceder a la educacion en toda la medida en que dé su propia capacidad, hay que hacer que se remuevan
los obstaculos sociales que pudieran impedir ese desarrollo de su propia capacidad; esto lleva,
evidentemente, al planteamiento del tema de la gratuidad (...)".

3 Ibid.., pag.158: “pretendimos devolver la iniciativa a los elementos que intervienen en la vida del
educando, los educadores, padres, maestros, el equipo de la escuela”.

*! Ibid.., pag. 161: "naturalmente la ensefianza tiene que ser gratuita, el Estado debe de correr con la
financiacion de los puestos escolares, profesores, personal no docente, las instalaciones, aunque pensamos
que en la presente etapa democratica la creacion de los centros pueda ser a iniciativa del Estado, de los
organismos autéonomos, diputaciones provinciales, municipios, incluso por otro tipo de instituciones,
como sindicatos y hasta por particulares, pero para que sean subvencionados por el Estado, es decir, para
que el personal docente y no docente sea financiado por el Estado, deben de cumplir una serie de
requisitos, entre ellos el principal, la gestion democratica”.
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De las anteriores posturas puede observarse que pese a haber puntos comunes, las
diferencias ideologicas eran mayores. Tal como dice Nicolds Muiiiz, “la regulacion
constitucional del derecho a la educacion y a la libertad de ensefianza representa en
nuestra vigente Constitucion una auténtica formula de compromiso muy apurado en

y - 32
todos sus términos”.

Antes de comenzar a examinar como se produjo el consenso de tan diferentes
posiciones, es oportuno recordar qué es el consenso y qué tipos de consenso existen. En
opinién de Herrero de Mifion®®, uno de los ponentes de la Constitucion de 1978, hay dos
tipos de cuestiones clave que se debaten en un proceso constituyente: quién manda, y
hasta dénde se manda. Para Sartori®® existen tres tipos de consenso: primero un
consenso procedimental que hace referencia a las reglas del juego que resuelven los
conflictos que puedan surgir a lo largo de la negociacidon; un consenso bdsico sobre
determinados valores y cuestiones fundamentales que a veces son de dificil
conciliacién; y un consenso politico que se manifiesta en la practica de diferentes
politicas. La Constitucion de 1978 propicidé sin duda un consenso procedimental y
basico en materia educativa, pero no un consenso politico, como sucede como otras

cuestiones como la justicia, la sanidad, etc.

En la sesion plenaria del 16 de julio de 1977 se aprobo la creacion de una Comision
de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, en cuyo seno se cred una Ponencia
que redactd el anteproyecto constitucional. Este primer documento conocido como
“borrador de Constitucion” contenia un articulo dedicado a la educacion en el que se
afirmaban los siguientes principios: reconocimiento del derecho a la educacion,
programacion general de la ensefianza, enseflanza gratuita y obligatoria, reconocimiento
de la libertad de ensefianza, competencia de los poderes publicos sobre la materia y

ayuda a los centros privados.

32 NICOLAS MUNIZ, J., “Los Derechos Fundamentales en materia educativa en la Constitucion
espafiola”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 7, 1983, pag. 335.

3 HERRERO DE MINON, M. “Falsas y verdaderas vias del consenso constitucional”, Revista de
Estudios Politicos, 9, 1979, pags. 73-77.

3 SARTORL, G., Teoria de la Democracia I. El Debate Contempordneo, Madrid, 1987, Alianza.
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Tanto en el borrador como en el texto de la Ponencia se incluia solamente en el
apartado I el reconocimiento del derecho a la educacion, pero no de la libertad de
ensefanza (que se recogia en el apartado V). El consenso produjo que ambos derechos,
que hasta ahora parecian excluyentes, se elevaran al primer plano o nivel de

reconocimiento y proteccion.

Sin embargo, las coincidencias no impidieron que los partidos politicos tuviesen que
hacer bastantes concesiones y renuncias. El sector politico de izquierdas tuvo que
permitir la inclusion de la libertad de ensefianza en el apartado I, asi como ciertas
consecuencias como la libertad en la creacion de centros o la ayuda a centros privados
que reunieran los requisitos legales. Por su parte la derecha tuvo que reconocer el papel
relevante del Estado en materia educativa, la participacion de los sectores afectados en
la programacion general de la ensefianza, el control y gestion de todos aquellos centros
financiados con fondos publicos y la libertad de catedra de los profesores.

En palabras de Rosario Nogueira® «

el art. 27 puede ser una de las muestras mas
representativas del consenso de intereses alcanzado durante todo el proceso de
elaboracion constitucional”. Pese a todo, leyendo el Diario de Sesiones del Congreso,
(fuente de gran contenido interpretativo para entender las posiciones de las distintas
fuerzas politicas) nos damos cuenta de que los partidos politicos estaban aceptando un
consenso procedimental y badsico, pero no uno politico. Muestra de ello son las
declaraciones de Oscar Alzaga, integrante del partido UCD: “hemos votado un precepto
que posibilita la libertad de ensefianza, [...] una auténtica libertad de libertades [...]
Union de Centro Democratico va a combatir en este Parlamento para que, por via de

legislacion ordinaria, se cumpla su programa electoral y su programa educativo”. *°

Parece claro que “el compromiso plasmado en el art. 27 de la Constituciéon no

9537

representaba en realidad sino una especie de tregua™’. Aunque el art. 27 fuese un gran

acuerdo escolar, facilitd la alternancia politica, ya que cada partido politico tendria la

3 NOGUEIRA, R. Principios constitucionales del sistema educativo espariol, Madrid, 1988, Ministerio
de Educacion y Ciencia.

3 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 1978, , n°106.
http://www.congreso.es/public_oficiales/LO/CONG/DS/C 1978 106.PDF (altima visita 13/04/2017)

7 NICOLAS MUNIZ, J., op. cit., pag. 337.
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libertad en el futuro de implantar sus politicas educativas siempre que se respetase el

contenido esencial del derecho.

Las modificaciones del anteproyecto en el texto definitivo no fueron demasiado

numerosas, destacando las tres siguientes por su relevancia:

1. Reconocimiento expreso de la libertad de ensefianza.
2. Remision a la ley del contenido y condiciones en el ejercicio del derecho a
intervenir en los centros sostenidos con fondos publicos.

3. Reconocimiento mas enérgico sobre la autonomia de las universidades.

El consenso funciond con suficiente acierto como para no dejar demasiado margen a
las propuestas del Parlamento. La Ponencia Constitucional introdujo las siguientes

modificaciones:

Art. 26 CE:

* Todos tienen derecho y el deber de la educacion.

* Los padres tienen derecho a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

* Laley determinara el nivel de la educacion obligatoria y gratuita.

* Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de establecer y dirigir
centros docentes dentro del respeto a los principios constitucionales.

* Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley

establezca.

De todas las anteriores, la inica propuesta que se tomo en cuenta fue la referida a la
autonomia de las Universidades del apartado namero 10. La redaccion que surgio6 de la
Comision del Congreso, ratificada por el Pleno con la anterior modificacion, no sufrird

ningun cambio por parte del Senado ni, por tanto, de la Comision Mixta. **

3 MIRANDA Y CAMPOAMOR A.F., De la Libertad de Ensefianza al Derecho a la Educacion: los
derechos educativos en la Constitucion esparniola, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid,
1988.
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Anadido a lo anterior, hay que tener en cuenta que la regulacion del derecho a la
educacion no se acaba en el art. 27. El art. 20.1.c) incluye la libertad de catedra, y el art.
10.2 hace una llamada a distintos textos y tratados que sirven para interpretar los

derechos y libertades de la Constitucion.

7.4. Forma de Estado y derecho a la educacion: competencias en materia

educativa

Siendo éste un trabajo de Derecho Constitucional considero imprescindible hacer
mencion a uno de los asuntos que mas quebraderos de cabeza provoca a la doctrina, a la
jurisprudencia, y general, a la préctica cotidiana de nuestro sistema politico. Me estoy
refiriendo sin duda a la forma de estado descentralizada que se implantd con la

Constitucion de 1978.

El sistema educativo espafiol no puede ser plenamente comprendido si no tenemos
en cuenta una de las caracteristicas mas significativas de nuestro ordenamiento juridico:
el estado autondomico y el reparto de competencias. La LOMCE ha sido una de las leyes
educativas que ha abordado con mas detalle las competencias entre Estado y
Comunidades Auténomas. Sin embargo, antes de pasar a analizar la concreta regulacion
de la ley, se realizara primero un pequefio repaso por las principales bases de dicho

reparto.

Las reglas sobre atribucion y reserva de competencias se encuentran en el art. 149
CE. Dentro de ese articulo, nos encontramos con tres clausulas que es necesario
recordar: en primer lugar, se permite a las Comunidades Auténomas asumir
competencias no atribuidas expresamente al Estado por la Constitucion. En segundo
lugar, se atribuye al Estado la competencia sobre materias no asumidas por los Estatutos
de Autonomia, asi como la afirmaciéon de que el derecho estatal prevalecera en caso de
conflicto. Por ultimo, se sefiala también en dicho articulo que el derecho estatal tendra

caracter supletorio sobre todo lo no adoptado por las autonomias.

Por otra parte, el apartado I recoge lo que se conoce como “competencias
exclusivas” del Estado, un limite que deben respetar los Estatutos de Autonomia y los

poderes publicos autonéomicos a la hora de atribuir y ejercer sus competencias. Sin
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embargo, conviene tener en cuenta que el Tribunal Constitucional ha interpretado esta
“exclusividad” de forma flexible. ** Algunos de los preceptos enunciados en este
apartado I se refieren a una materia en su totalidad, mientras que en otras si es posible

cierta intervencion de las Comunidades Autonomas mediante dos variantes.

Esas dos vertientes de participacion consisten en lo siguiente: que la Comunidad
Autonoma legisle o ejecute la legislacion estatal. En el primero de los casos, dicha
legislacion no podra ser ilimitada, pues se debera tener en cuenta la normativa basica
estatal que las Cortes hayan aprobado en la materia. Respecto a la segunda variante,
queda prohibida cualquier posibilidad legislativa, de modo que tendran que limitarse a

ejecutar las normas aprobadas desde el nivel estatal.

Debemos recordar también que la propia Constitucion deja margen suficiente a las
Comunidades Autéonomas para acceder a distintas cuotas de autonomia, sistema que
queda evidenciado a partir de las dos vias de acceso autonémico. La via de acceso
ordinario del art. 143 solo permite asumir en principio las competencias enumeradas en
el art. 148, entre las que no se encuentra expresamente la educacion (si se habla del
fomento de la cultura, de la investigacion y la lengua propia). Las Comunidades
Auténomas que utilicen la via rapida del art. 151 si tienen la posibilidad de asumir el
maximo de autonomia admisible, es decir, pueden optar a un sistema de competencias

mucho mas completo, aunque siempre dentro del marco del art. 149.

Centrandonos ya en la materia educativa, no podemos sino comenzar diciendo que
las diferencias a la hora de perfilar el contenido del derecho a la educacion se
trasladaron también a este ambito igualmente problematico: el reparto competencial

entre Estado y Comunidades Auténomas.

Como no existe una enumeracion taxativa de las competencias educativas que

corresponde asumir a las Comunidades Autonomas, es necesario citar las que

% La jurisprudencia inicial del Tribunal Constitucional destaca el caricter abierto de los preceptos
constitucionales delimitadores de la distribucion de competencias entre Estado y comunidades
autéonomas, especialmente de los conceptos contenidos en el articulo 149.1 CE, precepto clave del sistema
de distribucion competencial porque atribuye un espacio de exclusividad a la actuacion estatal y, por lo
tanto, vedado a las comunidades autonomas. Véase como ejemplo de esta interpretacion la STC 32/1981,
de 28 de julio, FJ5, donde se sefiala el “caracter marcadamente equivoco” de dicha clausula de
exclusividad.
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corresponden al Estado en virtud del articulo de referencia, el 149.1.30% el cual concede

, . ., . . 4
al poder central tres &mbitos de actuacion diferenciados*:

1. “Regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de

titulos académicos y profesionales”.

Las Comunidades Auténomas solo podran ejecutar la legislacion estatal en esta

materia, teniendo prohibido la realizacion de cambios sustanciales en su contenido.

Dice Meix Cereceda’' que “cabria preguntarse si el término regulacion que emplea
la Constitucion equivale a legislacion, o si bien va mas alla de este concepto [..] si debe
interpretarse que también engloba la actividad reglamentaria no sustantiva (pues en ese
caso parece claro que quedaria incluida en el concepto de legislacion) sino mas bien
procedimental. De ser asi, quedaria excluida toda actividad normativa autonémica,
siquiera en aspectos de procedimiento, en relacion con los titulos académicos y
profesionales”. Siguiendo con el razonamiento de este autor, si hacemos una
interpretacion restrictiva de regulacion, deberiamos aplicar la doctrina del Tribunal
Constitucional segun la cual la ejecucion autondmica de la legislacion exclusiva estatal
si puede necesitar de cierta actividad normativa para la correcta aplicacion de dichas
normas legales. * De este modo es posible admitir reglamentos procedimentales para
que al menos las Comunidades Autonomas pueda regular la expedicion y homologacion
de titulos. Sin embargo, lo relativo a la obtencion de dichos titulos, parece estar

excluido por su naturaleza sustantiva de esa regulacion procedimental autonémica.

“ ARAGON REYES, M., “Las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas sobre
Educacion”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n°98, 2013, pags.. 191-199.

' MEIX CERECEDA, P., Claves de la reforma educativa: a proposito de la nueva Ley Organica para la
mejora de la calidad educativa. Aspectos competenciales y reformas curriculares: la ley para la mejora
de la calidad educativa en el marco de la Constitucion, Editorial Colex, Madrid, 2015, pags.. 61 y 62.

238TC 51/2006, de 16 de febrero, FJ4 y STC 31/2010, de 28 de junio, FJ61. En esta ultima sentencia se
afirma que “en el ambito ejecutivo puede tener cabida una competencia normativa de caracter funcional
de la que resulten reglamentos internos de organizacion de los servicios necesarios para la ejecucion y de
regulacion de la propia competencia [...] y actuaciones precisas para la puesta en practica de la normativa
estatal”.
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2. “Normas bésicas™ para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion”.

La competencia del Estado no se limita solamente a elaborar leyes, sino también
reglamentos, debido a que el desarrollo normativo se refiere a todo el art. 27, en el que
se encuentran mandatos, tareas de organizacion, establecimiento de fines... campos en

los que es posible tanto la ley como el reglamento.

A diferencia del supuesto anterior, no podemos decir que esté reservada toda la
materia sustantiva al Estado, puesto que la redaccion del precepto solo excluye todo
aquello que sea “normativa o legislacion basica”. Respecto a lo que se considera o no
normativa basica, mas adelante se aludira a la relacion entre ley y reglamento y a la

doctrina del Tribunal Constitucional respecto al uso de uno u otro tipo de norma.

Basta preguntarnos por el momento qué instrumentos son los mas adecuados en una
legislacion basica, si los reglamentos son aptos para regular aspectos basicos de nuestra
Constitucion, o si todas las normas de rango legal que el legislador estatal apruebe en
uso de la legislacion basica y del art. 149.1. 30 tendran que ser leyes orgéanicas o no. De
la posicion que adoptemos dependera el que las Cortes Generales deleguen el desarrollo

de una materia basica a las Comunidades Autonomas mediante decreto-legislativo.

3. “A fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos

en esta materia”.

En este apartado queda patente que la competencia del Estado no se limita solo a
garantizar el cumplimento de los dos anteriores preceptos, sino también a cumplir con
mandatos del propio articulo 27. Por ejemplo, el apartado 3 del articulo obliga “a los
poderes publicos a garantizar el derecho que asiste a los padres con sus propias
convicciones”, o el 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”. De este

* Son normas basicas las leyes estatales aprobadas con el proposito de establecer un marco homogéneo
para todo el territorio nacional, al que han de atenerse las normas dictadas por las Administraciones en su
desarrollo normativo. En consecuencia, si un precepto no tiene caracter de norma basica, las
Administraciones educativas no estan obligadas a atenerse en su desarrollo normativo a lo establecido en
ellas. Las normas basicas han de ser dictadas en el ejercicio de las competencias atribuidas en exclusiva al
Estado en el articulo 149.1 de la Constitucion.
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modo, se concede al Estado un 4mbito material de actuaciéon mas amplio que no estaria
relacionado como los dos anteriores, con una reserva de ley orgénica y que permitiria un

uso de ley ordinaria.

El problema es el siguiente: ;como definir lo que es fundamental y lo que no lo
es? Para ello, deberiamos hacer una interpretacion conjunta del art. 149.1 30 y del art.
27, y asi poder determinar los limites de lo que corresponde a una ley organica u
ordinaria, a una autondémica, etc. También sobre este asunto se hablara mas adelante,

cuando se desarrollen aspectos mas concretos de la LOMCE.

Desarrolladas las competencias estatales, pode determinar que las autondémicas
seran aquellas que aparecen en sus Estatutos de Autonomia (con el limite de las
estatales) y las que en ellas delegue el Estado segun lo dispuesto en el art. 150.3 CE.
Dice Embid Irujo que “la Constitucion otorga al Estado, sin duda, un papel preeminente
sobre la instruccién tanto publica como privada”. ** No podemos olvidar tampoco, que
el art. 149.1. 1? atribuye al Estado “la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales”. El Tribunal Constitucional en su
sentencia de 13 de febrero de 1981 reafirmé que el Estado tiene potestad para establecer

., . . . . . 45
“la ordenacion general del sistema educativo” para garantizar dicha igualdad.

Lo cierto es que tanto las diferentes regulaciones legislativas como las reformas de
los Estatutos de Autonomia han puesto en evidencia la falta de consenso sobre el
desarrollo de la educacion y la necesaria intervencion de las Comunidades Autéonomas
en la organizacion estatal de esta materia, de manera que se puedan evitar diferencias
sociales y econdmicas entre las autonomias. Como podemos comprobar, no solo ha
habido una profusion legislativa a nivel estatal, sino a nivel autonémico también. Dice
al respecto dice Sanz Pérez que “el caracter aparentemente abierto del Titulo VIII puede
hacer suponer que existe en nuestro sistema un “todo vale”: pues el reformador

- : 46
estatuyente se ha mostrado y se muestra insaciable”.

“ EMBID IRUJO, A., Las libertades en la Enserianza, Tecnos, Madrid, 1983.
3STC 5/1981, de 13 de febrero, BOE num. 47, de 24 de febrero de 1981.

46 SANZ PEREZ, A. L., La Reforma de los Estatutos de Autonomia, Aranzadi, Madrid, 2006, pag. 80.
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Pasemos ahora a analizar como los diferentes Estatutos de Autonomia han abordado
la cuestion educativa. En este apartado no pretendo hacer un desarrollo exhaustivo de
cada uno de los diferentes Estatutos, sino simplemente sefialar algunos de los mas

relevantes asi como sus mas recientes modificaciones en la materia que nos atafie.

Durante la octava legislatura entre 2004 y 2008 se han modificado seis Estatutos de
Autonomia: el Estatuto Autonomia de la Comunidad Valenciana47, el Estatuto de
Autonomia de Catalufia®®, el Estatuto de las Islas Baleares”, el de Andalucia®®, el de
Aragoén’', el de Castilla y Leon™ y el de Extremadura™. La tonica comun de todas las
anteriores modificaciones ha sido sin duda la ampliacion de competencias en materia
educativa para las respectivas Comunidades. Los nuevos Estatutos dedican un Titulo
completo para regular sus derechos y competencias, al contrario de lo que sucedia con
los anteriores Estatutos, que mas bien se remitian a las directrices constitucionales en

materia competencial.

El Estatuto de Autonomia que sin duda mas problemas ha causado es el de Cataluiia.
El primer Estatuto de la comunidad catalana de 1979°* fue muy criticado por la

doctrina, que consideraba que carecia de un “insuficiente reconocimiento y garantias de

4 Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de Ley Orgénica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valencia, BOE nim. 86, de 11 de abril.

* Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, BOE niim.
172, de 20 de julio.

* Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears,
BOE nim. 52, de 1 de marzo.

% Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, BOE
num. 68, de 20 de marzo.

3t Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén, BOE ntim. 97,
de 23 de abril.

52 Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon,
BOE num. 288, de 1 de diciembre.

3 Ley Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Autonoma de Extremadura, BOE num. 25, de 29 de enero.

** Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia de Catalufia, BOE nim. 306, de
22 de diciembre, vigente hasta el 9 de agosto de 2006.
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singularidad catalana”’

, sobre todo por la falta de presencia del elemento lingiiistico.
El nuevo Estatuto incluye en su Titulo I un apartado de “Derechos, deberes y principios
rectores”, dentro del cual el art. 21 EC regula el ambito de la educacion. Este articulo
recoge algunos derechos que ya se encuentran plasmados en el propio articulo 27 de la
Constitucion, una técnica que es bastante comun en todos los Estatutos y no solo
respecto de materia educativa. Uno de los articulos que provoca mas dudas respecto de
su constitucionalidad es el 37 EC pues se reserva la “regulacion esencial y el desarrollo
directo” de los derechos anteriormente reconocidos, lo que entra en total contradiccion

con el uso obligatorio de Ley Organica del art. 81 CE para desarrollar derechos

fundamentales.

Otro de los Estatutos relevantes es el de Andalucia, que aunque en estructura pueda
parecerse al catalan, la reforma se ha llevado a cabo respetando mucho mas el marco
constitucional. También incluye un Titulo I con “Derechos sociales, deberes y politicas
publicas”, donde se ubica el articulo 21, el cual garantiza “mediante un sistema
educativo publico, el derecho constitucional de todos a una educacion permanente y de
caracter compensatorio”, es decir, una regulacion muy parecida a la que encontramos en

el art. 27 de nuestra Constitucion.

Como ultimo ejemplo, el Estatuto de nuestra Comunidad castellanoleonesa también
introduce un Titulo I con su correspondiente lista de “Derechos y principios rectores”.
La educacion se recoge en el art. 13.1, que sefiala que “todas las personas tienen
derecho a una educacion publica de calidad en un entorno escolar que favorezca su
formacion integral y a la igualdad de oportunidades en el acceso a la misma”. Vemos

por tanto que la tonica de los anteriores Estatutos se repite nuevamente en éste.

Esta introduccion de listados de derechos en los Estatutos ha producido serias dudas
respecto a su constitucionalidad. El Tribunal Constitucional ha podido pronunciarse al
respecto en una sentencia del afio 2007: °° “sin embargo, nada determina que el régimen

juridico de los derechos constitucionales quede sustraido a las reglas del reparto

3 BAYONA i ROCAMORA. A., Informe sobre la reforma de I’Estatut., Institut d’Estudis Autonomics,
Barcelona, 2003, pag. 37.

6 STC 247/2007 de 12 diciembre, BOE num. 13, de 15 de enero de 2008, FJ13.
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competencial, pues ya sabemos que ni el art. 53 ni el 81, ambos CE, son preceptos que
distribuyan competencias, por lo que, salvadas las garantias de unidad aludidas (art.
81.1 CE), es posible, como ya adelantamos en el fundamento juridico 4 ¢), que la
normativa autonomica, dictada dentro de los ambitos competenciales que le sean
propios, incida en la regulacion del régimen juridico de esos derechos, respetando
siempre, naturalmente, las determinaciones que pudieran seguirse de las competencias
estatales (art. 149.1 CE). Asi ocurre, por ejemplo, en relacion con la educacion (arts. 27

y 149.1.30 CE) [..]".

Vemos por tanto que el Tribunal Constitucional no se ha posicionado en contra de
esta redaccion de derechos y principios estatutarios, si bien, el listado siempre debera
respetar la reserva de Ley Organica del articulo 81 de la Constitucion y las condiciones
basicas del ejercicio que corresponden el Estado en funcion del art. 149.1. También
otros autores han respaldado esta técnica estatutaria. Véase por ejemplo la opinion de
Cano Bueno, que determina lo siguiente: “el hecho de que los espafioles sean titulares
de derechos y deberes reconocidos en la Constitucion no impide, en principio, que
desde el respeto a los derechos fundamentales, las Comunidades Auténomas puedan
[...” reconocer otros derivados de los propiamente llamados fundamentales, e incluso
regular derechos de nueva planta que vengan a enriquecer y complementar los derechos

. . . 57
fundamentales constitucionalmente garantizados™.

7.5. La aportacion de la jurisprudencia: aspectos esenciales ante

cuestiones controvertidas

El objetivo de este apartado es hacer un breve resumen de la jurisprudencia espafiola
en relacion con los derechos de indole educativa. Para ello, repasaremos algunos de los

temas que mas discusiones han causado en los tribunales y en la sociedad.

5T CANO BUESO, J. D., “Consideraciones sobre la Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia”,
Modelo de Estado y Reforma de Estatutos. A.A. V.V, Editorial Fundacion Profesoral Manuel Broseta,
Valencia, 2007, pag. 318.
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7.5.1. Finalidad de la educacion y escolarizacion obligatoria

Este tema se ha planteado sobre todo en relacion con la educacion en casa o el
homeschooling, es decir, si la educacion desarrollada al margen del sistema educativo
homologado de ensefianza, mediante la puesta en marcha por parte de sus progenitores

de una educacion alternativa, garantiza el derecho a la educacion integral del menor. **

Una de las sentencias mas conocidas al respecto es la STC 133/2010 de 2 de
diciembre™, en la que el Tribunal Constitucional resolvid un recurso de amparo
interpuesto contra la Audiencia Provincial de Malaga que confirmaba a su vez una
sentencia del afio 2005 del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Coin. Tanto el
Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial condenaron a los padres a
escolarizar a sus hijos, por entender en el primer caso, que si bien la ensenanza de los
hijos en casa podia ser de calidad, el art. 27. 4 CE no permite la educacion en casa o
homeschooling®, y en segundo lugar, porque la escolarizacién forma parte del
contenido a la educacion, sin que los padres tengan a su vez un derecho para poder

1 ., 61
decidir sobre la educacion en el hogar.

La manera que tuvo el TC de resolver la sentencia fue principalmente a través de
la redefinicion de la finalidad de la educacion. Para el tribunal, la finalidad de la
educacion no es solamente la transmision de conocimientos, sino también “la formacion
de ciudadanos responsables llamados a participar en los procesos que se desarrollan en
el marco de una sociedad plural”. ®* La funcién social de la educacion, considera el
Constitucional que “se ve satisfecha mas eficazmente mediante un modelo de ensefianza

basica en el que el contacto de la sociedad plural y con los diversos y heterogéneos

¥ VALERO HEREDIA A., “Ideario constitucional y homeschooling: a propésito de la sentencia del
Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de diciembre”, Revista espaiiola de Derecho Constitucional, n°
94, enero-abril 2012, pags.. 411 — 442,

* STC 133/2010, de 2 de diciembre de 2010, BOE niim. 4, de 5 de enero de 2011.

% Ibid., Antecedentes b).

%! Ibid., Antecedentes c).

82 Ibid., FI7.
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elementos que la integran [...] forma parte de la experiencia cotidiana que favorece la

escolarizacion”. *

De este modo el Tribunal Constitucional enfatiza la funcién social de la
educacion para poder limitar la educacion en el hogar, si bien algunas posturas
doctrinales son totalmente contrarias. Por ejemplo, sefala Diez Picazo que “el nico
modo de argumentar que la Constitucion prohibe el homeschooling seria afirmar que el
deber de cursar la ensefianza basica no solo tiene por objetivo dotar al nifio de
conocimientos indispensables, sino también socializarlo en una escuela con otros nifios;
pero, por razonable que sea esta idea, no se alcanza a ver cual seria su apoyatura
constitucional”.®*

Otro de los argumentos del Tribunal Constitucional se basa en el propio art. 27
CE, que define el objeto del derecho a la educacion como el pleno desarrollo de la
personalidad humana y un sistema educativo basado en los principios democraticos de
convivencia y respecto a los derechos fundamentales. Lo anterior significa que la
proteccion juridica de derecho fundamental a la educacion debe contener una actuacion
promocional de los valores que integran el llamado ‘“ideario educativo de la
Constitucion”, tanto por entes privados como pﬁblicos“. Aunque la Constitucion no
establezca un sistema educativo concreto y permita la implantacion de varios modelos
de ensefianza, ello no debe ser obstdculo para que la educacion impartida esté
subordinada a ese ideario constitucional, y ello, porque la instruccion del menor solo se
vera plenamente satisfecha cuando la educacion integra esos valores y principios

constitucionales.

Sin embargo, sostienen los recurrentes que existe una laguna legislativa, puesto

que “no aparece en nuestra legislacion nada referente a la ensefianza que no sea en

5 Ibid., FJ8.
% DIEZ PICAZO, L. M., Sistema de derechos fundamentales, Madrid, Thomson Civitas, 2008, pag. 495.

5 El Tribunal Supremo ha hecho referencia en su jurisprudencia al caricter vinculante del ideario
educativo constitucional para los centros privados docentes. En su sentencia de 24 de enero de 1984,
afirm6 que “el derecho que tienen los centros privados a establecer un ideario educativo, ha de ser
siempre compatible con el ideario educativo de la Constitucion, que segun el art. 27.2, es el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los
derechos fundamentales”.
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centros docentes”, de tal forma que los 6rganos judiciales en lugar de “haberla suplido
con una interpretacion abierta [...], la habrian integrado mediante una decision
vulneradora de la libertad constitucional de ensefianza”. ° Como respuesta a lo anterior,
el Constitucional hace una asimilacién entre la ensefianza basica obligatoria con la
escolarizacion obligatoria en centros homologados. De este modo, cualquier otro tipo de

formacion al margen de esa escuela homologada seria contraria a la Constitucion. *’

De todo lo anterior podemos hacer la siguiente sintesis: la educacion de los
ciudadanos no es patrimonio exclusivo de los padres, pues el fin ultimo de la educacion
(el desarrollo de la personalidad), no puede ser garantizado apartando al menor de su
proceso formativo en una sociedad plural y abierta. Solo la educacion que se desarrolle
conforme a valores y principios democraticos podra garantizar la efectiva proteccion del
derecho fundamental. Los padres solo tendrian derecho a optar entre la escuela publica
y privada, siempre que sean centros homologados donde se vigile la transmision de

dicho ideario constitucional. ®

7.5.2. Objecion de conciencia y educacion para la ciudadania

Uno de los puntos donde la LOMCE ha sido mas estricta ha sido en la supresion
de la asignatura de Educacion para la Ciudadania. Frente a dicha materia se plantearon
mas de 52.000 objeciones de conciencia, mas de 2000 recursos contencioso-
administrativos presentados frente a la denegacion de la objecion de conciencia, e
incluso hay pendiente ante al TEDH la resolucion de una demanda interpuesta por mas
de 500 padres objetores. * El Consejo de Estado emiti6 un dictamen con ocasion de los
Reales Decretos que establecian los minimos para las ensefianzas Primaria y Secundaria
Obligatoria. En ese informe se diferenciaba entre lo constitucionalmente licito y lo
constitucionalmente obligatorio: no es licita “la difusion de valores que no estén

consagrados en la propia Constitucion o no sean presupuesto o corolario indispensables

% Ibid., FA.
%7 Ibid., FJ4.
% VALERO HEREDIA A., op cit., pag. 442.

% NUEVO LOPEZ, P., “Derechos fundamentales e ideario educativo constitucional”, Revista de Derecho
Politico, UNED, n°89, enero-abril 2014, pags. 217 y 218.

34



del orden constitucional””. Todo lo que no sea por tanto “corolario indispensable” o
valores “consagrados en la propia Constitucion” aun cuando sea licito, debe quedar
fuera del poder normativo de la educacion para conseguir la finalidad de formar
ciudadanos. A esa misma conclusion lleg6 el Tribunal Supremo en varias sentencias que
resolvian recursos de casacion. ' Una de ellas es la sentencia 905/2008"* en relacion
con la resolucion de 4 de marzo de 2008 del TSJ de Andalucia. La sentencia del TSJ
reconoci6 la objecion de conciencia de los recurrentes ante la Consejeria de Educacion
de la Junta de Andalucia. Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo estim¢ el
recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal y en consecuencia, anuld la
sentencia del anterior tribunal. Para el Tribunal Supremo, reconocer un derecho
genérico a la objecion de conciencia como hizo el TSJ “equivaldria en la practica a
hacer depender la eficacia de la normas juridicas de su conformidad con cada
conciencia individual, lo que supondria socavar los fundamentos mismos del Estado

democratico de Derecho””

. Ademas, los padres no tienen un derecho ilimitado a
oponerse a la programacion de la ensefianza establecida por el Estado, siempre que
dicha programacion se base en la neutralidad ni trate de imponer o inculcar valores

. 74
morales controvertidos.

Otra de las sentencias clave en este asunto es la 1013/2008."° En este caso, el TS
desestima el recurso presentado por padres de alumnos contra la Consejeria de
Educacion y Ciencia de Asturias, que rechazo las objeciones de conciencia planteadas
frente a la asignatura de Educacion para la Ciudadania. ® El Supremo considera que la

resolucion no vulneré derechos fundamentales algunos, especialmente el relativo a la

" Consejo de Estado, dictamenes 2243/2006, de 23 de noviembre en relacién con el Proyecto de Real
Decreto por el que se establecen las enseiianzas minimas de Educacion Primaria, y 2521/2006, de 21 de
diciembre, en relacion con el Proyecto de Real Decreto por el que se establecen las ensefianzas minimas
correspondientes a la Educacion Secundaria Obligatoria, Anexo 11.

! Sentencia del 11/02/2009 que resuelve el recurso de casacion 948/2008, FJ6; y las que resuelven los
recursos de casacion 1013/2008, 949/2008 y 905/2008.

7 STS 905/2008, de 11 de febrero de 2009.
7 Ibid., FI8.

™ Ibid., FI9 y 10.

7> STS 1013/2008, de 28 de octubre de 2008.

’ GOMEZ ORFANEL G., “Jurisprudencia espafiola sobre educacion para la ciudadania”, Anuario de
Derechos Humanos, Nueva Epoca, Vol. 1, 2009, pag. 261- 283.
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objecion de conciencia del art. 30.2. El tribunal no rechaza la objecion de conciencia en
relacion con la materia educativa (en contradiccion con anteriores sentencias en las que
solo se permitia ejercer el derecho en relacion con el servicio obligatorio militar), pero
considera que precisamente la asignatura de Educacion para la Ciudadania ensefia a los
alumnos “lo que es precio saber para actuar como ciudadano libre””’, lo que no puede
entrar en contradiccion ni con el art 27.3 ni con el 16.1 6 el 30.2 CE. Para el Tribunal
Supremo hay un claro fallo de prueba: se desconoce qué parte del contenido de la
asignatura es contrario a la libertad ideologica, lo que no permite impugnar
genéricamente una materia ni plantear el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
Orgéanica 2/2006 de Educacion (LOE). Cuestion distinta seria que el desarrollo de tales
normas y los textos utilizados en las asignaturas incurriesen en adoctrinamiento, en

cuyo caso se podria acceder a la tutela judicial efectiva frente a los tribunales. 7®

Sefiala el catedratico Gémez Orfanel que la mayoria de sentencias del Tribunal
Supremo referidas a la asignatura de Educacion para la Ciudania fueron adoptadas con
un numero significativo de votos particulares. Han sido sentencias muy debatidas, todas
ellas de gran contenido ideolégico-juridico y muy afectadas por la politizacion. " Ello
nos hace ver que el problema es realmente subjetivo: la linea entre el desarrollo de
valores constitucionales y la inclusion de ideas adoctrinadoras es muy fina. Dice
Fernandez-Miranda que la asignatura puede incluir “contenidos éticos
constitucionalmente garantizados [...] valores y principios cuyo alcance se desprende
pacificamente de la interpretacion doctrinal o jurisprudencial [...] debiendo eludir todas
aquellas cuestiones que en una Constitucion abierta no pasaran nunca de ser opciones
legitimas de partido, posibilidades del legislador democratico, pero que al poder ser
combatidas o rechazadas con idéntica legitimidad constitucional, el Estado no podria

imponerlas como opciones éticas de obligada transmision”. *°

77 Ibid., FI13.

™ Ibid., FI15.

" GOMEZ ORFANEL G., op. cit., pags. 281 y 282.

% FERNANDEZ- MIRANDA CAMPOAMOR, A., “Educacién para la Ciudadania. Una perspectiva

constitucional”, Educacién en valores. Ideologia y religién en la escuela piblica, A. LOPEZ CASTILLO
(Dir.), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2007, pags. 152-153.
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7.5.3. Separacion por sexos

La separacion por sexos es una opcion educativa que hace ya bastante tiempo no se
utiliza en Espana (a diferencia de otros paises como Francia, por ejemplo). El asunto se
ha vuelto a plantear a la vista de la decision de algunas administraciones educativas
autonomicas de no renovar o retirar el concierto a centros docentes que siguen el
modelo de educacién diferenciada por sexos. *' Los partidarios de la segregacion por
sexo hacen hincapié en el aspecto juridico-constitucional de la libertad de ensefianza,
mientras que los opositores se centran en las bondades civico democraticas, en la
pluralidad, en el derecho a la educacion en definitiva. Es cierto que ni la Constitucion ni
las normas internacionales, ni las leyes educativas, afirman que la educacion mixta sea
la regla y la separada la excepcion. La LOMCE es la primera ley que hace referencia
expresa a la educacion diferenciada, quizas para poder solventar el problema de su

legitimidad y de su posible financiacion publica.

Para Aldez Corral®?, el problema de la separacion por sexos debe estudiarse desde
dos puntos de vista: en torno a la interpretacion del art. 27.9 CE (apoyo financiero de
los poderes publicos a los centros privados) y del art. 27.2 CE (el ideario educativo
constitucional). Considera el autor (en una interpretacion muy acorde con la
ponderacion de derechos fundamentales), que si bien la educacion diferenciada esta
dentro de la alternativa pedagdgica de los centros escolares, al igual que la libertad de
ensefianza o la libre eleccion de centro docente por los padres, no son ilimitados ni
permiten menoscabar los derechos de los demds, del mismo modo que el derecho
prestacional a la educacion no se puede satisfacer sin respetar la libertad de ensefianza o
de creacion de centros docentes. Ademas, la cuestion no debe centrarse tanto en la

3

posible discriminacion, sino en saber si “una pedagogia como la que propone la

¥ La educacion diferenciada por sexos consiste en separar a los nifios y niflas por sexo, al menos en
determinadas etapas educativas. Puede hacerse diferenciando los centros escolares o especializando los
colegios en funcidén del sexo de los alumnos, o bien separando a los nifios en aulas distintas dentro del
mismo centro. Quienes defienden este modelo pedagdgico lo justifican en los diferentes ritmos y modos
de aprendizaje de nifios y nifias, y en que las escuelas deben convertir las diferencias biologico-sexuales
en diferencias educativas. Por otro lado, los detractores de esta politica consideran que la educacion y
convivencia conjunta permite una mejor asimilacion de los valores de igualdad y no discriminacion entre
hombres y mujeres.

82 ALAEZ CORRAL, B., “El ideario educativo constitucional como fundamento de la exclusion

diferenciada por razon de sexo de la financiacion publica”, Revista espaiiola de Derecho Constitucional,
n°86, 2009, pags.. 33 y 34.
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educacion diferenciada, basada en la organizacion general o parcial de la ensefianza a
partir de las diferencias derivadas del sexo, conlleva una garantia del derecho a la
educacion conforme al ideario constitucional, y muy particularmente si se aleja
disfuncionalmente del objetivo de una formacion en el respeto de los derechos y
libertades fundamentales, de la igualdad entre hombres y mujeres y en el ejercicio de la
tolerancia y de la libertad dentro de los principios democraticos de convivencia”. > En
nuestra opinidn, quizas la interpretacion de ideario constitucional de Alaez Corral sea
demasiado extensiva y personal, pues no dijimos al inicio del apartado, no podemos
encontrar ninguna referencia expresa en la Constitucion a un tnico modo de alcanzar

los objetivos o fines de la educacion.

Veamos ahora cudl ha sido la posicion de los tribunales respecto a la educacion
separada. Hasta el afio 2007 (antes de la LOE) todas las resoluciones y sentencias de los
Tribunales Superiores de Justicia de las CCAA y del TS que se pronunciaron sobre la
educacion diferenciada, fueron favorables a la misma por entender que la ensefianza
diferenciada es una cuestion de organizacion pedagogica tan legitima como cualquier
otra, que comporta una diferencia pero no discriminacion. Esta interpretacion fue
confirmada por una Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2006**,
desestimatoria del recurso de casacion interpuesto por UGT/FETE de Asturias contra
una sentencia de la sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional
sobre revocacion y acceso al régimen de concierto educativo de centros docentes
privados. El tribunal no considera a la educacion separada como discriminatoria, sino
como una consecuencia de la libertad de creacion de centros docentes, del derecho de
los padres a elegir la formacion de sus hijos, asi como el derecho de los centros a tener

un carécter propio. *°

Después de la entrada en vigor de la LOE, la postura frente a la educacion

diferenciada va a cambiar totalmente. Considera Moreno Botella® que la inclusion en el

8 Ibid., pag. 60.

4 STS 4300/2006, de 26 de junio de 2006.

% Ibid., FJ2.

% MORENO BOTELLA, G., “Educacion diferenciada, ideario y libre eleccion de centro”, Revista

general de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, n°20, 2009, pags. 28 y 29.
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articulado de la LOE del fomento e igualdad efectiva entre hombres y mujeres *’ es una
de las razones de ese cambio: el art. 84.3 de la LOE establece que los colegios que
fomenten la coeducacion frente a la separacion de sexos tendran preferencia a la hora de
conseguir conciertos con las administraciones publicas. En las sentencias que elabora el
Tribunal Supremo se discute sobre todo si es contrario a la libertad de ensefianza el
hecho de imponer a los centros docentes la obligacion de observar la ensefianza mixta.
Como ejemplo de lo anterior podemos citar la sentencia de 16 de abril de 2008**, en la
que el Tribunal Supremo contradice su doctrina anterior al decir que “el sistema de
educacion diferenciada, en lo que se refiere a los centros concertados, no forma parte
del contenido esencial del derecho de direccion que corresponde a sus titulares como
una manifestacion del derecho a la libertad de ensefianza recogido en el art. 27 de la

CE” 89

Mas recientemente, la llegada de la LOMCE ha supuesto un nuevo cambio de
rumbo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Este mismo afio el tribunal se
posicionaba a favor de los colegios con educacion diferenciada, como demuestra la
sentencia 749/2017 de 4 de mayo. *° La resolucion da la razén a los centros de
educacion diferenciada en Andalucia reconociendo su derecho al concierto con las
administraciones publicas. En concreto, desestima el recurso interpuesto por la Junta de
Andalucia contra la decision del TSJ andaluz de denegaba el convenio a un colegio de
Sevilla. E1 TS considera que el art. 84.3 de la LOE que impide la desigualdad por razén
de género (modificado por la LOMCE en la Disposicién Transitoria Segunda’'), es
plenamente conforme con la Constitucion y que de ¢l no puede “asociarse la ensefianza

. . .y ’ 2 . :
separada con la discriminacién por razén de sexo”. °* La sentencia contiene no obstante

87 Entre otros, el articulo 1,d); articulo 2,b); articulo 33,c); articulo 84, 3 ; y, la Disposicion Adicional
Vigésimo Quinta.

¥ STS 675/2005, de 16 de abril de 2008.

¥ Ibid., F19.

% STS 794/2017, de 4 de mayo.

*! Disposicion Transitoria LOMCE: "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”.

2 1bid., FJ9.
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un voto particular que considera prematura la sentencia, porque entre otras, piensa que
se deberia haber esperado a que el recurso de inconstitucionalidad planteado por
Andalucia frente a la LOMCE fuese resuelto, ya que la interpretacion de dicho art. 84.3

. . ., . . . 9
no puede hacerse sin saber primero la posicion del Tribunal Constitucional.

8. LEY ORGANICA PARA LA MEJORA DE LA CALIDAD EDUCATIVA
(LOMCE)

Hasta el presente afio 2017 se han elaborado hasta diez leyes orgéanicas de
educacion. Algunas de ellas han sido derogadas o modificadas, y solamente una de ellas

(la primera de todas) nunca entr6 en vigor.

8.1.  Antecedentes legislativos

Las leyes organicas elaboradas hasta la actualidad por orden cronologico son las

siguientes:

1. LOECE (Ley Orgéanica 5/1980 de 19 de junio, de Estatuto de Centros
Escolares); nunca entr6 en vigor.

2. LRU (Ley Organica 11/1983 de 25 de agosto, de Reforma Universitaria);
actualmente derogada.

3. LODE (Ley Orgénica 8/1985 de 3 de julio, del Derecho a la Educacion);
modificada pero en vigor.

4. LOGSE (Ley Organica 1/1990 de 3 de octubre, de Ordenacion General del
Sistema Educativo); derogada.

5. LOPEG (Ley Orgénica 9/1995 de 20 de noviembre, de Participacion,
Evaluacion y Gobierno de los centros docentes); derogada.

6. LOU (Ley Organica 6/2001 de 21 de diciembre, de Universidades).

7. LOCFP (Ley Orgénica 5/2002 de 19 de junio, de las Calificaciones y de la
Formacion Profesional).

8. LOCE (Ley Organical0/2002 de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion);
derogada.

% Ibid., Voto particular, apartado 1.
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9. LOE (Ley Orgénica 2/2006 de 3 de mayo, de Educacion); modificada
ampliamente y en vigor.
10. LOMCE (Ley Orgénica 8/2013 de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad

Educativa).

Un breve repaso del contenido de algunas de las anteriores leyes nos lleva a reparar

en las siguientes consideraciones.

En primer lugar, la LOECE” fue una ley de transicion, la primera promulgada
después de la Constitucion que desarrolld el art. 27. Fue recurrida ante el Tribunal
Constitucional, que en su STC de 13 de febrero de 1981 % declar6 como
inconstitucionales bastantes articulos, lo que hizo ver la necesidad de una profunda
revision de la ley o de una nueva. Se publico en el BOE el 27 de junio de 1980 pero

nunca entré en vigor.

Otra de las leyes mas tempranas de la democracia espafola es la LRU | la cual
desarrolla el principio constitucional de autonomia universitaria. Sus novedades mas
importantes fueron la democratizacion de los 6rganos decisorios de la Universidad y el
modo de eleccion del rector (seleccionado por el claustro durante el periodo que
designen los estatutos de cada centro). El objetivo principal de la ley es asegurar la

libertad y autonomia académica, tanto en investigacion como en docencia.

% Ley Orgénica 5/1980, de 19 de junio, por la que se regula el Estatuto de Centros Escolares, BOE n°154,
de 27 de junio de 1980.

% La sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981 de 13 de febrero resuelve el recurso de
inconstitucionalidad promovido por 64 senadores representados por el comisionado D. Tomas de la
Cuadra Salcedo y Fernandez del Castillo contra varios preceptos de la Ley Orgéanica 5/1980 de 19 de
junio reguladora del Estatuto de Centros Escolares. El recurso pide que se declare la inconstitucionalidad
de los articulos que se refieren a: el ideario del centro docente privado (articulos 15, 18, 34 de la LOECE,
por infraccion de los articulos 16-1 y 2 CE, 20-1 b.c.d. CE y articulo 27-1 y 7 CE); el alcance de la
participacion de la comunidad escolar (articulos 34-2 y 3 b) y d) por infraccion del articulo 27.7 CE); la
asociacion de padres de alumnos (articulo 18-1 por infraccion del articulo 22-1 CE); las competencias de
las Comunidades Auténomas (disposicion adicional tercera por infraccion del articulo 81 CE). El
Tribunal Constitucional en esta sentencia —primera que se dictd en materia de educaciéon- tuvo una
funcién pacificadora tanto en el ambito juridico como politico y social. Estim6 parcialmente el recurso y
declard la inconstitucionalidad de los articulos siguientes de la LOECE: 34-3 b); 34-3 d); 34-2; 18-1y
disposicion adicional tercera . Hubo un voto particular por parte delos Magistrados: Tomas y Valiente,
Arozamena Sierra, Latorre Segura, Diez de Velasco Vallejo y Rubio Llorente. Esta sentencia recoge la
doctrina basica en esta materia.

% Ley Orgénica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, BOE n°209, de 1 de septiembre de
1983.
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Al igual que la anterior ley, la LODE’’ fue también un medio para reformas
posteriores. Desarrolla el art. 27 de la Constitucidon excepto el apartado de la autonomia
universitaria (que habia sido regulado dos afios antes por la LRU). Su principal
aportacion fue la creacion de los Consejos Escolares y de las escuelas privadas-
concertadas. También fue recurrida constitucionalmente en la STC 77/1985 de 27 de
junio.”® Actualmente mantiene en vigor algunos de sus articulos, principalmente
algunos del titulo preliminar, arts. 12 al 19 (disposiciones generales de los centros
docentes), del 21 al 26 excepto el 22 (centros privados), Consejos Escolares de Estado y
autonomicos (participacion en la ensefianza), régimen de los centros concertados y la
disposicion adicional segunda sobre la cooperacion de la Admon. local con las

educativas.

La LOGSE * fue sin duda una de las leyes educativas mas importantes de la
Democracia, si no bien la primera que planted realmente cambios estructurales y no
delimitaciones del marco educativo como habian hecho las anteriores. Se reelaboran los
niveles educativos de la Ley General de Educacion de 1970, implantando la

escolarizacion obligatoria hasta los 16 afios de la siguiente manera:

7 Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion, BOE n°® 159, de 4 de julio
de 1985.

*En la sentencia 77/1985 de 27 de junio, el Tribunal Constitucional resuelve el recurso previo de
inconstitucionalidad nim. 180/1984 promovido por D. José Maria Ruiz Gallardon como comisionado de
cincuenta y tres diputados del Congreso contra el texto de la LODE. El recurso recogia seis motivos de
inconstitucionalidad: el primero relativo a los criterios de admision de alumnos en los centros publicos y
privados concertados porque, segun los recurrentes, estos criterios no respetaban la libertad de eleccion de
centro docente por parte de los padres. El segundo relativo al ideario o caracter propio del centro privado,
ya que el Proyecto de Ley no tenia en cuenta la doctrina expuesta por el Tribunal Constitucional en la
sentencia 5/1981 de 13 de febrero sobre la LOECE. El tercero relativo a la financiacion de los centros
docentes concertados, ya que el Proyecto de Ley no aseguraba la financiaciéon de los centros que
impartieran ensefianzas en los niveles no obligatorios. El cuarto, segtn los recurrentes el Proyecto de Ley
no respetaba la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. El quinto
motivo es relativo a la participacion de la comunidad escolar en la gestion del centro concertado, ya que
las funciones asignadas al Consejo Escolar eran incompatibles con la direccion por parte del titular. Y el
sexto relativo a las presuntas discriminaciones del Proyecto Ley que atentaban contra la libertad de
ensefianza proclamada en la Constitucion. El Tribunal declara inconstitucional el articulo 22-2 LODE,
relativo al caracter propio y la Disposicion Transitoria cuarta, sobre la autorizacion del caracter propio,
desestimando en todo lo demas el recurso. En esta sentencia el Alto Tribunal cumple una funcion
interpretativa muy importante. Y como manifiesta Fernandez-Miranda “el Tribunal ratificé la
jurisprudencia sentada en su ya conocida STC 5/1981, que entonces encontrd votos particulares de cuatro
magistrados, pero en esta ocasion fue unanimemente asumida”.

9 Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre de 1990, de Ordenacion General del Sistema Educativo, BOE
n°238, de 4 de octubre de 1990.
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a) Educacion infantil no obligatoria: desde los 0 hasta los 6 afios.
b) Educacion primaria obligatoria: desde los 6 hasta los 12 afios.
¢) Educacion Secundaria Obligatoria (ESO): desde los 12 hasta los 16 afios.

d) Bachillerato no obligatorio: desde los 16 hasta los 18 afos.

Ademas de esta regularizacion de los niveles de régimen general (educacion infantil,
primaria, secundaria, formacién profesional y educaciéon universitaria) se regulan

también los de régimen especial de ensefianzas artisticas y de idiomas.

La ley pone en al acento en la ensefianza comprensiva'® y en la equidad social, en
la compensacion de desigualdades en la educacion, introduciendo por primera vez el

concepto de necesidades educativas especiales.

Respecto al reparto competencial, la LOGSE favorecié un amplio ejercicio de
competencias a los entes autondmicos, reforzd su diversidad cultural y lingiiistica
mediante la promocion del bilingiiismo y de materias propias de la cultura de cada

.. 101
territorio.

La LOPEG'® es la tltima ley de educacion en Espafia del siglo XX, y se centro, tal
como indica su titulo, en los centros educativos, otorgandoles mayor autonomia y
reforzando el sistema de eleccion del director por parte del Consejo Escolar. Una de las

novedades fue la creacion del cuerpo de inspectores. Esta ley también incluy6 algunas

'ZUFIAURRE GOIKOETXEA B., “Ensefianza comprensiva: calidad social y calidad educativa”,
BARBECHO, Revista de Reflexion Socieducativa, n°1, Septiembre- Noviembre 2002, pags.. 20-24. El
ideal de la ensefianza comprensiva se basa en la practica de tres grandes principios: igualdad de
oportunidades, justicia social y comprensividad del conocimiento de las diferentes realidades escolares.
La ensefianza comprensiva se opone a la diferenciacion en el origen del alumnado, a la centralizacion y
privatizacion escolar que beneficia a los sectores mejor ubicados, a la ensefianza selectiva que implica
favorecer a minorias mas capacitadas. El terreno ya se habia preparado con la LOGSE, una ley
progresista en su retorica del discurso, pero con una mala planificacion en la practica.

1ot Ejemplos de lo anterior los encontramos en la propia redaccion de la LOGSE. El art. 14 sefala por
ejemplo que dentro de la Educacion Primaria se deben incluir ““ lengua y literatura castellana, lengua
oficial propia de la correspondiente Comunidad Auténoma”. O el art. 50 apartado 4: “en las Escuelas
Oficiales de Idiomas se fomentara especialmente el estudio de los idiomas europeos, asi como el de las
lenguas cooficiales del Estado™.

"2 Ley Organica 9/1995 de 20 de noviembre, de la Participacion, Evaluaciéon y el Gobierno de los
Centros Docentes, BOE n°278, de 21 de noviembre de 1995.
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referencias al reparto de competencias. En sus Disposiciones Adicionales animaba a las
Comunidades Auténomas para que desarrollaran, entre otras, “las condiciones para
garantizar la escolarizacion del alumnado con necesidades educativas especiales en
centros publicos, los criterios de admision de alumnos en algunas ensefianzas,
convenios con centros de Formacioén Profesional o de programas de Garantia Social,

planes de formacion de profesorado, adecuacion de los conciertos educativos, etc.”.

Respecto a la LOCE'®, debemos empezar por sefialar que el PP fue el tnico partido
junto con Uni6é Valenciana que voté en contra de la LOGSE, ley que como las
anteriores desde la LOCE fueron implantadas por el PSOE. Obtenida la mayoria
absoluta en las elecciones del afio 2000, aprovechd para promover su reforma a través
de la Ley Organica de Calidad de la Educacion (LOCE). En el Predambulo se sefiala la
justificacion de la nueva ley en la alta tasa de abandono en la ESO y el fracaso escolar,
que se situaba bastante por encima de la media de la Unidon Europea. Algunas de las
soluciones que se proponen son las siguientes: el valor del esfirerzo, exigencia personal,
disciplina, respeto al profesor, el resultado como principal indicador de la calidad del

sistema...

En general, las medidas que se tratan de implantar en la LOCE rectifica los
planteamientos introducidos por la anterior LOGSE, haciendo hincapié en los resultados
y el conocimiento (en vez de en la educacion y las capacidades), la individualizacion, la
evaluacion constante del alumnado y el esfuerzo. Frente a la equidad social que
pretendia lograr la LOGSE, la LOCE pone el acento en la promocion del mérito y del

esfuerzo.

Ademas, nos encontramos nuevamente con una ley sin el suficiente apoyo politico
(la LOCE solo contd con el apoyo del PP y de Coaliciéon Canaria), que provocard un
fracaso en sus objetivos tas la derrota del PP en las elecciones del afio 2004. Es ésta una
situacion que se repite constantemente: los partidos politicos elaboran leyes de
educacion con un fin mas politico que general, que pretende la valoracion positiva de

sus proximos votantes mas que una reforma real en el sistema educativo.

%1 ey Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion, BOE n°307, de 24 de
diciembre de 2002.
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Finalmente, fue el PSOE el que gané las elecciones del ano 2004, y por ello la
LOCE, aunque con un proceso parlamentario correcto y habiendo sido publicada el 24

de diciembre de 2002, fue paralizada y reemplazada por la LOE del afio 2006.

También merece destacar de la LOCE el contenido de la Disposicion Final Sexta en
la que se establece: “las normas de esta ley podran ser desarrolladas por las
Comunidades Autdénomas, a excepcion de las relativas a aquellas materias cuya
regulacion se encomienda por la misma al Gobierno o que, por su propia naturaleza,
corresponden al Estado conforme a lo establecido en la disposicion adicional primera,
nim. 2, de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la
Educacion”.

La ultima de las leyes anteriores a la LOMCE fue la LOE'™

. En la Exposicion de
Motivos se sefalan las finalidades principales de la ley: proporcionar una educacion de
calidad en igualdad de oportunidades para todos los alumnos, aumentar la colaboracion
de todos los sectores implicados en la educacion y adecuar la formacion a los estandares

y objetivos marcados por la Union Europea.

La LOE sigui6 los planteamientos generales de la LOGSE de 1990, aunque respeto
también algunos cambios introducidos por la LOCE de 2002, como la eleccion del
director de centro o el principio del esfuerzo personal. Se uniform6 ademas la
regulacion anterior con la derogacion de la LOECE de 1980, la LRU de 1983, la
LOGSE de 1990, la LOPEG de 1995 y la LOCE de 2002.

8.2.  Los pactos sociales en educacion
En opinién de Puelles Benitez'”, el consenso basico no es siempre suficiente en la

vida politica. Para el politdlogo David Easton, estos problemas necesitan de un apoyo

politico explicito, un consenso legitimo que apoye positivamente un sistema politico en

141 ey Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, BOE n°104, de 4 de mayo del 2006.
' DE PUELLES BENITEZ, M., “;Un nuevo pacto en educaciéon?: historia de un proceso”, Avances en

Supervision Educativa: Revista de la Asociacion de Inspectores de Educacion en Espaiia, n°12, mayo
2010.
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respuesta a las necesidades de la poblacion, sin importar el gobierno que la disefie, o

desarrolle.

El primer intento se produjo en 1997. Impulsado por la comunidad escolar, se firma
en Madrid la Declaracion conjunta a favor de la educacion, patrocinada por la
Fundacién Encuentro y dieciocho asociaciones del mundo educativo (sindicatos,
padres...). Sin embargo, el consenso de declaracion no fue tampoco demasiado sencillo.
Prueba de ello son los folios del anexo que se tuvieron que incorporar al texto original
para mostrar los puntos en los que no se llegd atin a un consenso. El Gobierno por aquel
entonces, el PP, no impuls6 la Declaracion Conjunta ni mostro interés en convertirla en

un verdadero consenso con el PSOE.

En el afio 2004, el Partido Socialista remitié al Consejo Escolar de Estado el
documento Una educacion de calidad para todos y entre todos. Aunque el pacto estuvo
cerca, no fue posible debido a la negativa de las dos grandes asociaciones de padres de
alumnos, FERE (Federacion de Religiosos de la Ensefianza) y FETE (Federacion de
Trabajadores de la Ensefianza). De este modo, el pacto quedd sin firmarse y sin servir
de base para la futura ley orgéanica que estaba preparando el PSOE. No obstante, varias
de las propuestas de este pacto se incluyeron en la futura LOE del afio 2006, que aunque
no consiguid el maximo consenso posible si que logré grandes acuerdos al negociar con
importantes organizaciones como CC.OO, FERE y FETE modificaciones al proyecto

presentado.

En el afio 2009 el Ministro de Educacion Angel Gabilondo, propuso un nuevo pacto
social educativo. A diferencia del anterior del afio 2004, su pacto no tenia como
objetivo conseguir una nueva reforma legislativa, sino simplemente lograr un pacto
politico. El 27 de enero del afio 2010 se presentd el documento Propuesta para un pacto
social y politico de la educacion. El texto no era tampoco como los anteriores una
defensa de la ideologia del partido, sino una serie de aportaciones comunes de
Comunidades Autonomas, sindicatos docentes, patronales de los centros privados y
asociaciones de padres y madres. El PP respondio a los pocos dias con otro documento
que contenia puntos innegociables, como la libertad de centro y la proteccion de la

ensefianza del castellano.
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El 22 de abril de ese mismo afio el ministro present6 la propuesta definitiva del
pacto social y politico, incluyendo en total 148 medidas. El 6 de mayo se emplaz6 a
varios sectores (partidos politicos, sindicatos, agentes sociales...) para la firma del
documento. La respuesta del Partido Popular es sin duda conocida: se negd a firmar el
pacto porque con €l se estaba apoyando un modelo educativo fracasado. Ese modelo no
era otro que la educacion comprensiva introducida por la LOGSE, que aunque en
Espana no ha logrado resultados homogéneos, no podemos olvidar que en paises como
Finlandia o Canada ha obtenido los primeros puestos del informe PISA. Concuerdan
muchos autores'*® en que este fallido pacto por la educacion del afio 2009 -2010 es el
origen inmediato de la elaboracion de la LOMCE, ya que aunque el pacto no se realizo,
las Propuestas para un pacto social y politico por la educacion del Partido Popular se

materializaron en la nueva ley.

Dice De Puelles que “el PP ha negado su firma porque al final ha pesado mas la
estimacion o conjetura de que el pacto politico beneficia mas al Gobierno que al
principal partido de la oposicion; por otra parte, en la actual coyuntura politica, [...],
aparecer en la foto con el Gobierno hubiera ido en contra de lo que el PP considera la
clave de su estrategia electoral: cuanto mas se desgaste el Gobierno, mas facil sera la

vuelta al poder”. '’

Aunque mas adelante se hara referencia al proceso de tramitacion y aprobacion de la
LOMCE, lo cierto es que esta falta de consenso o de pacto a la hora de elaborar leyes
educativas se ha desplazado también al a dicho proceso. Tengamos en cuenta que la ley
fue aprobada solamente por los votos del partido que la promovia, la abstencion de la
Union del Pueblo Navarro y el voto en contra del resto de los partidos politicos.
Ademas, todos los partidos politicos, excepto Foro Asturias, Union del Pueblo Navarro
y UPyD, suscribieron el 17 de julio de 2013, en pleno debate parlamentario del proyecto
de ley, el compromiso escrito de derogarla en cuando una nueva mayoria parlamentaria

o 108 . .y, .
lo permitiera. "~ No podemos obviar tampoco que la aparicion de partidos como

6 VINAO, A., “La Ley Organica de Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE) de 2013: una reforma
mas?”, Historia y Memoria de la Educacion, 3, 2016, pags.. 137-170.

""" DE PUELLES BENITEZ, M., op. cit., pag. 17.
1% hitp://www.elmundo.es/sociedad/2016/04/05/57040¢3622601d42488b4607.html  (ultima consulta
18/05/2017).
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Podemos o Ciudadanos vaya a cambiar la situacion de descontento generalizado de la

oposicion frente de la LOMCE.

8.3. Los informes PISA: justificacion de una reforma

8.3.1. Qué es PISA

La importancia de los estudios PISA (Programme for International Student
Assesment) de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econ6mico)'® es de sobra conocida. El impacto de sus estudios''® estd muy por encima
de otros procesos de estandarizacion como por ejemplo, TIMSS (Trends in Mathematics
and Science Study), PIRLS (Progress in International Reading Literacy Study), IEA
(International Association for the Evaluation of Educational Achievement) o TERCE

(Tercer Estudio Regional Comparativo y Explicativo del Aprendizaje) de la UNESCO.

Para empezar, hay que tener en cuenta que la OCDE no es una organizacion
internacional de naturaleza educativa, sino mas bien un foro de debate para mejorar
politicas economicas y sociales. La mision principal de la organizacion es lograr la
maxima expansion del crecimiento econdomico y del empleo, un mejor nivel de vida en
los paises miembros, y en general, un desarrollo positivo de la economia mundial. "'
Esto nos puede hacer pensar que las competencias valoradas en un estudiante parten de
un concepto de competitividad y desarrollo econémico, y no de un desarrollo personal e

intelectual. ''?

El objetivo de PISA es evaluar los conocimientos de alumnos de 15 afos, el

rango poblacional que en Espafia estd a punto de comenzar el Bachillerato o de

199 «E] Programa PISA de la OCDE: Qué es y para qué sirve”. Paris, 2006: http://www.oecd.org/pisa/
(ltima consulta 18/05/2017).

19 Se habla incluso del “shock de PISA” para referirse a la conmocién piblica que crea la publicacion de
los resultados desde el afio 2000. Alemania fue uno de los paises mas afectados por dicho shock. Véase
por ejemplo: http://www.bbc.com/news/business-24988343 (altima consulta 28/05/2017).

"2 FERNANDEZ GONZALEZ, N., “PISA como instrumento de reforma de la LOMCE?”, Bordén, 67 (1),
2015, pagina 169: “el argumento de que los jovenes no estan suficiente preparados para este mundo
competitivo justifica la introduccion, a través de evaluaciones externas [...], del discurso de las
competencias. En coherencia con las teorias de capital humano que inspiran a PISA, estas competencias
seran las que sirvan a la mayor riqueza nacional o, en cualquier caso, a los intereses empresariales en la
provision de sus empleados. Proveer al sector privado del capital humano requerido significa
definitivamente poner la educacion al servicio de los intereses empresariales”.
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integrarse en la vida laboral. Sin embargo, la finalidad del estudio va mucho mas alla:
no solo sirve para realizar una comparacion entre los logros de alumnos de diferentes
paises, sino que se pretenden analizar las politicas educativas de los que obtienen los
mejores resultados. Sin embargo, no esta claro que las lecciones politicas y sociales que
se derivan de dichos estudios estén basadas en suficientes evidencias empiricas. Esta
limitacion metodoldgica es la principal critica que los expertos en educacion han

achacado a los informes PISA.

Una de esas limitaciones es que la eleccion de los alumnos en base a la edad y
no en funcion del curso académico real que estan cursando puede ofrecer conclusiones
sesgadas y bastante dispares entre si. Ademas, PISA solamente examina a los alumnos
de tres materias: ciencias, lectura y matematicas, lo que tampoco confiere un caracter
totalmente neutral al estudio. Lo que sucede dentro del aula es, es decir, los procesos de
aprendizaje y ensefianza, la pedagogia y la didactica, no son tenidos en cuenta. Lo que
interesa es medir los resultados obtenidos en los test, los cuales, no estan basados en los
programas educativos de las escuelas de regiones o territorios diferentes, sino en el

reconocimiento y valoracion de unas aptitudes necesarias al llegar a los 15 afios.

Los conocimientos que evalia PISA no tienen en cuenta algunos factores
complejos, ya sean circunstancias familiares, sociales, historicas, culturales, etc. Por
ello, una critica generalizada a los informes PISA es la relatividad de sus resultados
debido a la descontextualizacion Otro afiadido es que el informe se basa en la
evaluacion de competencias, pero no en la verificacion de dichos conocimientos; es
decir, no se verifica si un alumno lee y cuanto, sino si tiene ciertas competencias en la
lectura (identificar ideas y argumentos en un texto, reconocer problemas gramaticales,

etc.).

La propia OCDE advierte que “si un pais puntia mas que otro no se puede
inferir que sus escuelas son mas efectivas, pues el aprendizaje comienza antes de la
escuela y tiene lugar en una diversidad de contextos institucionales y extraescolares. Sin

embargo, si un pais puntia mejor, puede concluirse que el impacto cumulativo de todas
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las experiencias de aprendizaje [...] ha producido “resultados” mas deseables en ese

r 11
pais”. 3

Los expertos también coinciden en que el modelo curricular adoptado por PISA
puede no ser del todo acertado. Los sistemas que miden competencias basadas en un
curriculo nacional pueden extraer conclusiones acerca del comportamiento de un
sistema educativo, mientras que los estudios PISA solo pueden hacerlo en referencia a
un curriculum tedrico que no tiene porqué ser el que necesariamente utilicen los paises
examinados, ya que se utilizan medidas externas aplicadas a niveles internos. Respecto
al modelo curricular, también se ha criticado su vision de la educacién, no como una via
para el desarrollo individual del alumno, sino para lograr la competitividad y el

Lo 114
desarrollo econdmico del pais

. Autores como Schleicher dicen que los estudios PISA
inciden sobre la capacidad de los jovenes para usar sus conocimientos ante los desafios
del futuro, y no tanto en saber hasta qué punto los alumnos dominan realmente esos

oo 115
conocimientos.

Dejando a un lado las anteriores criticas, (cudl es la posible solucion a las
anteriores limitaciones? Francesc Pedro''® opina que los paises deben aprender a
relativizar los resultados de los estudios, partiendo de tres premisas: en primer lugar,
entender bien como funciona PISA y cuales son sus limites, especialmente cuando sus
resultados van a ser utilizados en politica; en segundo lugar, conjugar PISA junto con

otros estudios internacionales (TIMSS, TERCE...) y con evaluaciones nacionales. Por

'3 Noticia sobre el libro de CARABANA, ., La inutilidad de PISA para las escuelas, Madrid, 2015,
http://www.eldiario.es/sociedad/inutilidad-PISA-escuelas_0 387762293 .html
(Gltima consulta 28/05/2017)

"YGEO SAURA Y JULIAN LUENGO NAVAS, “Politica global més alld de lo nacional. Reforma
educativa (LOMCE) y el régimen de estandarizacion (OCDE)”, Revista de Pedagogia Bordon, Volumen
67, n°1, 2015: “Debemos atender a los trabajos que correlacionan los resultados de las estandarizaciones
y la mejora econdmica de los paises. Son los prestigiosos economistas convertidos en “expertos” los que
fijan la direccion de los cambios que tienen que realizar las economias nacionales e internacionales para
obtener mayores rendimientos. [...] Dejando claro que los resultados de las pruebas son mas importantes
para el crecimiento econdmico que la extension de la escolarizacion o el gasto en educacion. No obstante,
hay investigaciones que utilizando los mismos datos de PISA demuestran altos indices de segregacion y
desigualdad escolar” (pags. 138 y 139).

1s SCHLEICHER, A., “Fundamentos y cuestiones politicas subyacentes al desarrollo de PISA”, Revista
de Educacion, nimero extraordinario dedicado a PISA, pags. 21-41.

"SPEDRO, F. “Deconstruyendo los puentes de PISA: del analisis de resultados a la prescripcion
politica”, Revista espaiiola de Educacion Comparada, 19, 2012, pag. 165.

50



ultimo, siendo mas criticos a la hora de relacionar el fracaso de las politicas educativas

con lo reflejado en los informes.

8.3.2. Los objetivos de la LOMCE

Ninguna de las anteriores leyes educativas habia tomado en tanta consideracion las
evaluaciones internacionales como lo ha hecho la LOMCE. Las referencias a PISA y a
la OCDE son constantes a lo largo de todo el texto. Hasta siete veces se citan los
resultados de las evaluaciones para justificar la reforma. Por ejemplo: “[...] el sistema
actual no permite progresar hacia una mejora de la calidad educativa, como ponen en
evidencia los resultados obtenidos por los alumnos y alumnas en las pruebas de
evaluacion internacionales como PISA (Programme for International Student
Assessment), las elevadas tasas de abandono temprano de la educacion y la formacion,
y el reducido nimero de estudiantes que alcanza la excelencia. La objetividad de los
estudios comparativos internacionales, que reflejan como minimo el estancamiento del
sistema, llevan a la conclusion de que es necesaria una reforma del sistema educativo
que huya de los debates ideoldgicos que han dificultado el avance en los ultimos

afios.”.'V’

En el Preambulo''® de la LOMCE encontramos enunciados los motivos de la
reforma, que basicamente pueden ser reducidos a tres: la reduccion del abandono
escolar, el impulso del empleo juvenil y la mejora de los resultados en las
comparaciones internacionales del alumnado, y especialmente, en los informes PISA.
Estos motivos estan estrechamente relacionados con las debilidades de nuestro sistema

educativo y con la realidad econdémica espafiola.

"7 Preambulo apartado V de la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa, BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 2013.

"8 Si revisamos los Preambulos de las anteriores leyes de educacion y el de la LOMCE, nos daremos
cuenta de que las categorias y nociones econdmicas han ido ganando terreno a lo cultural o social. Por
ejemplo, en la LOGSE se hace mencion a “competitividad, movilidad y libre circulacion”, “desarrollo,
crecimiento econdmico, bienestar social y espiritu emprendedor” en la LOCE, “el conocimiento como
base de la competitividad, el crecimiento econdmico y la mejora cualitativa y cuantitativa del empleo,
espiritu emprendedor y ciudadania activa”, dice la LOE, o “talento, empleabilidad [...], el valor afiadido
de la educacion en una economia” en la LOMCE.
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El Barometro del CIS de febrero de 2013 mostraba que un 53, 5% de los
encuestados considera la situacion econdmica espaiola “muy mala”, y que un 41, 2%
opina que “empeorara”. Solo un 4, 2 % de los anteriores entiende que la educacion es el
tercer principal problema de nuestro pais, precedido del paro y de la corrupcion politica.
Sin embargo, cuando se pregunta a la poblacion qué problemas les afectan mas
personalmente, un 8, 1 % sitda a la educacion entre sus preocupaciones principales. '
Todo lo anterior nos hace pensar que debido a los problemas econdmicos, la educacion

ha perdido importancia en pro de la estabilidad laboral y politica.

Como dijimos al comienzo de este apartado, el temprano abandono escolar era uno
de los problemas a erradicar por la LOMCE, no solo porque es un inconveniente en si
mismo, sino porque de ¢l derivan la baja empleabilidad y los malos resultados de
Espafia en los estudios internacionales. Debemos distinguir de cualquier forma el
fracaso escolar y el abandono escolar. El primero hace referencia a “todas las
situaciones que suponen que el estudiante no consiga los objetivos educativos minimos,
en general, y de una forma mas concreta, en referencia a los alumnos que no lograr el
titulo de graduado en ESO”'*. El abandono escolar supone “que el alumnado no logra
titularse en la ESO a la edad prevista [...] o que abandona sus estudios antes de
matricularse en cuarto de la ESO”'?'. Sin embargo, ambos conceptos estan intimamente
relacionados, pues como dice el Consejo de Estado Escolar “una parte importante del
abandono escolar en Espafia estd condicionado por el fracaso escolar, pues los

122 .
<4 es decir, los alumnos no

alumnos/as que no se titulan, no pueden seguir estudiando
titulados o que han fracasado en su etapa educativa, no pueden cursar otro tipo de
educacion y por tanto estan destinados a puestos de calificacion laboral mas bajos que el

resto.

1o Preguntas, 1, 3, 7, 8* del Bardmetro del CIS, en Centro de Investigaciones Sociologicas, Estudio n°
2.978, de febrero de 2013.

120 “E] fracaso escolar en Espafia: un analisis por Comunidades Auténomas”, Revista de Estudios
Regionales, n°94, 2012, pag. 44.

12! Consejo Escolar de Estado, Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, “El Estado y Situacién del
Sistema Educativo”. Curso 2009/2010.

'22 Consejo Escolar de Estado, Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, “El Estado y Situacion del
Sistema Educativo”. Curso 2007/2008”.
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De todo lo anterior podemos deducir que los objetivos principales'** de la LOMCE

son los siguientes:

1. Disminuir las tasas de abandono temprano de la educacion, mediante la
canalizacion de estudiantes hacia las ensefianzas de formacion profesional.

2. Aumentar las tasas de titulacion en Educacién Secundaria Obligatoria: apoyo
adicional para estudiantes de bajo rendimiento.

3. Mejorar el nivel de areas sensibles: aumento de materias troncales en la ESO y

menos optativas en Bachillerato.

Establecer un sistema claro de los objetivos de cada etapa educativa.

Promover la autonomia de los centros educativos.

Incorporar y potenciar las TIC (Tecnologias de la Informacion y Comunicacion).

Modernizar la Formacion Profesional.

© =N N e

Unificacion de los requisitos y exigencias del sistema educativo en el territorio
espafol, aunque respetando las competencias de las diversas Comunidades

Autdénomas.

Ademas, en relacion con los estudios internacionales y siguiendo al socidlogo
Cabrera Montoya, los reformadores y las reformas educativas adolecen de un cierto
“idealismo”, pues asignan a los sistemas educativos cada vez mas tareas, fines y
objetivos: se exige a la educacion ser la solucion de problemas econdmicos, politicos y
sociales de todo tipo, que segun el autor, no son abordados en los ambitos especificos
donde deberian (sin restar importancia al papel y transcendencia de la educacion en
diversos sectores). La manera de lograr solucionar todos los anteriores problemas
parece estar centrada en la agenda internacional y en la universalidad de la educacion.
Parece ser, que siguiendo los pasos de la OCDE, la evaluacion, chequeo y rendicion de

cuentas, conseguiremos una educacion global y de calidad. '**

125 Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, Anteproyecto de la Ley Organica para la Mejora de la

Calidad Educativa. Memoria de andlisis de impacto normativo.

124 CABRERA MONTOYA, BLAS, “La obediencia de las reformas educativas a las politicas educativas
internacionales: breve historia de como se hace camino desde la Ley Organica General del Sistema
Educativo (LOGSE) de 1990 a la Ley Orgéanica de Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE) de 20137,
Historia y Memoria de la Educacion ,n° 3, 2016, pags. 174 y 185.
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8.4. El proceso de tramitacion de la LOMCE

8.4.1. La tramitacion administrativa

"El Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte ha iniciado la tramitacion del
anteproyecto de ley orgénica para la mejora de la calidad educativa, tras la presentacion
de un primer informe al Consejo de Ministros el pasado 29 de junio [de 2012]"'*. La
tramitacion efectiva de la nueva ley comenzé formalmente poco después, el 21 de
septiembre de 2012, con la elevacion al Consejo de Ministros'? del anteproyecto de

LOMCE.

Sin embargo, no podemos obviar que el proceso también comenzo el 9 de julio de
2012, cuando el Ministerio publicé un documento de 27 paginas en su portal de
Internet: “Propuestas para el Anteproyecto de Ley Orgéanica de mejora de la calidad
educativa (modificacion de la ley organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion). Dicho
documento apenas durd unos dias en la pagina del Ministerio, ya que fue sustituido por
una presentacion de diapositivas con contenido similar. Esa publicacién abria un turno

S, . Sy (127
de participacion a través de una direccion de correo electronico “'.

Dice José¢ Luis Sastre'?, que pese a las numerosas criticas que se han hecho a la
LOMCE, es una ley que se ha dado a conocer a todos los estamentos e instituciones.
Desde el Consejo de Estado, Consejo Escolar de Estado, Comision Nacional de la
Competencia, Asociaciones de Padres y Alumnos, directores de centros docentes no

universitarios, representantes de la ensefianza concertada y privada, sindicatos como

125 Asi informé el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte del inicio de la tramitacion de la LOMCE
en su pagina web: http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/informacion-publica/audiencia-
informacion-publica/cerrados/2013/lomce/20120711-objetivos.html (Gltima consulta 29/06/2017)

126 Art. 22.3 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, BOE num. 285, de 28 de noviembre
de 1997: “El titular del Departamento proponente elevara el Anteproyecto al Consejo de Ministros a fin
de que éste decida sobre los ulteriores tramites y, en particular, sobre las consultas, dictimenes e informes
que resulten convenientes, asi como sobre los términos de su realizacion, sin perjuicio de los legalmente
preceptivos”.

12 . ., . , . .
7 La utilizacion de medios electronicos para conocer y recoger aportaciones a un proyecto de ley no es

algo nuevo, pues ya se habia utilizado durante el debate de la LOE. Sin embargo, en dicha ocasion se

utilizoé un sistema abierto, en el que todos los participantes podian conocer las intervenciones del resto.

12 SASTRE ALVARO, JOSE LUIS, “El proceso de elaboracion de la LOMCE: consideraciones

generales”, Claves de la Reforma Educativa: a proposito de la Ley Organica para la mejora de la
calidad educativa, Colex, 2015, pags. 11 a 18.
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CCOO o UGT, etc. Ademas, el anteproyecto fue sometido al dictamen preceptivo del
Consejo de Escolar de Estado y a un tramite de informacion publica en la pagina web
del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, en el mes de diciembre de 2013, la cual

cont6 con mas de 30.000 aportaciones segun las fuentes del Gobierno.

Sin embargo, el mismo hecho ha dado lugar a opiniones muy diferentes'”, como
demuestra por ejemplo Antonio Vifiao'*’: “el modo de elaboracion y presentaciéon de la
reforma que daria lugar a la LOMCE, es un claro ejemplo de chapuza técnica. La
primera informacion [...] tuvo lugar el 9 de julio de 2012 mediante la inclusion en el
portal de Internet del Ministerio, de un documento de “propuestas” que desaparecio a
los pocos dias para ser sustituido por otro de titulo similar en formato “power point”
131[]. Nada mas se supo de ellos, ni de quién los elaboré y de donde partieron. Nada
similar con el Libro Blanco que daria origen a la reforma de 1970, o los libros impresos

que abrieron los debates de la LOGSE de 1990 y la LOE de 2006”.

Respecto al turno de participacion a través de la pagina del Ministerio, el Gobierno
sefialo haber recibido mas de 18.000 mil aportaciones entre el 30 de julio y el 15 de

noviembre de 2012'*

, S1 bien no se indicid la autoria o procedencia de las mismas.
También dijo a principios del 2013 que otras 12.000 aportaciones se habian unido a las
anteriores. Es cierto que los debates de la LOMCE tuvieron un plano institucional, pues
el anteproyecto si se sometio a discusion en el Consejo Escolar de Estado o en las

citadas Conferencias, pero en base a la informacion cedida por el Gobierno no parece

129 Izquierda Unida: “Analisis Proyecto de la Ley Organica para la Mejora de la Calidad Educativa del
PP”, Area Federal de Educacién: “Todo el debate anunciado se ha reducido a una consulta online minima
y trucada. Lo que el Ministro Wert entiende por “debate” se ha reducido a facilitar una direccion de
correo electronico a la que enviar sugerencias o criticas, sin confrontarlas ni debatirlas en foros abiertos y
plurales. Y ha sido el propio Ministerio quién ha decidido cuales son consideradas y cuéles no, sin hacer
publicas siquiera las que ha recibido”.

B0 VINAO, ANTONIO, op. cit., pag. 148.
' Nos preguntamos si el uso de presentaciones de ese tipo es la forma mas profesional o rigurosa de
plantear cuestiones juridicas.

32 pagina web del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte (“Participacién Publica™):
https://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/informacion-publica/audiencia-informacion-
publica/cerrados/2013/lomce/20121115-aportaciones.html (dltima consulta 09/06/2017)
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que se haya mantenido un contacto paralelo con otras instituciones y colectivos

. . . 1
ciudadanos, ya que las referencias aportadas son excesivamente vagas. '*>

8.4.2. Las sucesivas versiones del anteproyecto y los dictamenes del

Consejo Escolar de Estado y el Consejo de Estado

La primera de las versiones del anteproyecto de la LOMCE (en adelante Version 1)
fue publicada el 25 de septiembre de 2012"*. El 30 de octubre de ese mismo afio el
Consejo Escolar de Estado emiti6 el preceptivo dictamen sobre el anteproyecto'’.
Debido a ese informe, el documento sufri6 varias modificaciones que lo convirtieron en
la Versiéon I1'*°. Los cambios mas importantes se produjeron en el preambulo, que a
diferencia del anterior que contenia solamente referencias neoliberales a la economia de
mercado"’, introdujo algunos aspectos relacionados con el desarrollo social, personal y
pedagogico. Esta Version II sera nuevamente sometida a dictamen del Consejo Escolar

de Estado, que el 24 de enero de 2013 emiti6 su informe. "*® Fruto de ese nuevo

dictamen y de la Conferencia Sectorial de Educacion'’, el 19 de febrero de 2013 se

33 En 1la pagina web de la LOMCE del Ministerio, https://www.mecd.gob.es/educacion-
mecd/mc/lomce/inicio.html, (dltima consulta 02/06/2017), podemos encontrar una presentacion con un
listado de nombres e instituciones que han dado su opinién a los anteproyectos 1 y 2, listado en el que
aparecen Instituciones como la Conferencia Sectorial de Educacion, la Conferencia Politica Universitaria,
el Consejo de Universidades, el Consejo Escolar de Estado, etc.; y por otro lado (en nuestra opinion de
forma excesivamente generalizada): asociaciones de padres y madres, directores y profesores de centros
docentes no universitarios, representantes de estudiantes, representantes sindicales, etc.

3% Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, Anteproyecto de la Ley Orgdnica para la Mejora de la
Calidad Educativa, Version 1, 25/09/2012, Madrid, 2012.

135 Consejo Escolar de Estado, Dictamen 36/2012 al Anteproyecto de la Ley Orgdnica para la Mejora de
la Calidad Educativa, Madrid, 2012.

136 Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, Anteproyecto de la Ley Organica para la Mejora de la
Calidad Educativa, Version 11, 03/12/2012, Madrid, 2012.

BT E primer enunciado de la Version I del anteproyecto contiene el siguiente parrafo: “La educacion es el
motor que promueve la competitividad de la economia, y las cotas de prosperidad de un pais; su nivel
educativo determina su capacidad de competir con éxito en el drea internacional, y de afrontar los
desafios que se planteen en el futuro. Mejorar el nivel de los ciudadanos en el ambito educativo supone
abrirles las puertas a puestos de trabajo de alta cualificacion, lo que representa una apuesta por el
crecimiento economico y por conseguir ventajas competitivas en el mercado global”. (La cursiva es
nuestra).

138 Consejo Escolar de Estado, Dictamen 01/2013 al Anteproyecto de la Ley Organica para la Mejora de
la Calidad Educativa, en su segunda version, Madrid, 2013.

139 https://www.mecd.gob.es/educacion-mecd/mc/conferencia-sectorial-educacion/funcionamiento.html

(Gltima visita 02/06/2017)
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produce una nueva Version III'*". Esta tltima actualizacion es la que se dirige al
Consejo de Estado, con modificaciones de bastante mas relevancia que las otras dos

anteriores.

El Consejo de Estado presentd su dictamen 172/2013 el 18 de abril de 2013
Como se indica en el documento, el informe no se realizd en Pleno, sino por la
Comision Permanente del drgano consultivo. '*> Podemos resumir las innovaciones del

Consejo de Estado en los siguientes puntos:

1. La nueva ley carece de soporte presupuestario: el Consejo de Estado indica que
esta advertencia ya habia sido manifestada por el Consejo Escolar de Estado.

2. El Consejo hace una dura critica a la inestabilidad legislativa en materia de
educacion en Espana desde el afio 1980 y a la falta de un acuerdo o pacto
educativo: “El panorama descrito revela una falta de estabilidad en la regulacion
de ensefianzas no universitarias durante las ultimas décadas que no parece
beneficiar a la consecucion de una educacion de calidad en Espafia. Seria muy
deseable que con motivo de esta reforma se tratara de alcanzar un acuerdo
general de las fuerzas politicas y sociales a fin de buscar un texto que pueda dar
mayor estabilidad al sistema”. '** En nuestra opinioén esta critica del Consejo de
Estado, siendo éste una institucion de alto rango, deberia de haber sido tomada

mas enserio por el ejecutivo.

"0 Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, Anteproyecto de Ley Orgdnica para la Mejora de la
Calidad Educativa, Version 111, 14/02/2013, Madrid, 2012.

141 Consejo de Estado, Dictamen 172/2013 al Anteproyecto de Ley Organica para la Mejora de la
Calidad Educativa, 18/04/2013, Madrid, 2013.

"2 1bid., p. 46: “Con fecha 19 de febrero de 2013, el Ministro de Educacion, Cultura y Deporte ordeno la
remision del expediente al Consejo de Estado, solicitando el dictamen del Pleno de esta institucion. No
obstante, el 21 de febrero siguiente se recibié nuevo oficio del Ministro, en el que se interesaba que el
dictamen fuera evacuado por la Comisiéon Permanente, una vez constatado que “a juicio de este
departamento” y “salvo mejor criterio de ese alto 6rgano consultivo”, “no existe exigencia legal para que
el asunto sea debatido en Pleno”. El anteproyecto de Ley Organica para la Mejora de la Calidad
Educativa no se encuadra en ninguno de los supuestos en que la intervencion del Pleno del Consejo de
Estado sea preceptiva, de acuerdo con el art. 21 de la Ley Organica 3/1980 de 22 de abril: en particular, el
anteproyecto de Ley Organica sometido a consulta no se dicta en “ejecucion, o desarrollo de tratados,
convenios o acuerdos internacionales y del derecho comunitario europeo (art. 21. 2)”.

3 Ibid., p. 58.
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3. El Consejo de Estado hace también hincapié en el reparto competencial entre
Estado y CCAA. En su opinion, el reparto de materias carece de un criterio
coherente a la hora de definir qué materias son troncales y cuales son
especificas. Para el Consejo “la lectura del anteproyecto no permite deducir con
claridad cual es el criterio definidor, ni tampoco cual es el sentido de la
distincion entre asignaturas troncales y especificas [...] el criterio de delimitacion
estriba en la mayor o menor importancia académica concedida a las diferentes
materias o areas de aprendizaje y al alcance de las competencias estatales para
regularlas”144. Lo anterior parece indicar que las consideraciones politicas son
las que definen realmente el curriculo y el reparto de competencias.

4. Por ultimo, y también en relacion con la atribucion de competencias educativas,
el Consejo de Estado corrige o cambia “Administracion General del Estado” por
“Gobierno”, pues considera que a la hora de determinacién del curriculo

educativo la primera expresion era demasiado general.

Ademas de entidades estatales, la Junta de Participacion de Consejos Escolares

145 146
I I

Autondmicos también emiti6 el correspondiente informe sobre las Versiones yI
del anteproyecto de la LOMCE. Lo curioso es que en ninguno de los dos se hace
referencia a las novedades que la ley introduce en cuestion de competencias entre
Comunidades Auténomas y Estado, que como ya se verd, es uno de los aspectos mas

importantes de la nueva regulacion.

8.4.3. Memoria de Analisis de Impacto

De entre las anteriores versiones del anteproyecto como de los informes y

dictdmenes de los 6rganos consultivos, es importante destacar la Memoria de Impacto

" Ibid., p. 62y 63.
145 Consejo Escolar de Estado, Informe sobre el Anteproyecto de la Ley Orgdnica para la Mejora de la
Calidad Educativa emitido por la Junta de Participacion de Los Consejos Escolares Autonomicos, en
cumplimiento de lo previsto en el art. 22 apartado a) del Real Decreto 694/2007, de 1 de junio, por el
que se regula el Consejo Escolar de Estado, Madrid, 2012.

146 Consejo Escolar de Estado, Informe sobre el Anteproyecto de la Ley Organica para la Mejora de la
Calidad Educativa, en su segunda version, emitido por la Junta de Participacion de Los Consejos
Escolares Autonomicos, en cumplimiento de lo previsto en el art. 22 apartado a) del Real Decreto
694/2007, de 1 de junio, por el que se regula el Consejo Escolar de Estado, Madrid, 2013.
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Normativo del dia 18 de octubre de 2012'*". Dicha Memoria se realizé siguiendo los
parametros de una Guia Metodoldgica aprobada por acuerdo del Consejo de Ministros
de 11 de diciembre de 2009. '** Aunque en la guia se dice que la Memoria debe ser un
documento estrictamente técnico y cientifico, lo cierto es que el documento final no es
mas que una justificacion a mayores de la oportunidad y necesidad de la LOMCE, en el

que se refleja claramente el sesgo ideologico de la misma.

A lo largo de la Memoria se repiten una y otra vez aspectos como: datos poco
favorables de la situacion educativa en Espaia, comparaciones entre nuestro pais y la
media de la UE y de los paises de la OCDE, el abandono educativo temprano, los
niveles obtenidos en PISA 2009, el escaso apoyo a la formacion profesional, etc.
Ejemplo de este caracter subjetivo de la Memoria es el apartado “Motivacion”, que
introduce algunos juicios de valor como: “El sistema actual no permite progresar hacia
una mejora de la calidad educativa, como ponen en relevancia los resultados obtenidos
por los alumnos en las pruebas de evaluacion internacionales como PISA [...] las
elevadas tasas de abandono temprano de la educacion y la formacion, y el reducido

. . . 149
numero de estudiantes que alcanza la excelencia [...]".

Estos objetivos o fundamentos son los mismos que van a aparecer en el
anteproyecto (Version III), aunque debemos destacar que la nueva version incluye en el
apartado VII una referencia a la autonomia de los centros y a las evaluaciones externas
para poder mejorar su competitividad entre ellos: “El aumento de la autonomia de los
centros es una recomendacion reiterada de la OCDE para mejorar los resultados de los
mismos, necesariamente unida a la exigencia de una mayor transparencia en la
rendicion de cuentas. Pese a la reiteracion formal de la Ley Orgénica de Educacion
(LOE) sobre la importancia de la autonomia, las encuestas internacionales siguen

marcando este factor como un déficit de nuestro sistema [...]”. '*°

147 x 5o+ . ., . Cye s . . .
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, Memoria de andlisis de impacto normativo, op. .cit.

'8 Ministerio de la Presidencia, Guia metodolégica para la elaboracién de la memoria del andlisis del
impacto normativo, Madrid, 2010.

' Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, Memoria de andlisis de impacto normativo, op. cit., pag.
32.

150 Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, Anteproyecto Version 111, op. cit., apartado VII, pag. 6.
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8.4.4. La tramitacion parlamentaria y sus modificaciones

El proyecto de ley""

LOMCE fue aprobado por el Consejo de Ministros el 17 de
mayo de 2013 y remitido al Congreso de los Diputados. Las principales modificaciones

respecto al borrador o Version III del anteproyecto fueron las siguientes:

1. Art.1 5° (nuevo art. 6bis LOE): Distribucion de competencias. Se sustituye la
mencion de la Administracion General del Estado como sujeto de las mismas,
tal como habia sefialado el Consejo de Estado.

2. Art. 1. 8° (nuevo art. 18 LOE): se introducen modificaciones en las
asignaturas a cursar en la Educacion Primaria, asi como algunas referencias
generales a aspectos pedagogicos.

3. Art. 1 18° (nuevo art. 29 LOE): se incluye una variacion en la evaluacion
final al terminar la Educacion Secundaria Obligatoria. En este aspecto
también parece hacerse caso al Consejo de Estado, pues aunque el
anteproyecto concedia la calificacion de las pruebas a personal externo al
centro, el proyecto de ley hace desaparecer esta cuestion. La razon puede
estar en la necesidad que sefialo el Consejo de Estado de buscar una
financiacion adecuada de la LOMCE, o dicho de otro modo, de ajustar
presupuestos. También desaparece la mencion al personal externo en la
calificacion de las pruebas finales tras el Bachillerato.

4. Se afiaden nuevos articulos, en particular el art. 47 y 48 relativos a la
ensefanza deportiva.

5. Se elabora la Disposicion Final Tercera, que también en la linea de una
financiacion correcta, modifica la ley 8/1980 de Financiacion de las
Comunidades Auténomas'*?, para obtener recursos suficientes para asegurar

la ensefanza del Castellano en los centros privados.

La principal conclusion que podemos extraer de las anteriores modificaciones, es

que la mayoria son poco significativas y simplemente anaden algun matiz (derivado en

! Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, Proyecto de Ley Orgdnica para la Mejora de la Calidad
Educativa, 17/05/2013, Madrid, 2013.

"2 Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, BOE
num. 236, de 01/10/1980.

60



la mayoria del informe del Consejo de Estado) a la Version III del anteproyecto. Desde
luego ninguno de los anteriores afiadidos o cambios hace alusion a la llamada de
atencion del Consejo de Estado, que destacaba la importancia de la equidad e igualdad
en la educacion, las cuales no deberian ponerse por detras de otros aspectos como la
calidad educativa: “El Consejo de Estado no tiene nada que oponer a la idea de
promover la calidad en el sistema educativo y a la adopcion de medidas para fomentar
la especializacion curricular, la excelencia, la mejora del rendimiento escolar asi como
el impulso a los centros que incentiven las acciones de calidad educativa [...], si bien
ello no deberda hacerse en detrimento de los objetivos de equidad del sistema

. 153
educativo”.

En cumplimiento del art. 88 CE'*

el proyecto de ley fue remitido por el Consejo
de Ministros al Congreso de los Diputados y encomendado su dictamen a la Comision
de Educacion y Deporte. '”Ese mismo dictamen fue aprobado por el Pleno del
Congreso de los Diputados'™® que asumid la mayoria de las modificaciones de la
Comision. Los cambios introducidos por la Comisién se encargan de reforzar el

caracter revisionista de la LOMCE que también estaba presente en los anteproyectos:

1. Art. 1.1° (nuevo art. 1 LOE): se afaden los nuevos parrafos h bis) y q), que
refuerzan el derecho de los padres a la libertad de ensefianza y desequilibran el
sistema educativo espafiol plasmado en la Constitucion de 1978. Debemos
recordar, tal como vimos en la introduccioén de este trabajo, que la libertad de
ensefianza y el derecho a la educacion eran dos derechos fundamentales que
siempre habian estado en constante lucha, pues a primera vista parece que
ambos son incompatibles. Ejemplo de lo anterior es la redaccion del apartado h

bis) que reconoce “el papel de los padres y tutores legales como primeros

153 Consejo de Estado, Dictamen 172/2013, op. cit., pag. 133.

1% Art. 88 de la Constitucion espafiola de 1978, BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978: “Los
proyectos de ley seran aprobados en Consejo de Ministros, que los sometera al Congreso, acompaifiados
de una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos”.

'35 Comisién de Educacion y Deporte, Dictamen 121/000048, Proyecto de Ley Orgdnica para la mejora

de la calidad educativa, BOCG- Congreso de los Diputados de 8 de octubre de 2013.

136 Aprobacién por el Pleno 121/000048, Proyecto de Ley Orgdnica para la mejora de la calidad
educativa, BOCG- Congreso de los Diputados de 16 de octubre de 2013.
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responsables en la educacion de sus hijos”. ">’ Vemos por tanto como el papel
del Estado queda en un segundo puesto a favor del derecho de eleccion de las
familias, equiparando por tanto los centros ptblicos con los privados sostenidos
con fondos publicos.

2. Art. 1. 5° (nuevo art. 6 bis LOE): se modifica la Disposicion Adicional Primera
2° de la LODE, que era la ley que contenia desde 1985 las competencias
estatales en materia educativa. Se incluye en este articulo una exhaustiva lista de
las competencias del estado en lo relativo al curriculo, lo cual es un tanto
repetitivo, no solo en la propia redaccion del articulo (que repite “programacion
de la ensefianza en dos ocasiones), sino porque el curriculo ya se incluye como

competencia estatal en la propia Constitucion.

El siguiente paso de la tramitacion fue el paso por el Senado, que al igual que el del
Congreso, se caracterizo su rapidez: desde su entrada en la camara el 13 de noviembre

138 (dias 20 y 21 de noviembre del mismo afio) y

de 2013 hasta su aprobacion en Pleno
remision de nuevo al Congreso, apenas transcurrieron siete dias. Las aportaciones de la
Céamara Baja no modificaron el sentido del texto aprobado por el Congreso de los
Diputados. Principalmente, solo se sustituyeron algunos sustantivos en género
masculino por otros mas genéricos (ejemplo: alumnos y alumnas, padres y padres,

profesores y profesoras, etc.).

El Congreso recibe las enmiendas del Senado el 25 de noviembre, las cuales se
someten a votacion en el Pleno del Congreso el 28 de noviembre de 2013. Este Pleno
supuso el fin de la tramitacion parlamentaria de la LOMCE. '* La votacién de las
enmiendas del Senado fueron admitidas por la mayoria de la Camara (en particular las
referidas a los cambios lingiiisticos), mientras que otros solo lo fueron con el apoyo del
Partido Popular. De los Diarios de Sesiones de ese dia podemos extraer cudles fueron
los aspectos méas controvertidos de la ley; Asi, el grupo vasco criticaba la agresion a las

competencias autondémicas y anunciaba la interposicion de un recurso de

157 Aprobacion por el Pleno 121/000048, op. cit., pag. 9.

138 Aprobacion por el Pleno 621/000048. Proyecto de Ley Organica para la mejora de la calidad
educativa, BOCG- Senado de 19 de diciembre de 2013.

'3 Congreso de los Diputados. Sesion plenaria niim. 154, celebrada el jueves 28 de noviembre de 2013.

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n°162.
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inconstitucionalidad contra la LOMCE: “[...] le avanzo que el Gobierno Vasco
procedera a presentar recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
[...], desde una perspectiva multi-causal, porque esta ley, sefior ministro, ha devenido en
un dislate juridico multidimensional también [...] bien por suponer una injerencia en el
ambito competencial propio de la Comunidad Auténoma de FEuskadi, bien por

materializar un menoscabo efectivo del derecho fundamental a la Educacion [...]”. '*°

También el grupo parlamentario catalan opuso su disconformidad con la nueva ley,
haciendo hincapié también en la “intencion de proceder a su derogacion en cuanto

cambie la actual mayoria parlamentaria [...]”. ''

Por tltimo, el PSOE vuelve a reincidir en la inconstitucionalidad de la ley, a la
cual considera también innecesaria e inaplicable: “[...] una ley que no era necesaria
porque con la misma ley hay comunidades autdbnomas que tienen un abandono escolar
similar a Finlandia y otras que lo triplican. [...] No es necesaria una nueva ley, pero si
muy conveniente que se hubiera sentado con talante constructivo, como se le ha dicho
por aqui por otros grupos, con las organizaciones sociales y con los grupos politicos
para alcanzar un gran pacto por la educacion, aunque rechazaran en su momento el que
les ofrecid el ministro Gabilondo. [...] Hay otras razones por las que no se puede aplicar,
por razones economicas, se lo han dicho ahora mismo, porque no dispone usted de los
créditos para hacerlo y porque las comunidades auténomas tampoco tienen dinero. [...]
Ademas, le anuncio que con el texto actual el Partido Socialista acudira al Tribunal
Constitucional para corregir lo que entendemos que son graves afectaciones al orden

constitucional de algunas de las disposiciones de la ley”. '

8.4.5. Datos clave del procedimiento

Finalmente la LOMCE se promulg6 y publicé en el Boletin Oficial del Estado el de

10 de diciembre de 2013, iniciando su aplicacién a partir del curso 2014-15. Como ya se

ha sefalado, el texto definitivo de la ley no sufriéo grandes modificaciones respecto del

10 Ibid., pags. 27 y 28.
U Ibid., , pags. 33 y 34.

12 Ibid., pags.. 34 a 36.
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primer borrador de la Version I del anteproyecto. Desde el punto de vista técnico no
podemos sefialar ningiin defecto, pues tanto la tramitacion administrativa como la
parlamentaria cumplieron con los requisitos exigidos. Sin embargo, como sucede con
muchos aspectos de la LOMCE, desde el punto de vista politico convenimos que hay
varios aspectos cuestionables, principalmente la falta de consenso y de dialogo a lo
largo de todo el proceso. Como diremos mas adelante, prima la legalidad sobre la

legitimidad.

El propio Gobierno decia al inicio: “La reforma que se plantea pretende ser
gradualista y prudente, basada en el sentido comun. Su puesta en marcha requiere de un
dialogo abierto y sincero para conseguir, que, con las aportaciones de todos, seamos
capaces de alcanzar un acuerdo que consiga el compromiso de toda la comunidad
educativa. Es fundamental que la reforma educativa sea sostenible en el tiempo, pues su
éxito se medira en funcion de la mejora objetiva de los resultados de los alumnos

[..].'%

Desde luego no parece posible que la LOMCE vaya a ser ni una ley
consensuada ni sostenible a largo plazo, pues ni ha contado con la aprobacion del resto
de partidos politicos, ni parece que los sucesivos recursos de inconstitucionalidad
reflejen una apuesta por la ley. Ademas, debemos tener presente que en el pasado afio
2016 el Congreso de los Diputados tuvo en cuenta la proposicion de ley del PSOE para
paralizar el calendario de implantaciéon de la LOMCE, con 208 votos a favor, 133 en

contra (PP, UPN y Foro Asturias) y dos abstenciones. '**

163 Péagina web del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte (Seccion de “Participacion Publica™:
https://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/informacion-publica/audiencia-informacion-
publica/cerrados/2013/lomce/20121115-aportaciones.html (altima consulta 09/06/2017)

164 http://www.elmundo.es/sociedad/2016/04/05/57040e3622601d42488b4607.html (ultima consulta
12/06/2016);

http://www.eldiario.es/sociedad/Congreso-proceso-parlamentario-Lomce-PP_0 580592639.html (ultima
consulta 12/06/2017).
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9. ANALISIS JURIDICO-FORMAL DE LA LOMCE
9.1. La complejidad de las fuentes: un auténtico laboratorio

constitucional

El analisis formal de la LOMCE resulta especialmente interesante para este trabajo,
pues nos permite repasar y analizar algunos de los conceptos mas complejos del derecho
constitucional: la division de competencias entre Estado y Comunidades Auténomas, la

delimitacion entre ley organica y ley ordinaria o el desarrollo reglamentario de las leyes.

De manera introductoria me gustaria ademas hacer alusion a la técnica legislativa
elegida para desarrollar la LOMCE. La nueva ley no sustituye, sino que modifica
parcial pero ampliamente la anterior ley educativa, la LOE. El articulado, las
disposiciones adicionales y finales van modificando o ampliando la ley anterior, lo que
puede resultar para su comprension sin duda confusa. Quizas hubiese sido mucho mas
oportuno un texto refundido posterior en el que se fuesen indicando las modificaciones

o anadidos.

9.1.1. Ley organica vs. ley ordinaria

Al igual que la LOE, la LOMCE contiene preceptos de distinta naturaleza juridica-
normativa. La Disposicion Final 7* de la LOE (ahora reformada por la LOMCE),
especificaba cuales eran los preceptos con condicion de ley organica'®. Por su parte, la
LOMCE recoge en su Disposicion Final 5* los titulos competenciales del legislador,

exceptuando algunos preceptos del caracter basico que afecta al resto de la norma.

Para definir dicho cardcter basico, normas basicas o legislacion basica, seguiremos
la doctrina del Tribunal Constitucional. En la STC 5/1981 que resolvid un recurso de

inconstitucionalidad planteado contra la Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares

165 Disposicion Final Séptima de la Ley Organica de Educacion (LOE): “Tienen caracter de Ley Organica
el capitulo T del titulo preliminar, los articulos 3; 4; 5.1, 5.2; el capitulo III del titulo preliminar; los
articulos 16; 17; 18.1,18.2, 18.3, 18.4 y 18.6; 19.1; 22; 23; 23 bis; 24; 25; 27; 30; 38; 68; 71; 74; 78; 79
bis; 80; 81.3 y 81.4; 82.2; 83; 84.1, 84.2, 84.3, 84.4, 84.5, 84.6, 84.7, 84.8 y 84.9; 85; 108; 109; 115; el
capitulo IV del titulo IV; los articulos 118; 119; 126.1 y 126.2; 127; 128; 129; las disposiciones
adicionales decimosexta, decimoséptima, trigésima tercera y trigésima sexta; la disposicion transitoria
sexta, apartado tercero; la disposicion transitoria décima; las disposiciones finales primera y séptima, y la
disposicion derogatoria unica”.
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(LOECE), el Tribunal Constitucional sefial6 en el parrafo 23 que: “la disposicion
adicional 3* de la LOECE debe ser interpretada como una norma de articulacion que
considera los preceptos en ella citados como relativos a materias conexas con el
desarrollo normativo de los derechos fundamentales tratados en la LOECE y no
concernientes a las condiciones basicas a las que se refiere el art. 149.1.1° ni a las
normas basicas para el desarrollo del art. 27 de la Constitucidon mencionadas en el art.

149.1.30° de la misma”. '%¢

Basandonos por tanto en la anterior sentencia, vemos que el caracter basico al
que se alude en la Disposicion Adicional 5* de la LOMCE no se refiere tanto al
concepto de legislacion basica relacionada con el reparto competencial entre
Comunidades Auténomas y Estado, sino a los aspectos esenciales del derecho
fundamental, o dicho de otra forma al “ntcleo o contenido esencial” del derecho.
Siguiendo de nuevo la doctrina del Tribunal Constitucional, podemos definir ese

contenido esencial como:

“Aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho
sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo
asi [...] El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho
consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicion ha llamado los intereses
juridicamente protegidos como ntcleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede
entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a
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

. . , . . Lo 5 167
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.

De este modo, el caracter de la Ley Organica en la LOMCE se debe referir a

aquellos aspectos que contienen lo que hemos descrito como el contenido o nucleo

166 STC 5/1981, de 13 de febrero de 1981, BOE n® nim. 47, de 24 de febrero de 1981. FJ23.

17.9TC 11/1981 de 8 de abril de 1981, BOE ntim. 99, de 25 de abril de 1981. FJ8.
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esencial del derecho, pudiendo regular el resto mediante otro tipo de disposiciones
normativas. También dentro de la propia LOMCE nos podemos encontrar con aspectos
que no estén regulados por ley organica, siempre que no afecten a ese contenido
esencial. En la STC anterior 5/1981 decia el Tribunal Constitucional lo siguiente: “la
reserva de Ley Organica no puede interpretarse de forma tal que cualquier materia ajena
a dicha reserva, por el hecho de estar incluida en una Ley Organica, haya de gozar
efectivamente del efecto de congelacion de rango [...], pues tal efecto puede y aun debe
ser excluido por la misma Ley Organica o por sentencia del Tribunal Constitucional que

declaren cuéles de los preceptos de aquella no participan de tal naturaleza”. '®

Aunque el art. 27 de la Constitucion se encuentra dentro del catdlogo de derechos
fundamentales protegidos por el recurso de amparo, el proceso judicial especial, y Ley
Orgéanica (art. 53.2), el Tribunal Constitucional ha hecho una interpretacion bastante
restrictiva del ambito material de la Ley Organica en relacion con los derechos
fundamentales, tal como vimos en la sentencia anterior, dejando abierta la posibilidad
de que la ley ordinaria regule los aspectos no esenciales para la definicion del derecho.
Esa ley ordinaria, puede ser ademds de cardcter autondmico o estatal, también en
palabras del Tribunal Constitucional: “sera la sentencia correspondiente de éste (el TC)
la que, dentro del ambito propio de cada recurso de inconstitucionalidad, deba indicar
qué preceptos contenidos en una Ley Organica pueden ser modificados por Leyes
ordinarias del Estado o de las Comunidades Autéonomas”. '®’ Esta es la manera de

legitimar constitucionalmente la Disposicion Final 5* de la LOE'”°

(nueva Disposicion
Final 7* LOME), y de abrir la posibilidad a una delegacion legislativa de las Cortes
Generales al Gobierno estatal o de las Comunidades Auténomas para regular aspectos

no esenciales.

Sin embargo, en el caso concreto de la LOMCE nos encontramos con muchos

preceptos que no son considerados basicos (y por lo tanto tampoco organicos). Para

18 STC 5/1981, op. cit., FI21A.
19 STC 5/1981, op. cit., F121B.
7 Nos encontramos con el problema de que algunos de que la DF5* LOE considera bésicos algunos

preceptos de la propia norma, que no son susceptibles de regulacion por ley organica, sino por ley
ordinaria basica.
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Meix Cereceda'”', este grupo normativo bastante numeroso en la LOMCE, tendria una
aplicacion directa en las Comunidades Auténomas, en cuanto éstas no hubiesen
regulado su propia legislacion al respecto. Con posterioridad a la aprobacion de normas
autonomicas en la materia, los preceptos no basicos quedarian relegados a un segundo
plano como derecho supletorio del de las Comunidades Autdnomas, tal como dice el art.

149.3 CE. '7*

9.1.2. Ley basica: relacion entre competencias autonémicas y estatales

Todo lo anterior, la confluencia de preceptos con caracter de ley organica y
ordinaria en la misma ley, la dificultad de diferenciar qué aspectos son los relativos al
nucleo esencial del derecho y deben ser regulados por ley organica y cuéles no, se suma

la dificultad de saber qué se considera basico y por tanto es competencia estatal.

El art. 149.1.30% reserva al Estado la competencia para legislar sobre las “normas
basicas para el desarrollo del art. 27 de la Constitucion”. Es este un claro ejemplo de
legislacion compartida, pues el Estado no se reserva en exclusiva, como si sucede en
otros aspectos de la materia educativa referidos a la obtencion, expedicion y
homologacion de titulos académicos y profesionales, toda la legislacion sustantiva al
respecto, sino solamente aquella que se refiere a las normas basicas o legislacion
delegada. Dentro de esa posible regulacion se incluye el uso del reglamento, aspecto

que desarrollaremos en el apartado siguiente.

La Memoria de Impacto sefialaba que son Las Cortes las que determinan qué es lo
basico, mencionando que es el Tribunal Constitucional quien sefiala en ultima instancia
el alcance material y delimitaciéon del concepto. Sin embargo, también se hace un

razonamiento que parece otorgar mucho mas poder al legislador que al Tribunal

"I MEIX CERECEDA, P., op. cit., pag. 67.

72 Art. 149.3 CE 1978: “Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion
podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La
competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia correspondera
al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en
todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal serd, en todo caso,
supletorio del derecho de las Comunidades Autéonomas”.
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Constitucional al indicar sobre el caracter basico que: “en principio, sera el legislador
quién determine en cada ocasion que debe entenderse por basico [...], la reserva al
Tribunal Constitucional de la competencia para delimitar en Gltima instancia lo que sea
basico [...] , no debe ocultar que el legislador estatal posee un amplio margen de
discrecionalidad para definir en cada caso concreto lo que es basico [..]. La
competencia del Estado alcanza a todos los aspectos que puedan considerarse esenciales
en relacion con el sistema educativo [...]. Asi mismo, el posible que la regulacion del
Estado se extienda a elementos que no son tan esenciales para concretar el contenido del
derecho a la educacion, pero que, igualmente deba ordenar el Estado para asegurar que
todos los espafioles tengan, los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del

territorio”.

La solucion final adoptada en la LOMCE es un extenso catdlogo de competencias en
el articulo 6bis LOE que abarca casi todos los aspectos del sistema educativo, lo que
provoca que las Comunidades Autéonomas solo puedan a lo sumo ejecutar y desarrollar
la norma estatal, perdiendo gran margen de maniobra en su capacidad de autogobierno.
Esta especificacion de competencias parece haberse inspirado en lo que se ha dado en
llamar “blindaje de competencias”, utilizado en Estatutos de Autonomia como el cataldn
y andaluz. Sin duda esta definicion de lo basico en un solo articulo es beneficioso para
aspectos como la seguridad juridica, pero parece que no tanto para preservar la
capacidad competencial de las Comunidades Autonomas, como demuestran sin duda los

seis recursos de inconstitucionalidad presentados frente a la LOMCE. '

Al enorme papel que se reserva el Estado a la hora de definir las competencias
basicas y a la técnica del “blindaje” que se ha usado en el art. 6bis, debemos sumar que
la Disposicion Final 7* otorga caracter de ley orgénica a la distribucion competencial, lo
cual es una auténtica congelacion normativa, la cual desde luego no parece muy acorde
con el sentido que ya vimos da el Tribunal Constitucional al &mbito material de ley
organica. Tampoco parece muy coherente esa congelacion de rango con el art.

149.1.30%, que aunque atribuye al Estado la competencia para dictar “normas basicas

173 Uno de los recursos de inconstitucionalidad ha sido presentado por un grupo de diputados del PSOE,
mientras que los otros seis provienen de distintas Comunidades Autoénomas, las cuales discuten en su
mayoria el art. 6bis LOMCE.
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para el desarrollo del art. 277, no dice nada que dichas normas bdsicas tengan que

regularse solamente mediante ley orgéanica.

9.1.3. El uso de reglamentos para regular aspectos bdsicos de la
Constitucion

9.1.3.1.  Definicion jurisprudencial del concepto de norma basica

Desde la promulgacién de la LOMCE se han sucedido un buen niimero de normas
reglamentarias destinadas a completar la ley. '™ No vamos a analizar todas ellas, pero si
los mas importantes y las que mas dudas han suscitado respecto a su viabilidad y a su

constitucionalidad.

En la STC 32/1981 el Tribunal Constitucional define por primera vez al 6rgano
competente para dictar normas con caracter basico, es decir las Cortes Generales: "Las

Cortes deberdn establecer que es lo que haya de entenderse por basico"'”

. Sin embargo,
poco después en la STC 1/1982 afade la siguiente posibilidad a tan categdrica
definicién: "Sin embargo, puede haber algunos supuestos en los que el Gobierno podra
hacer uso de su potestad reglamentaria para regular por Real Decreto y de modo

complementario alguno de los aspectos bdsicos de una materia concreta"'’

De lo anterior podemos deducir que el ejecutivo no tiene capacidad para definir ex
novo la materia bésica, y si un reglamento es calificado como bésico, serd simplemente
porque desarrolla y complementa una ley previa que ya ha definido lo que es basico. En
otro sentencia del Tribunal Constitucional se vuelve a repetir la anterior potestad,
aunque esta vez en sentido negativo: “[...] Lo que, sin embargo, no podrd hacer el
Gobierno es definir en términos generales y por Real Decreto lo que es bdsico, pues es
al legislador postconstitucional a quien corresponde establecer lo que entiende por bases

de una materia [...]. Aunque el Gobierno puede regular la materia bdsica para

" En la pagina web de la Comunidad de Madrid podemos encontrar un completo listado de los
reglamentos, ordenes y resoluciones realizados hasta la fecha. Se incluyen ademas las modificaciones
efectuadas en la Comunidad madrilefia, porque lo debemos sumar a la anterior las que hayan realizado el
resto de Comunidades Auténomas. http://www.madrid.org/dat oeste/desarrollo loe.htm (Altima consulta
13/06/2017).

175 STC 32/1981, de 28 de julio, FJ5.

176 STC 1/1982, de 28 de enero, FJ11.
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completarla, necesita para ello que la definicién de lo bdsico conste previamente en
normas legales postconstitucionales o al menos que de la ley preconstitucional pueda
inferirse cuales sean las bases de la materia en cuestion, en cuyo caso, esa
interpretacion, por inferencia de lo basico [..] naceria afectada de una cierta
provisionalidad y quedaria pendiente de que el legislador postconstitucional la

confirmase o la revocase".!”’

Aunque la postura del Tribunal Constitucional es determinante en un principio, su
actuacién posterior no ofrece una respuesta tan contundente frente a los excesos del
Ejecutivo. En el afio 1983 el Tribunal Constitucional comenzé a ampliar el elenco de
excepciones al principio de ley bdsica, algunas veces debido al caricter técnico de la
materia como en la STC 76/83'"® | en la que se dice que la ley que fije lo basico puede
remitirse a un reglamento posterior siempre que se trate de materias que por su caracter
técnico asi lo aconsejen: “[...]JLa habilitacién al Gobierno aparece justificada porque la
materia a que se refiere, de cardcter marcadamente técnico, es mds propia del
reglamento que de la ley". Es mds, en la sentencia 48/88 se da un paso mds y se admite
la posibilidad de que el reglamento se ocupe €l mismo de la materia bésica, si su
contenido asi lo permite y requiere: “[...] aun cuando por su caricter estable y no
coyuntural, las bases han de establecerse en leyes especialmente tras la entrada en vigor
de la Constitucion, excepcionalmente pueden considerarse bdsicas algunas regulaciones
no contenidas en normas con rango legal e incluso ciertos actos para garantizar la
consecucion de la finalidad objetiva a que responde la competencia estatal sobre las

basesn 179

Todo lo anterior indica que la resolucién del cardcter de bdsico o no de un
reglamento, asi como la legitimidad y constitucionalidad de los que desarrollen leyes
basicas, deben hacerse caso por caso. Ademads, debemos tener en cuenta la problemadtica
afadida de que los aspectos referidos al contenido esencial del derecho fundamental

tendrdn que ser regulados por ley orgénica, lo que excluye de pleno cualquier

77 STC 32/1983, de 28 de abril, FJ21.
78 STC 76/1983, de 5 de agosto, F124.

179 STC 48/1988, de 22 de marzo, FI3c).
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intervencion ya no solo de normas reglamentarias, sino de normas con rango legal

ordinario. '®
4.3.1.2. El uso de reglamentos para desarrollar leyes organicas de educacion

La remision constante a normas de rango reglamentario ya tuvo sus problemas
con la Ley Orgénica de Calidad de la Educacién (LOCE). Las sentencias 184/2012 de
17 de octubre y 212 y 213 y 214/2012 de 14 de noviembre, resolvieron los recursos de
inconstitucionalidad interpuesto por la Comunidad Auténoma de Catalufa frente al Real
Decreto 1640/1999 de 22 de octubre, que regulaba la prueba de acceso a estudios
universitarios. Los recurrentes no solo reprochaban la inconstitucionalidad de la norma
en relaciéon con la distribuciéon de competencias, sino también por el rango de las
normas impugnadas, que habian sido aprobadas con caricter bésico. Las impugnaciones
se referian a la excesiva amplitud de las remisiones a la normativa reglamentaria
contenidas en diversos preceptos de la LOCE, y que el Real Decreto 1.640/1999
regulaba aspectos basicos siendo una norma de rango infralegal. El Tribunal
Constitucional desestimo en todos los casos las tachas de inconstitucionalidad sobre
rango de la normativa bdsica a partir de la remision a una doctrina, aplicada en casos
precedentes, en la que, en sintesis, se parte de la mayor adecuacion a la Constitucion de
la forma legal para la fijacion de las bases por parte del Estado pero, al mismo tiempo,

se admite la validez del recurso a las normas reglamentarias con tal fin.

También este ha sido el caso de la LOMCE, que con el Real Decreto-ley 5/2016,
de 9 de diciembre, de medidas urgentes para la ampliaciéon del calendario de
implantacion de la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad

educativa, ha sembrado toda una serie de dudas sobre su viabilidad.

"'DIAZ GONZALEZ, G. M., “El problema del rango de la normativa estatal béasica. Analisis del
principio de ley formal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista General de Derecho
Administrativo n.° 36, lustel , 2014.

'81 Asi, afirma el Tribunal Constitucional en la primera de las resoluciones mencionadas que, respecto a
los requisitos formales de las normas basicas, este Tribunal ha recordado [...] que, si bien su definicion
legal es el contenido que mejor se acomoda a la funcion estructural y homogeneizadora de las bases y ésta
es la forma normativa que, por razones de estabilidad y certeza, le resulta mas adecuada [...], no lo es
menos que también es posible predicar el cardcter basico de normas reglamentarias y de actos de
ejecucion del Estado (STC 184/2012, de 17 de octubre, FJ3).
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Nos encontramos con un Real Decreto fruto de la division entre los Partidos
Politicos. En la pagina web del Congreso de los Diputados se indica que la razén del
retraso en la implantacion: “[...] responde a la peticion de las diversas formaciones
politicas y de la comunidad educativa de alcanzar un acuerdo en materia de Educacion
que dote de estabilidad normativa a este elemento esencial para el desarrollo personal
de los ciudadanos y para la convivencia y el progreso economico de nuestro pais. Un
proceso que, tal y como reza en este Real Decreto Ley debe concluir en la adopcion de

un Pacto de Estado, Social y Politico por la Educacion”. 182

Los sindicatos ECCOO, CEAPA, FETE UGT Y STES elaboraron un voto particular
al proyecto del Real Decreto 5/2016 en el que anunciaban la interposicion de varios
recursos de inconstitucionalidad (nimeros 377-2014, 1385-2014, 1455-2014 y 1433-

2014)"*. Su disconformidad se basa principalmente en los siguientes puntos:

1. El Real Decreto se basa en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando
justifica la “intervencion excepcional del reglamento en la delimitacion de lo
basico, entre otros supuestos, cuando la utilizacion del reglamento resulte
justificada por el caracter marcadamente técnico de la materia”. Los firmantes
consideran que el Real Decreto no es solamente técnico, ya que incluye
decisiones politicas tan relevantes como la validez del resultado de las
evaluaciones para el acceso a la Universidad.

2. Se justifican los os criterios de “interés publico y urgencia” que da legitimidad al
Gobierno en funciones para aprobar el Real Decreto, segtn el art. 21.3 de la Ley
50/1997 de 27 de noviembre, diciendo que las evaluaciones externas tienen “un
impacto muy positivo en los resultados académicos”. Los consejeros sefialan no
conocer las publicaciones de dichas evidencias, aunque si de paises como
Estados Unidos que las aplica desde hace dos afios y tiene un nivel idéntico a
Espana en las pruebas PISA. El criterio de urgencia pretende sostenerse en el

cumplimiento del calendario autoimpuesto por el Gobierno, como precepto

132 hittp://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/SalaPrensa/NotPre? piref73 7706063
73 1337373 1337373.next_page=/wc/detalleNotaSalaPrensa&idNotaSalaPrensa=21607&anyo=2016&m
es=12&pagina=1&mostrarvolver=S&movil=null (dltima consulta 14/06/2017).

183 https://www.ceapa.es/sites/default/files/uploads/ficheros/noticia/voto_particular de feccoo ceapa fete
-ugt vy stes al informe de la ponencia no 13 2016.pdf (altima consulta 15/06/2017).
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basico de la LOMCE, aunque en realidad lo que se estd buscando es un aumento
del presupuesto. Por ello consideran los sindicatos que el Real Decreto no
cumple con los requisitos de urgencia ni de interés publico y que por ello no

debe ser tramitado.

El resto de argumentos de los firmantes del voto particular se basan en otras
cuestiones no relacionadas con el uso del reglamento en relacion con la ley basica, asi

que no vamos a hacer mencion a todos ellas.

4.3.1.3. Lecciones juridicas desde la LOMCE

De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional podemos concluir que, a través
de la constante aparicion de excepciones al principio de ley bésica y su formalidad, el
supremo intérprete de la Constitucion ha terminado por convertirse en incumplidor de
su propia doctrina y ha admitido la validez de Ordenes Ministeriales y medidas

gjecutivas con caracter basico.

La utilizacion de 6érdenes ministeriales y medidas de ejecucion para la definicion
de bases estatales puede hallar una valida justificacion en criterios politicos de
racionalidad y de uniformidad necesaria, pero ello debe ser, en su caso, decidido por las
Cortes Generales en el ejercicio de su funcion constituyente, y no por un 6rgano, como
el Tribunal Constitucional, cuya funcion principal es la de servir de garante del efectivo
cumplimiento de la Norma Fundamental, a partir de la toma en consideracion de

criterios exclusivamente juridicos.

De este modo, no podemos encontrar solucioén a los problemas que nos plantea
el desarrollo reglamentario de la LOMCE en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pues como sucede con muchos de los asuntos que se tratan en este

trabajo, los limites entre la legalidad y la legitimidad estan bastante difusos.

4.2. Controversias judiciales

Como ya avanzamos en apartados anteriores la promulgacién de la LOMCE ha

provocado la interposicion de seis recursos de inconstitucionalidad, los cinco primeros
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promovidos por Comunidades Auténomas (Cataluiia, Andalucia, Pais Vasco, Asturias y
Canarias) y el dltimo por el PSOE'. Los seis recursos fueron admitidos a trdmite poco
después por el Tribunal Constitucional, el cual dej6 claro desde el principio en un
comunicado, que la admisién a trdmite “no supone un pronunciamiento alguno sobre el
fondo de los recursos, que se resolverd en las proximas fechas”, al igual que tampoco

implican la paralizacién de la LOMCE que entr6 en vigor el pasado 30 de diciembre.

En general, los recursos de las Comunidades Auténomas se centran en la
invasion de competencias, algunos subrayan la importancia del asunto lingiiistico, y
otros entienden que la LOMCE es una norma que da la espalda a la Constitucién y
persigue dejar fuera del sistema a estudiantes mediante la imposicion de barreras y los

rankings o revalidas de centros. '*°
El recurso presentado por el PSOE gira en torno a cinco argumentos:

1. La segregacion de sexos: el portavoz socialista de Educaciéon Mario Bedera,
apunta que la Convencion en la que se ampara el Gobierno para aprobar la
segregacion es del afio 1970, estando por encima la Constitucion de 1975, que
garantiza la igualdad sin que pueda haber discriminacién por razén de sexo.
Ademads, recuerda el portavoz que se podria traer a colacion otra Convencién del
afio 1979 contra la discriminacién de la mujer.

2. La reduccion del poder de decision de padres, profesores y alumnos: para el
Partido Socialista, la LOMCE supone una desvirtualizacion de los Consejos
Escolares, que pasan a ser meros 6rganos consultivos. Bedera considera que la
norma es totalmente contraria al art. 27.7 que declara la intervencion de padres,
profesores y alumnos en el control y gestién de centros sostenidos con fondos
publicos.

3. Las asignaturas de Religién y Valores Culturales: se pretende poner a la misma

altura las dos materias, mientras que la Constitucién exige la neutralidad del

184 .
8 Una lista con todos los recursos presentados:

http://www.feccoocyl.es/index.php?option=com k2&view=item&id=19693:recursos-de-
inconstitucionalidad-contra-la-lomce (ultima consulta 16/06/2017)

185 http://www.lavanguardia.com/politica/20140410/54404896481/tribunal-constitucional-admite-tramite-
seis-recursos-lomce.html (Gltima consulta 16/06/2017).
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Estado, no solo en materia educativa. Se obliga a los alumnos a elegir entre
ambas materias, con la consecuencia de que los que elijan Religién se quedaran
sin aprender valores fundamentales ciudadanos.

4. Separacion de itinerarios en Secundaria: para el PSOE, los alumnos deberian
seguir el mismo recorrido hasta los 16 afios para poder preservar la igualdad
entre ellos y cumplir con el mandato constitucional de la escolarizacion
obligatoria.

5. Seleccién del alumnado segin su rendimiento académico: para el socialista, esta
posibilidad es totalmente contraria a la Constitucién, pues no debemos olvidar
que el derecho a la educacion es un derecho fundamental, no un privilegio para

los alumnos mds rentables. '*°

Otro de los recursos planteados que presenta interés para el Derecho Constitucional,
es sin duda el conflicto positivo de competencias'®’ suscitado entre el Gobierno cataldn
y el central. Catalufia present6 ante el Tribunal Constitucional un recurso (n° 5625-
2016) contra el Real Decreto 310/2016, de 29 de julio, por el que se regulan las
evaluaciones finales de Educacion Secundaria Obligatoria y de Bachillerato. El
gjecutivo cataldan impugné el Real Decreto por considerar que las evaluaciones al
terminar Primaria vulneran las competencias autonomicas en materia de educacion y
lengua propia. La consejera Meritxell Ruiz dijo que “El Real Decreto vulnera nuestras
competencias en educacion y también en materia de lengua propia, ya que prevé que las
familias puedan elegir la lengua en la que sus hijos realicen la prueba (catalan o
castellano) algo que no es aceptable segiin nuestra normativa”. La consejera reiterd que
Catalufia no realizard la revalida de Primaria del Real Decreto prevista en la LOMCE,

sino “la prueba de final de Primaria que contempla la Ley Educativa Catalana (LEC)”.

En relacion con el conflicto anterior, el TSJ de Madrid suspendi6 el procedimiento

de ayudas estatales para escolarizar en castellano que se prevé en la LOMCE, al menos

'8 hitp://www.eldiario.es/sociedad/educacion-segundo-asalto-marea-verde 0 235176762.html (Gltima
consulta 16/06/2017).

'87Los conflictos positivos de competencia oponen al Estado con una o mas Comunidades Auténomas o a
dos 0 mas Comunidades Autonomas entre si. El Gobierno o los 6rganos ejecutivos de las Comunidades
Autonomas pueden promoverlos cuando consideren que una disposicion, resoluciéon o acto sin valor de
ley de una Comunidad Auténoma o del Estado, o la omision de tales disposiciones, resoluciones o actos,
no respeta el orden constitucional de competencias establecido en la Constitucion, en los Estatutos de
Autonomia o en las leyes orgénicas dictadas para delimitar las competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas.
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hasta que se resuelva el recurso de inconstitucionalidad y el conflicto de competencias
presentado por el ejecutivo catalan. El recurso de inconstitucionalidad presentado por

Catalufia se opone a la Disposicion Adicional 38° de la ley'®®

, que obliga a la
Generalitat a escolarizar en castellano a los nifios de las familias que lo soliciten y a

pagar los 6.000 euros por plaza al afio.

Todavia no tenemos ninguna respuesta del Tribunal Constitucional, ni a ninguno de
los recursos de inconstitucionalidad ni al conflicto de competencias. Desde mi posicion
actual no puedo hacer ninguna prevision certera al respecto, aunque en algunos de los

casos nos parece que la invasion competencial de la ley es bastante clara.

10. ANALISIS JURIDICO-MATERIAL DE LA LOMCE

10.1. Cambios importantes en la nueva ley

Este estudio material de la ley se va a centrar sobre en como el contenido de la
LOMCE ha afectado a la relacion competencial entre Comunidades Autdénomas y
Estado, que como vimos en el apartado inmediatamente anterior, es unas de las

novedades que mas controversia ha suscitado.

10.1.1. Sistema educativo

El nuevo art. 2bis de la LOE califica al sistema educativo como “espafiol”, un
adjetivo local que hasta ahora no se habia utilizado en ninguna de las leyes educativas
anteriores. En realidad, lo que esta buscando el legislador con esta nueva denominacion

es instaurar la idea de un sistema educativo unico y clarificador de la competencia

'8 «“Disposicion adicional trigésima octava. Lengua castellana, lenguas cooficiales y lenguas que gocen
de proteccion legal: 1. Las Administraciones educativas garantizaran el derecho de los alumnos y
alumnas a recibir las ensefianzas en castellano, lengua oficial del Estado, y en las demas lenguas
cooficiales en sus respectivos territorios. El castellano es lengua vehicular de la ensefianza en todo el
Estado y las lenguas cooficiales lo son también en las respectivas Comunidades Auténomas, de acuerdo
con sus Estatutos y normativa aplicable. [...]Si la programacion anual de la Administracion educativa
competente no garantizase oferta docente razonable sostenida con fondos publicos en la que el castellano
sea utilizado como lengua vehicular, el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, previa comprobacion
de esta situacion, asumira integramente, por cuenta de la Administracion educativa correspondiente, los
gastos efectivos de escolarizacion de estos alumnos y alumnas en centros privados en los que exista dicha
oferta con las condiciones y el procedimiento que se determine reglamentariamente, gastos que
repercutird a dicha Administracion educativa”.
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estatal. Esta vision del sistema educativo ya habia sido respaldada por una sentencia del
189

Tribunal Constitucion anterior a la LOMCE.

El art. 2bis quedaria redactado de la siguiente manera: “A efectos de esta Ley
Organica, se entiende por Sistema Educativo Espariol el conjunto de Administraciones
educativas, profesionales de la educacion y otros agentes, publicos y privados, que
desarrollan funciones de regulacion, de financiacion o de prestacion de servicios para el
egjercicio del derecho a la educacion en Espafia, y los titulares de este derecho, asi como
el conjunto de relaciones, estructuras, medidas y acciones que se implementan para

prestarlo”.

Una definicion tan exhaustiva no es mas que una declaracion de principios que
busca afirmar la posicion del Estado frente al blindaje de competencias autonéomico,
consolidado por Estatutos como el de Catalufia o Andalucia, comunidades que como

hemos visto, han entablado sendos recursos de inconstitucionalidad.

10.1.2. Administraciones educativas

Otra de las novedades de la LOMCE es la definicion de las Administraciones
educativas en el art. 2bis apartado segundo: 2. “Las Administraciones educativas son los
organos de la Administracion General del Estado y de las Administraciones de las
Comunidades Autonomas competentes en materia educativa”. Al igual que sucede con
el Sistema Educativo Espafiol, esta definicion lo que pretende es reforzar la posicion de
la AGE. Recordemos que la Administracion central tiene como potestad regular su
propia red de centros (Ceuta y Melilla y el extranjero), desarrollo reglamentario de leyes

educativas o alta inspeccion del sistema educativo.

10.1.3. Curriculo

El antiguo art. 6 de la LOE ha sido sustituido por dos articulos, el 6 y el 6bis. En
realidad estos dos articulos no aportan demasiada novedad respecto al anterior:
simplemente se desarrollan en el apartado segundo los elementos genéricos del

curriculo que ya se enunciaban en el art. 6 LOE.

39 STC 213/2013, de 19 de diciembre de 2013, BOE nim. 15, de 17 de enero de 2014. La sentencia
resuelve un conflicto positivo de competencias entre el Estado y la Comunidad Auténoma de Catalufia .
En varios apartados de la sentencia se afirma la unidad del sistema educativo, FJ4 y 7.
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La redaccion del nuevo articulo es sin duda farragosa y técnica, poco
comprensible y mas propia de un analisis cientifico o de un desarrollo reglamentario
que de una ley organica. Si la lectura de los dos anteriores preceptos dejaba entrever una
finalidad, el objetivo de este nuevo articulo no esta demasiado claro. Siguiendo a Meix
Cereceda: “estas perspectivas inducen a considerar que la calidad a la que se refiere la
LOMCE se confunde, en realidad, con la medicion de objetos susceptibles de tal
medicion. Valorar la calidad del sistema educativo es una tarea tan ardua [...], pues no
es lo mismo valorar en profundidad, que medir parametros formales. El ahinco por
“medir la calidad”, en la practica obliga a que el sistema educativo se dedique a
producir “objetos medibles” (curriculos, informes, tablas de resultados de evaluaciones

externas, rankings de centros y Estados, etc.)”. '*°

10.2. Distribucion de competencias

Tal como hemos ido viendo a lo largo de todo el trabajo, la distribucion de
competencias es uno de los cambios mas significativos y criticados de todos los
realizados por la LOMCE. La regulacion de las competencias estan en el art. 6bis de la
antigua LOE, que se desglosa a su vez en siete largos apartados que contienen el
desarrollo competencial de los distintos niveles administrativos. Como ya hemos dicho
también, la LOMCE parece haberse inspirado en el sistema de “blindaje de
competencias” que han utilizado algunos Estatutos de Autonomia. Hay algunos
apartados del art. 6bis que se han mantenido iguales, pero otros evidencian una
importante transformacion respecto a la LOE. En general, los cambios afectan a los
curriculos y a la distribucion del tiempo entre las asignaturas, a las evaluaciones

externas y al uso de lenguas distintas al castellano como vehiculo de la ensefianza.

10.2.1. Curriculo y determinacion horaria

Las asignaturas de Primaria, Secundaria y Bachillerato pasan a agruparse en tres
bloques diferenciados, troncales, especificas y de libre configuracion autonomica. El
art. 6bis apartado 1° letra e) dice que la definicion del curriculo basico es competencia
del Gobierno, aunque no se especifica qué debemos entender por bdsico. Sin embargo,

respecto al resto de asuntos relacionados con el curriculo y a la determinacion horaria,

% MEIX CERECEDA, P, op. cit., pags.. 71 y 72.
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se dice que seran gestionados por los diversos 6rganos encargados de cada una de las

tres categorias anteriores.

Las “asignaturas troncales”, como su nombre indica, son aquellas asignaturas
esenciales en cada una de las etapas educativas (Lengua Castellana, Ciencias de la
Naturaleza, Lengua Extranjera, etc.). El Ministerio se reserva el desarrollo del contenido
comuin y estandares de evaluacion, mientras que las Administraciones educativas
restantes podran complementar dicho contenido. Sin embargo, no se especifica en la
redaccion de la LOMCE qué son contenidos comunes o cudl es el margen de actuacion
de las CCAA. Respecto al horario lectivo, la LOMCE es bastante confusa, pues aunque
se dice que el Gobierno tiene la competencia para fijar el horario minimo de las
asignaturas troncales, se dice a continuacion que el minimo no podré ser inferior al 50%
en esas ensefanzas. La unica interpretacion posible es el que Gobierno tiene potestad
para aumentar dicho minimo, lo que podria considerarse contrario al derecho de las

diversas CCAA.

El segundo grupo estaria formado por las “asignaturas especificas”. Algunas de las
asignaturas son Educacion Fisica, Religion, Valores Sociales y Civicos, Tecnologia,
Mausica, Cultura Clasica e Iniciacion a la Actividad Emprendedora y Empresarial, etc.
La que mas criticas ha suscitado ha sido sin duda alguna la materia de Religion, que
puede ser cursada en todos los cursos como materia optativa o especifica. Siempre que
se opte por Religion debera elegirse entre ésta y Valores Sociales y Civicos (en
Primaria) y Valores Eticos (en ESO). Desaparece de este modo la asignatura de
Educacion para la Ciudadania y Derechos Humanos, de modo que la formacion ética y
ciudadana deja de ser obligatoria para convertirse en una alternativa a la de Religion.
Respecto a la competencia de las diferentes administraciones, el Gobierno tiene
potestad para definir los estindares evaluables y los criterios de evaluacion. Las
Comunidades Auténomas podran elegir los contenidos de los bloques, que entendemos
que se refieren al contenido de las asignaturas, que en cualquier caso deben respetar los
anteriores estandares determinados por el Gobierno. El horario lectivo de estas

asignaturas especificas es competencia exclusiva de las Administraciones educativas.

Finalmente las “asignaturas de libre configuracion autonémica”. Este bloque esta
formado por la asignatura de Lengua Cooficial y Literatura. La LOMCE dice que la

ensefanza de lenguas cooficiales tienen el mismo tratamiento que el castellano, pero lo
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cierto es que se permite a los alumnos de dichas CCAA que lo soliciten no cursar esa
asignatura (recordemos al respecto el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
Catalufia frente a la imposicion de ayudas econdmicas para el estudio del castellano).
Las Comunidades Autonomas podran determinar el contenido del bloque, los estandares
y criterios de evaluacion. La fijacion del horario también les corresponde en este caso

en exclusiva.

10.2.2. Evaluaciones externas

Las evaluaciones externas al final de cada etapa educativa constituyen también
sin duda una de las principales novedades de la ley. La competencia del Gobierno y
entes autonomicos se divide en este caso dependiendo de la etapa educativa. En
Primaria, el art. 6bis sefiala que la competencia para determinar los criterios de
evaluacion es del Gobierno, asi como las caracteristicas generales de las pruebas. Parece
que en este punto las Administraciones educativas no tienen ninguna potestad. Tampoco
varia mucho la situacion respecto de las evaluaciones finales de la ESO y Bachillerato,
con la unica salvedad de que las Comunidades Autonomas podran ser consultadas por el

Ministerio con caracter previo (aunque solamente para el Bachillerato).

El Consejo de Garantias Estatuarias de Catalufia ha considerado esta disposicion
como contraria a las disposiciones autondomicas, ya que el Gobierno tiene potestad sobre

191 . ’
»191 Para este Consejo catalan, ello

un “contenido genérico y excesivamente amplio
seria totalmente contrario a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
determinacion de aspectos basicos por medio de normas reglamentarias, que como ya

vimos, tampoco es que fuese especialmente clara.

10.2.3. Lengua oficial

El conflicto de la lengua vehicular entre Estado y algunas Comunidades
Auténomas, especialmente Catalufia, dista mucho de ser un problema reciente. La
LOMCE incluye un larga Disposicion Adicional 38° que desarrolla la doctrina del TC

sobre la obligacién de que el castellano sea la lengua vehicular de la ensefianza junto

! Consejo de Garantias Estatutarias, Dictamen 4/2014, de 12 de febrero, sobre la Ley Organica 8/2013

de 9 de diciembre para la Mejora de la Calidad Educativa. FJ2.
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con el catalan. "> La parte de la Disposicion Adicional que como hemos visto ha sido
recurrida por la Generalitat, es la que se refiere a la facultad del Gobierno de asumir,
repercutiendo los gastos en la CA de Cataluiia, los costes de la escolarizacion en centros
privados de alumnos que deseen recibir ensefianza en castellano, cuando a juicio del
Ministerio la programacion de los colegios publicos autondmicos no sea suficiente para
garantizar una oferta docente en la lengua oficial. Ademads, la inspeccion del

procedimiento serd competencia del Gobierno.

El Consejo de Garantias Estatutarias ha defendido en su dictamen 3/2014'" Ia
inconstitucionalidad de esta disposicion de la LOMCE, fundamentalmente por dos
motivos. El primero, la ausencia de precedente constitucional que habilite al Gobierno
para sustituir a la Administracion autondmica, y sobre todo, el concepto que se senala
en la LOMCE de “oferta docente razonable” en castellano, el cual es apreciable
solamente por la Administracion del Estado. Este dictamen del Consejo de Garantias
Estatutarias es el que ha inspirado el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la

Generalitat.
11. LEGITIMIDAD VS. LEGALIDAD: VALORAZION DE LA LOMCE

Llegados a este punto del trabajo procederemos a realizar una valoracion y analisis
sociologico de la LOMCE. Si algo caracteriza al Derecho es sin duda su capacidad de
influencia en la sociedad: no podemos entender las politicas legislativas como entes
aislados, sino como un reflejo de la historia, cultura y manera de pensar de un pais.
Ademas, si la LOMCE ha sido una reforma tan polémica, no es solamente por los
problemas juridicos que suscita (en nuestro caso constitucionales), sino por el modelo

ideoldgico que en apariencia pretende instaurar.

¥2STC 31/2010, de 28 de junio de 2010, BOE n°. 172, de 16 de julio de 2010. La sentencia resuelve el
recurso de inconstitucionalidad 8045-2006, interpuesto por noventa y nueve Diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso en relacion con diversos preceptos de la Ley Organica 6/2006, de 19
de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia. En el FJ14 se hace una interpretacion del art.
6.1 EAC: “La definicion del catalan como «la lengua propia de Catalufia» no puede suponer un
desequilibrio del régimen constitucional de la cooficialidad de ambas lenguas en perjuicio del castellano.
Si con la expresion «lengua propia» quiere significarse, como alega el Abogado del Estado, que el catalan
es lengua peculiar o privativa de Catalufia, por contraste con el castellano, lengua compartida con todas
las Comunidades Auténomas, la diccion del art. 6.1 EAC es inobjetable”.

'3 Consejo de Garantias Estatutarias, Dictamen 3/2014, de 28 de febrero, sobre la Ley Organica 8/2013
de 9 de diciembre de Mejora de la Calidad Educativa, FJ4 apartado 3°.
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Si existe algo sobre lo que partidos politicos, sindicatos y asociaciones se han puesto
de acuerdo, es su disconformidad con la LOMCE. Comenzando con los partidos
politicos, la mayoria muestra una profunda oposicion, si bien, también encontramos
posturas mas intermedias. L.os mas criticos han sido sin duda los partidos de izquierdas
como Podemos o IU, y los partidos nacionalistas vasco y catalan. Decia este ultimo
partido que la LOMCE es una ley “antipedagogica, segregadora y antidemocratica,

194 .-
”777 ) critica que por otra

adoctrinadora, sexista, impuesta, centralizadora y mercantilista
no aporta demasiadas soluciones. Desde otra optica, Ciudadanos criticaba que la
LOMCE “introduce componentes ideoldgicos en lugar de introducir unos valores
universales y comunes a todos los espafioles”, defendiendo “una escuela trilingiie
publica y de calidad, donde convivan el catalan, castellano y el inglés como lenguas

vehiculares”. '*°

En lo que concierne a los sindicatos, la mayoria coincide también en el desacuerdo
frente a la LOMCE. UGT se manifestd rotundo al decir que la LOMCE “es una ley
impuesta que no da respuesta a las necesidades de nuestro sistema educativo, que ha
sido altamente cuestionada por la comunidad educativa y estd basada en la segregacion
y la exclusion y genera un modelo educativo empobrecido en el que se lesiona la
equidad”. '”® En la misma linea CCOO muestra su desencanto con la ley en su informe
“la LOMCE: 8 puntos para entender sus consecuencias”: “La mejora de la calidad de la
educacion publica se consigue a través del esfuerzo colectivo y continuo, basado en el
conocimiento de las ciencias sociales, en la investigacion y en la innovacién
pedagogica. No por la competitividad del mercado. La cooperacion es més eficiente que
la competencia desleal. La solidaridad es més capaz de construir futuro colectivo que el

individualismo maés feroz. La LOMCE es un ejemplo de exclusion. Es la imposicion de

% Izquierda Unida: “Materiales de la Campafia LOMCE NO” en http:/www.izquierda-
unida.es/LOMCE_ NO (ultima consulta 18/06/2017)

S Nota de prensa de la pagina web de Ciudadanos: https:/www.ciudadanos-

cs.org/prensa/Albert Rivera Espana necesita un_pacto nacional por la educacion para una_generaci
on_y no_una_ley para el PP/5924/ (ultima consulta 18/06/2017).

98 UGT, “Derogar la LOMCE” en: http://www.ugt.es/SitePages/NoticiaDetalle.aspx?idElemento=1966
(Gltima consulta 18/06/2017).

83



la agenda ideoldgica de una minoria politica, econémica y religiosa sobre la gran

mayorfa de la sociedad”. '’

Por tultimo, las asociaciones educativas tampoco han dado su visto bueno. El 10 de
marzo de 2014 CEAPA publicod el informe “Sobre las posibles vulneraciones de la
Constitucion Espafiola por la LOMCE?”.'”® Algunos aspectos que se consideran
contradichos son por ejemplo el art. 14 CE que proclama el derecho a la igualdad de
todos los espafioles, los apartados 5 y 4 del art. 27 que se refieren a gratuidad de la
ensefianza basica y al mandato a los poderes publicos de garantizar el derecho de todos
a la educacion. También creen que el nuevo sistema de reparto de competencias en
detrimento de las Comunidades Auténomas es contrario al art. 27. 5 que proclama la
necesaria participacion de los sectores afectados en la ensenanza. El informe consigue
llegar hasta los 37 puntos, hasta concluir que: “El Preambulo de la LOMCE [...] afirma
una cuestion que debe rechazarse de plano [...] dicho dialogo no ha existido, como toda
la Comunidad Educativa ha denunciado en reiteradas ocasiones. El Gobierno de Estado
y el Ministerio de Educacion confunden, deliberadamente, el haber recibido a personas
para contarles sucintamente lo que harian, con el hecho de haber dialogado y buscado
consensos. Y también vuelven a confundir la audiencia publica con la apertura de un
buzon de correo electronico nada transparente ni sustitutivo en modo alguno de un

. .y, . 199
verdadero proceso de escucha activa de la opinion de los ciudadanos [...]”.

(Y qué opinan los profesionales de la Educacion? Comenzando con Puelles Benitez,
que es uno de los autores que mas ha escrito sobre la relacion entre Educacion y leyes,
la promulgacion de la LOMCE ha provocado algo realmente inédito en el Congreso de
los Diputados: los mayoria de partidos politicos de la oposicion firmaron un pacto en el
que se comprometieron a derogar la LOMCE cuando se produjese una alternancia de
Gobierno. Para el autor, esta situacion solo puede desembocar en una mayor

inestabilidad del sistema educativo, desmoralizacion del profesorado, y lo que es peor,

¥7cCcOO “La LOMCE: 8 puntos para entender sus  consecuencias”  en:
http://www.fe.ccoo.es/cms/g/public/0/5/094326.pdf (dltima consulta 18/06/2017).

% CEAPA: “Informe sobre las posibles vulneraciones de la Constitucion Espaiola por la LOMCE”, 10

de marzo de 2014.
1% Ibid., pag. 18
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impedira la debida atencion a los problemas mas urgentes de la educacion, algo que

, . . . 2
deberia conciliar los esfuerzos de todos los gobiernos, sea cual sea su color politico. 2%

La Sociedad Espafiola de Pedagogia también ha dirigido duras criticas a la nueva
ley, aunque sus opiniones se han centrado sobre todo en cuestiones mas filosoficas e
ideoldgicas. Geo Saura y Julian Luengo consideran que el discurso de la LOMCE situa
a la educacion como un medio para aumentar la economia, a la que deben contribuir los
sujetos con su esfuerzo individual a través de un mercado escolar competitivo,
excluyente y temeroso. La crisis econémica ha servido como excusa para acelerar la
reestructuracién neoliberal, en el que la educaciéon juega un papel fundamental.*”!
También en la misma revista de pedagogia escribia Noelia Fernandez** que el
Gobierno habia aprovechado una coyuntura economica critica para acometer una
reforma neoliberal, que pretende la salida del Estado de las areas de servicios sociales
para dar paso a un modelo basado en la participacion privada. Todos los anteriores
autores coinciden en que el neoliberalismo aplicado a politicas educativas supone una
apuesta por la libertad de eleccion del centro y de los poderes publicos, en detrimento

del poder de decision del Estado.

Todo lo anterior nos hace reflexionar sobre la relacion entre legitimidad y
legalidad®®”. La legalidad se identifica con la conformidad a las leyes establecidas, es
decir, con la existencia previa de unas leyes y su sometimiento a las mismas. La
legitimidad por otra parte supone en la existencia de un consenso de la poblacion que
asegure la obediencia a las normas, sin que sea necesario para ello recurrir a la fuerza.
La creencia en el legitimidad es el elemento integrador de las relaciones de poder que se

204
1.

desarrollan en el &mbito estatal.”™ Como hemos visto a lo largo del trabajo parece que

2% pUELLES BENITEZ, M., op. cit., pag. 38.
2! GEO SAURA Y JULIAN LUENGO NAVAS, op. cit., pag. 143.

202 FEERNANDEZ N., “PISA como instrumento de legitimacién de la LOMCE”, Revista de Pedagogia
Bordon, Volumen 67, n°1, 2015.

29 MARTINEZ-SICLUNA Y SEPULVEDA, C., Legalidad y legitimidad: la teoria del poder, Editorial
Actas, Madrid, 1991.

204 Aunque no podemos extendernos demasiado en este apartado, baste con decir que la legalidad y la
legitimidad son dos conceptos muy relacionados, pues la legitimidad descansa en la aceptacion del poder,
que a su vez se justifica cuando las instituciones politicas actuan dentro del ordenamiento politico, es
decir, dentro de la legalidad.
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la LOMCE se ajusta en su mayoria a la legalidad del ordenamiento juridico (aunque
tendremos que esperar a ver como el TC resuelve los recursos de inconstitucionalidad),
pero no podemos decir lo mismo sobre su legitimidad, pues la comunidad politica no ha
prestado el consentimiento a ese poder ejercido. Considero que este es uno de los
problemas fundamentales de la nueva ley, a los que tan bien Puelles se ha referido en
sus articulos: la falta de consenso (nuevamente) en la LOMCE no puede traer sino

consecuencias nefastas para el sistema educativo.

Me gustaria terminar esta valoracion con las reflexiones de Zygmunt Bauman®®.
Para el autor, la educacion esta pasando por una fase especialmente complicada. Asi al
menos lo cree cuando habla de la educacion en la presente modernidad liquida. *”° Para
la sociedad contemporanea esperar se ha convertido en una circunstancia intolerable””’.
El ascenso social se mide en base a la habilidad de los individuos para obtener lo que
uno quiere, ahora y sin demora. Ya Benjamin Franklin descubrié que el tiempo es
dinero, pero ahora el sindrome de la impaciencia transmite el mensaje inverso: el
tiempo es un fastidio y una faena, una contrariedad y un desaire a la libertad humana.
La educacion ya no es tanto un proceso de aprendizaje como un producto econémico
que se obtiene completo o relativamente acabado. *** A Myers, citado por Bauman, no
le agrado la anterior comprobacion: hubiese preferido que la educacion fuese juzgada
como una empresa continua que dura toda la vida. Tampoco le gusté que la educacion
fuese entendida como un pastel de conocimiento en pequenas porciones, una para cada
oficio o profesion. En su opinion, una “persona culta” tiene el deber de no conformarse
con su propia “porcion profesional”, y ademas, no basta con cumplir ese deber durante

los afios de educacion formal. La educacion no es algo que se consiga de una vez y para

295 Nacido en Poznan (Polonia) en 1925, tuvo que huir con su familia a la Unidon Soviética cuando

Polonia fue invadida en 1939 por los nazis. Participé en la IIGM como artillero y Iuché en la batalla de
Berlin en 1945. En ese mismo afio comenzo a estudiar en la Universidad de Varsovia. Desposeido de la
nacionalidad polaca en 1968 abandona el pais. En 1971 obtuvo una céatedra en Leeds: desde entonces
abandona el polaco y adopta el inglés como lengua escrita.

206 7y GMUNT BAUMAN, Sobre la educacién en un mundo liquido, Editorial Paidos Ibérica, Barcelona
2013.

207 7ZYyGMUNT BAUMAN, Los retos de la educacion en la modernidad liquida, Gedisa editorial,
Barcelona 2009.

2% EDWARD E. MYERS, “Education in the Perspective of History”, Harper, Nueva York, 1969, p. 262.
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siempre, como una adquisicion unica: es una busqueda continua de posesiones cada vez

mas numerosas y ricas que se agregan a las ya adquiridas.

Para Bauman, el primero de los retos que debe afrontar la educacion esta en relacion
con lo que ¢l denomina la modernidad liquida. Anteriormente la educacion tenia valor
en la medida que ofreciera un conocimiento duradero, pero hoy en dia, lo no
reemplazable ha perdido su encanto a favor de lo dinamico, lo liguido. Hoy esta en tela
de juicio lo invariable de cualquier idea. Para Calvino la opulencia puede medirse, no
tanto por las cosas que se fabrican, se venden y se compran cada dia; [...], sino, antes
bien, por las cosas que se tiran diariamente para dejar lugar a las nuevas. La alegria de
“deshacerse” de las cosas, de descartarlas, de arrojarlas al cubo de la basura es la
verdadera pasiéon de nuestro mundo.?” El consumismo ya no se define por la
acumulacion de cosas, sino por el breve goce de las mismas. Lo que se valora en el
sistema educativo es que otorgue a los alumnos conocimientos listos para el uso
instantaneo, e instantaneamente desechables: la mercantilizacion del conocimiento y el
acceso al conocimiento. El conocimiento era valorado por ser una representacion fiel
del mundo; pero ;qué ocurre cuando el mundo cambia de una manera tan rapida que
desafia la verdad del conocimiento existente y toma constantemente por sorpresa hasta a
las personas “mejor informadas”? En semejante mundo, el aprendizaje esta condenado a

ser una busqueda interminable de objetivos y objetos siempre esquivos.
12. CONCLUSIONES

La complejidad de la Ley Organica para la Mejora de la Calidad Educativa ha
quedado patente a lo largo de este trabajo. A los efectos de visualizar los problemas de

su estudio formal y material, postulamos los siguientes considerandos:

La educacion en el proceso constituyente. En el proceso constituyente y en el debate
de elaboracion del art. 27 CE encontramos el origen del disenso que ha provocado la
promulgacion de sucesivas leyes educativas. Ademas, la naturaleza juridica del derecho
a la educacion es en si misma un problema, pues contiene numerosos derechos y

principios de dificil conciliacion, es un derecho subjetivo pero a la vez prestacional, y

299 CALVINO, L. Las Ciudades Invisibles, Siruela, Madrid, 1998.
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en definitiva, es tan genérico que ha permitido a los partidos politicos elaborar su propio

modelo educativo en cada legislacion.

La aportacion de la jurisprudencia ante cuestiones controvertidas. A partir del
estudio de la doctrina sobre la educacion en el hogar, la educacion diferenciada por
sexos y la materia de Educacion para la Ciudadania, ha quedado patente que el art. 27
CE no solo asigna a la educacion la funcion de transmitir conocimientos, sino también
la formacion en un ideario constitucional que permita el ejercicio de una ciudadania
activa y participativa. Este ideario constitucional ha sido el argumento clave en que el
Tribunal Constitucional se ha basado para rechazar el homeschooling, permitir o
prohibir la educacion separada (ya hemos visto los vaivenes de la doctrina) o
finalmente, aceptar la objecion de conciencia como limite a la imparticion de
asignaturas supuestamente adoctrinadoras. Para el Tribunal Constitucional, siempre que
la formacion esté en sintonia con ese ideario conmstitucional, serd licito e incluso
necesario su ejercicio, pues el legislador tiene la obligacion de procurar la adhesion de

los menores a dichos principios.

Proceso de tramitacion. El proceso de elaboracion de la LOMCE se ha
caracterizado por una gran rapidez y una falta de didlogo, pues aunque realizadas todas
las consultas preceptivas y llevados a cabo todos los tramites necesarios, el anteproyecto
y proyecto de ley no fueron discutidos ampliamente con entidades no institucionales.
Ello queda reflejado en las vagas explicaciones realizadas por el Gobierno y en la dura
critica de todos los sectores al referido proceso de elaboracion. Es destacable también
las escasas modificaciones acometidas en el texto definitivo, de poca entidad la mayoria

y sobre todo referidas a aspectos mas formales que de contenido.

Andalisis juridico-formal. De este apartado podemos deducir que la nocion de bdsico
dentro de una Ley Organica se puede referir a dos cuestiones, a la naturaleza o caracter
esencial de un derecho fundamental, o a la normativa basica como competencia estatal y
limite de la autonémica. Por otra parte, aunque el uso de normas de rango reglamentario
para desarrollar leyes organicas fue muy bien concretado por el Tribunal Constitucional,
las constantes excepciones han producido que ya no se sepa muy bien donde esta el
limite entre lo basico y lo no basico. De este modo nos encontramos con una profusion
de Reales Decretos y Ordenes Ministeriales como desarrollo de la LOMCE, algunos de

ellos recurridos precisamente por sus aspiraciones de normativa basica. Tampoco esta
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claro quién es el organo que debe definir ese cardcter, aunque lo mas logico y
juridicamente correcto seria que fuese una funcion reservada a las Cortes Generales y

no al Tribunal Constitucional.

Andalisis juridico- material. La mayoria de las reformas acometidas por la LOMCE
en la LOE parten de la instauracion de un modelo educativo Gnico y eminentemente
centralizado, donde las competencias de las Comunidades Auténomas cada vez se ven
mas restringidas. Ya se ha dicho que no podemos adelantarnos a las resoluciones del
Tribunal Constitucional, aunque desde luego hay apartados que crean ciertas dudas

respecto a su viabilidad.

Viabilidad de un pacto educativo. La necesidad de un consenso educativo ha
quedado mdas que probada a lo largo de este trabajo. La imposibilidad de llegar a un
acuerdo coherente en el proceso constituyente ha provocado un art. 27 CE
excesivamente permisivo y contradictorio, que ha posibilitado un disefio a medida por
los partidos politicos. La LOMCE no es mas que otro ejemplo de esa indeterminacion:
podemos seguir echando la culpa a la redaccion de la Constitucion, pero lo mas sensato
seria legislar bien, es decir, asegurarnos de que las leyes promulgadas cuentan con el
apoyo de la mayoria politica y ciudadana. Por el momento el futuro es bastante incierto:
no sabemos si la LOMCE sera una ley pasajera, si los partidos de la oposicion
cumpliran su promesa de derogarla o si por el contrario se pueda lograr un reforma

consensuada.

Reflexion final. Espero haber podido arrojar algo de luz sobre las implicaciones de
la LOMCE, sobre porqué nos encontramos en este momento con casi la onceava de las
leyes educativas desde la Constitucion de 1978, y qué consecuencias juridicas y sociales
se van a producir. Ademads, me gustaria haber planteado, mas preguntas que respuestas,
sobre temas tan importantes para el constitucionalismo espafiol, en especial en lo que se
refiere a la division de competencias entre CCAA y Estado, que independientemente del

momento politico que atravesamos, se ha visto muy afectado por la LOMCE.

Mi conclusion después de meses de estudio es que la Educacion es sin duda un
marco especialmente problematico para el consenso, un derecho fundamental dificil en
si mismo por la complejidad de su elaboracion y porque se presta a intensos debates

ideologicos. Como en otras tantas cuestiones, nuestros politicos (tanto de un sigo como
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de otro) deberian hacer politica pensando en la ciudadania y no en sus propios intereses
o como medio para implantar determinadas corrientes de pensamiento, especialmente en

un contexto como el educativo en que se hace mas que necesaria la neutralidad.

Sin embargo, no todo puede ser pensamientos negativos: en este afio 2017 se ha
creado una “Subcomision para un Pacto de Estado Social y Politico por la Educacion”,
que nos da ciertas esperanzas a la hora de alcanzar finalmente un pacto de estado en
educacion. Lo cierto es que en la pagina web del Congreso de los Diputados
encontramos referencias de las comparecencias efectuadas, y es de nuestro agrado ver
como se ha dado la palabra a muchas asociaciones y profesores. La Gltima de ellas la

realizo Alejandro Tiana Ferrer, Rector de la UNED:

"Hay dos cuestiones que no me resisto a sefialar. Manuel de Puelles, siguiendo tesis
de Giovanni Sartori, define como el consenso bdsico en materia de educacion el articulo
27 de la Constitucion. Todos los que lo hemos estudiado sabemos cdmo se construyd
este articulo, yuxtaponiendo principios procedentes de distintos sectores del arco
politico. Eso es lo que ha causado muchas veces que las -lecturas- o las leyes que leen el
articulo 27 generen ciertas tensiones. Por ejemplo, la tension entre libertad de ensefianza
y derecho a la educacién es una de las claves. Ha habido legislaciones més favorables
en un sentido o en otro y, por ejemplo, con la LODE y las revisiones posteriores se han
generado distintas tensiones. ;Cudl es el lugar de la libertad de eleccion? Para mi, la
libertad de eleccidn no es un principio absoluto, desde luego, sino que hay que verlo en
conexion con otros. ;Cudl es el lugar del derecho a la educacion y hasta donde implica?
A mi me parecen cuestiones muy importantes. Personalmente, he tenido debates y hay
personas que dicen que seria necesaria una reforma constitucional; yo, hoy por hoy, no
la veo viable, no creo que estemos en condiciones de poder hacerla. Es muy probable
que una Comision como esta pueda llegar a algun tipo de debate acerca del articulo 27,
pero no tanto sobre su modificacién como sobre su interpretacion. Seria bueno que se
pudiese llegar a algiin tipo de acuerdo sobre alguna de estas tensiones clave, donde
situarlas y qué margen de disenso o de elaboracion de leyes por gobiernos diferentes
puede quedar. Sé que no es fdcil, pero no seria malo que en algunas cosas pudiéramos

acercarnos”.
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