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lL.a Comisién Permanente del
Consejo de Estado, en sesion celebrada el
dia 29 de mayo de 2014, con asistencia de
los sefiores que al margen se expresan,
emitio, por unanimidad, el siguiente
dictamen:

"El Consejo de Estado, en

cumplimiento de una Orden de V. E. de 14 de mayo de 2014, con registro de

entrada en esa misma fecha, ha examinado un proyecto de Real Decreto por el
que se desarrolla el procedimiento administrativo previsto en el apartado 4 de la
disposicion adicional trigésimo octava de la Ley Organica 2/2008, de 3 de mayo,
de Educacién, para el reconocimiento del derecho de padres, madres y tutores
legales del alumnado que curse educaciéon basica en Comunidades Autdénomas
con lengua cooficial, a obtener una compensacion por los gastos de
escolarizacion en un centra docente privado en el que el castellano sea utilizado

como lengua vehicular, cuando su Administracion educativa no provea una
oferta razonable de ensefianza en castellano.
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De antecedentes resulta:
Primero. El proyecto de Real Decreto

El proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla el
procedimiento administrativo previsto en el apartadc 4 de la disposicion
adicional trigésimo octava de la Ley Organica 2/2008, de 3 de mayo, de
Educacién, para el reconocimiento del derecho de padres, madres y tutores
legales del alumnado que curse educacién basica en comunidades auténomas
con lengua cooficial, a obtener una compensacion por los gastos de
escolarizacidon en un centro docente privado en el que el castellano sea utilizado
como lengua vehicular, cuando su administracion educativa no provea una
oferta razonable de ensefianza en castellano (al que, en adelante, se hara
referencia mas abreviada como "el Proyecto™), fechado el 7 de mayo de 2014,
consta de predmbulo, siete articulos, dos disposiciones adicionales y cuatro
disposiciones finales.

El preambulo destaca que la Ley Organica 8/2013, de 9 de
diciembre, para ja Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE), afiadié una nueva
disposicion adicional trigésima octava a la Ley Organica 2/20086, de 3 de mayo,
de Educacion (LOE), denominada “Lengua castellana, lenguas cooficiales y
lenguas que gocen de proteccion legal’. En virtud de esta nueva disposicion
adicional se establece la obligacién, por parte de las Administraciones
educativas, de garantizar el derecho del alumnado a recibir [as ensefianzas en
castellano y en las demas lenguas cooficiales en sus respectivos territorios, de
forma que al finalizar la educacion basica todos los alumnos y alumnas deberan
comprender y expresarse, de forma oral y por escrito, en la lengua castellana ¥,
en su caso, en la lengua cooficial correspondiente. |

En particular, el cuarto apartado de dicha disposicion adicional 382
prevé gue en las Comunidades Auténomas que posean, junto al castellano, otra
lengua oficial de acuerdo con sus estatutos, o, en el caso de la Comunidad
Foral de Navarra, con lo establecido en la Ley Organica 13/1982, de 10 de
agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, las
Administraciones educativas deberan garantizar el derecho del alumnado a
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recibir las ensenanzas en ambas lenguas oficiales. Tanto la asignatura Lengua
Castellana y Literatura como la Lengua Cooficial y Literatura deberan impariirse
en las lenguas correspondientes ~letra a) del mencionado apartado 4-.

La citada disposicion adicional, contintia el preambulo, ofrece dos
alternativas a las Administraciones educativas para garantizar este derecho del
alumnado.

Por un lado, las Administraciones educativas tienen la posibilidad
de disefiar e implantar sistemas en los que se garantice la imparticion de
asignaturas no linglisticas integrando la lengua castellana y la lengua cooficial
en cada uno de los ciclos y cursos de las etapas obligatorias, de manera que se
procure el dominio de ambas lenguas oficiales por el alumnado, y sin perjuicio
de la posibilidad de incluir lenguas extranjeras. En este caso, las
Administraciones educativas determinaran la proporcion razonable de ta lengua
castellana y la lengua cooficial, pudiendo hacerlo de forma heterogénea en su
territorio, atendiendo a las circunstancias concurrentes —latra b) del apartado 4-.

For otro fado, sigue el preambulo, las Administraciones educativas
podran establecer sistemas en los que las asighaturas no lingliisticas se
impartan exclusivamente en la lengua cooficial, siempre que exista oferia
alternativa de ensefianza’ sostenida con fondos publicos en ‘que se utilice la
lengua caslellana como lengua vehicular en una proporcion razonable —letra c)
del apartado 4-. En este caso, la disposicion adicional 382 reconoce a los
padres o tutores legales el derecho a que sus hijos o pupilos reciban ensefianza
en castellano en esas condiciones, dentro del marco de la programacion
educativa. Si la programacion anual de la Administracién 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 Administracién educativa correspondiente, los
gastos efectivos de escolarizacion de este alumnado en centros privados en los
que exista dicha oferta con las condiciones y el procedimiento que se determine
reglamentariamente, gastos que repercutira a dicha Administracidn educativa.
Correspondera al Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte la comprobacion
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del supuesto de hecho que determina el nacimiento de la obligacién financiera,
a través de un procedimiento iniciado a instancia del interesado, instruido por la
Alta Inspeccion de Educacién y en el que debera darse audiencia a la
Administracion educativa afectada.

[.a obligacion financiera del Ministeric de Educacién, Cultura vy
Deporte, como prevé la disposicion adicional 38%, tiene caracter excepcional y
se extinguira con la adopcion por la Administracidon educativa competente de
medidas adecuadas para garantizar los derechos linglisticos individuales del
alumnado. Como recuerda el preambulo, la LOMCE, a través del apartado uno
de la disposicién final tercera, afadid un nuevo apartado 3 a la disposicion
adicional octava de la Ley Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de
financiacion de las Comunidades Autdnomas, que establece la forma de llevar a
cabo la repercusion a las Comunidades Autdnomas correspondientes de los
gastos de escolarizacion del alumnado en centros privados en los que exista
oferta de ensefianza en la que el castellano sea utilizado como lengua
vehicular, como indica la disposicidn adicional trigésima octava de la LOE, para
lo que el Estado podra deducir o retener de los importes satisfechos por todos
los recursos de los regimenes de financiacion de las Comunidades Autdnomas
el importe de los gastos de escolarizacién en centros privados asumidos por el
Ministerio de Educacion, Cuyltura y Deporte por cuenta de las Comunidades
Autéonomas.

El preambulo, tras desgranar el contenido de la disposicion
adicional 387 de la LOE, recuerda los puntos esenciales de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre el uso de las lenguas oficiales en la ensefianza
(STC 6/1882, STC 87/1983, STC 88/1983, STC 82/1986, STC 137/1986, STC
195/1989, STC 337/1994, STC 134/1997; STC 31/2010 y STC 137/2010) y
resume la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el derecho de los
representantes legales de los alumnos a que el castellanc se utilice también
como lengua vehicular en la ensefianza de los hijos, con la consiguiente
obligacion de las Administraciones educativas de adoptar las medidas
necesarias para ello (Sentencia de 9 de diciembre de 2010), v sobre el
mecanismo de atencién individualizada (Sentencias de 13 de diciembre de 2010
y de 12 de junio de 2012).
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El preambulo recuerda que el articulo 84.1 de la LOE exige que la
regulacion que realicen las Administraciones educativas de la admision de
alumnos garantice la libertad de eleccién de centro por padres, madres y tutores
iegales. De conformidad con esta previsién, en las Comunidades Auténomas
con lengua cooficial, las Administraciones educativas deberan contemplar la
gleccién del uso del castellano come lengua vehicular en la ensefianza come un
criterio general para la adjudicacion de las plazas ofertadas. '

El articulo 1 establece que el Proyecto tiene por objeto regular, de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 4 de la disposicion adicional
trigésima octava de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, el
procedimiento administrativo para el reconocimiento del derecho de padres,
madres y tutores legales del alumnado que curse educacidn basica en
Comunidades Autonomas con lengua cooficial a obtener una compensacion por
los gastos de escolarizacién en un centro docente privado en el que el
castellano sea utilizado como lengua vehicular, cuando su Administracion
educativa no provea una oferta razonable de ensefianza en castellano.

El articulo 2 identifica las condiciones que han de reunir los
padres, madres vy tutores legales del alumnado para adquirir la condicion de
beneficiarios del derecho a la compensacion. Se presume, en relacion con
dichas condiciones que no seran razonables acuellas ofertas de ensefianza en
castellano que impliquen la escolarizacién del alumnado fuera del municipio de
su domicilio o zona de escolarizacion establecida, salvo que la Administracion
educativa justifique adecuadamente esta circunstancia.

El articulo 3 trata de la iniciacién del procedimiento de
reconocimiento del derecho a la compensacion y regula los sujetos legitimados,
el modelo de solicitud, los organos competentes para tramitar las solicitudes, la
documentacién que debe acompafiarse y la posibilidad de la subsanacién con
arreglo al articulo 71 de la Ley 30/1982, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Coman.
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El articulo 4 regula la instruccidn del procedimiento, que
correspondera a las Areas Funcionales de la Alta nspeccion de Educacion en
las Delegaciones del Gobierno que, de oficio, acordaran todas las actuaciones
necesarias para la tramitacién del procedimiento, entre las que se incluye de
manera especifica el requerimiento de informacién a la Administracion
educativa competente sobre la oferta educativa en castellano en la zona de
escolarizacion considerada, que debera hacer referencia, cuando menos, al
nimero de alumnos y alumnas escolarizados que reciben ensefianza en la que
se utiliza total o parcialmente el castellano como lengua vehicular, y nimero de
alumnos y alumnas escolarizados que reciben ensefianza en la que solo se
utiliza la lengua cooficial, por centros v cursos, en la zona de escolarizacion
considerada, con justificacion, en su caso, de las diferencias en la proporcion de
ensefianza en casteliano y en la lengua cooficial. Se contempla la audiencia a la
Administracion educativa competente para que, en un plazo no inferior a diez
dias ni superior a quince, pueda alegar vy presentar los documentos vy
justificaciones que estime pertinentes. Finalmente se prevé que el drgano
instructor elevard propuesta de resolucién a la autoridad competente para
resolver.

El articulo 5 atribuye la competencia para resoiver el
procedimiento a la Direccién General de Evaluacién y Cooperacion Territorial, a
la que también corresponde la competencia para revocar el derecho reconocido
a obtener la compensacién de los gastos de escolarizacion. Se incluyen en el
articulo 5 diversas reglas sobre el plazo maximo 'para dictar y notificar la
resolucidn (seis meses), el régimen del silencio administrativo (negativo) y de
recurso (de alzada ante la Secretaria de Estado de Educacion, Formacion
Profesional y Universidades). Se determina qué debe considerarse como
“gastos efectivos de escolarizacién” que deberan ser chjeto de compensacion.

El articulo 6 contiene el régimen de revocacion del derecho a la
compensacion.

El articulo 7 trata de la repercusion de los gastos efectivos de
escolarizacidn. Prevé que el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte remitira
al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas con periodicidad
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trimestral, en su caso, los correspondientes acuerdos de retencién bor los
gastos abonados por padres, madres y tutores legales a los centros docentes
privados en ejecucion de este real decreto (apartado 1). Y afiade que el Estado
podra deducir o retener, de los importes satisfechos por todos los recursos de
los regimenes de financiacion de las Comunidades Auténomas, el importe de
los gastos de escolarizacion en centros privados asumidos por el Ministerio de
Educacion, Cultura y Deporte por cuenta de las Comunidades Autdnomas
{apartado 2).

La disposicién adicional primera establece que, en lo referente a la
obtencion de los datos de caracter personal del alumnado, a la cesién de los
mismos de unos centros a otros y a la sequridad y confidencialidad de estos, se
estara a lo dispuesto en.la normativa vigente en materia de proteccion de datos
de caracter personal y, en todo caso, a lo establecido en la disposicién adicional
vigésima tercera de la Ley Organica 2/2008, de 3 de mayo.

l.a disposicidn adicional segunda prevé que la aplicacion de!l real
decreto no implicara incremento de los costes, ni de las dotaciones
presupuestarias publicas. A lo que afiade que la Alta Inspeccion del Estado y Ia
Direccion General de Evaluacién v Cooperacién Territorial del Ministerio de
Educacion, Cultura y Deporte, realizardn las funciones que les encomienda el
real decreto con los recursos humanos existentes en la actualidad, sin que ello
pueda suponer incremento de dotaciones, retribuciones ni ofros gastos de
personal.

La disposicion final primera establece que el real decreto se dicta
al amparo de las competencias que corresponden al Estado conforme al
articulo 149.1.1% y 30 de fa Constitucién, con excepcion del articulo 7, que se
dicta al amparo del articulo 149.1.142 de la Censtitucion.

La disposicidn final segunda habilita al titular del Ministerio de
Educacion, Cultura y Deporte para dictar, en el ambito de sus competencias,
cuantas disposiciones sean precisas para el desarrollo y ejecucion de o
dispuesto en el real decreto.



CONSEIQ DE ESTADO

La disposicion final tercera prevé que, en todo lo no regulado
expresamente en el real decreto, sera de aplicacion supletoria lo establecido en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y en su normativa de desarrollo.

La disposicion final cuarta establece que el real decreto enfrara en
vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, y sera
de aplicacién a la escolarizacién de alumnos a partir del curso escolar 2014-
2015.

Segundo. Contenido del expediente

Ademas de la Orden de V. E., un indice numeradc de los
documentos que integran el expediente y las versicnes previas del Proyecto (19
de diciembre de 2013 y 25 de febrero, 24 de marzo y 8 de abril de 2014),
acompafadas de sus respectivas memorias, obran en el expediente los
siguientes documentos:

- Dictamen 6/2014, de la Comisién Permanente del Consejo
Escolar del Estado, en sesion celebrada el dia 20 de marzo de 2014,

Aparte de efectuar diversas sugerencias de redacciéon al
preambulo, se propone que el Proyecto precise que en todo momento las
“Administraciones educativas” que se mencionan son las “autonémicas”, y que
se sintetice su titulo, demasiado extenso. Se efectian observacicnes a los
articulos 1, 4, 6 y 7, algunas de las cuales han sido atendidas.

Este dictamen se acompafa de diversos votos particulares que
muestran su discrepancia con la reforma de la LOE efectuada por la LOMCE
(CCOO, CEAPA y UGT).

- Certificado del Secretario de la Conferencia de Educacion,
emitido el 21 de marzo de 2014, acreditativo de la consulta a las Comunidades
Autonomas del proyecto de real decreto en sesion de 19 de marzo de 2014. Se
indica que en la sesion de [a Conferencia estuvieron representadas todas las
Comunidades Auténomas, excepto Catalufia,
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- Borrador del acta de la sesidn de 19 de marzo de 2014,
celebrada por la Conferencia de Educacion. Segun resulta del borrador, el
Froyecto fue examinado por la Conferencia, poniéndose de manifiesto en el
debate las diferentes posturas existentes entre las Comunidades Autdnomas
sobre su alcance y aun sobre su legalidad.

- Observaciones formuladas por las Comunidades Autonomas. En
concreto, se ha adjuntado un documento de autoria indefinida, que efectla
observaciones a los articuics 2 y 4, y las observaciones de la Generalidad de
Cataluna y el Gobierno Vasco.

La Generalidad de Catalufia sostiene, entre otros extremos, que el
texto proyectado es inconstitucional y recuerda que ha interpuesto recurso de
inconstitucionalidad contra la LOMCE; sostiene que los articulos 2.2 y 4.3
podrian ser conirarios al apariado 4.c) de la disposicion adicional 382 de la LOE,
que se vulnera el principio de tipicidad y que no se respeta la posicién
institucional de la Administracion educativa autondmica.

El Gobierno Vasco propone que se incorpore al Proyecto una
disposicion adicional en la que se explicite que el Real Decreto no es de
aplicacién a [a Comunidad Auténoma del Pais Vasco en atencion al sistema de
concierto econdmico y toda vez que en ella se encuentra reconocido el derecho
a recibir fa ensefianza en ambas lenguas oficiales y garantizada una oferta
razonable de ensefianza en castellano.

- Informes de 25 de marzo de 2014, de la Secretaria General
Tecnica y de la Direccion General de Coordinacién de Competencias con las
Comunidades Autonomas y las Entidades Locales del Ministeric de Hacienda y
Administraciones Publicas, de conformidad con el articulo 24.3 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gehierno.

La Secretaria General Técnica formula observaciones al titulo del
proyecta, el preambulo, los articulos 1, 3, 4, 5, 6 y 7, muchas de ellas
incorporadas al Proyecto, y a la memoriza del analisis de impacto normativo, de
la que se critica que no identifica la aplicacién o aplicaciones presupuestarias
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con cargo a cuyos creditos podrian financiarse los eventuales gastos de
escolarizacion a asumir, en su caso, por el Ministerio de Educécién, Cultura y
Departe. Se hace notar, ademas, que el calculo econdmico incluido en la
memoria se hace partiendo de los datos de Catalufia, sin hacer alusidn al gasto
que podria producirse, por ejemplo, en el Pais Vasco y Galicia.

El informe del articulo 24.3 de la Ley del Gobierno destaca que la
norma proyectada pude generar controversias competenciales con las
Comunidades Auténomas y, en particular, con la de Catalufia.

- Oficio de 26 de marzo de 2014, de la Oficina de Atencion al
Ciudadano del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, en el que se da
cuenta de que el Proyecto ha sido sometido al tramite de informacion pablica en
el Portal del citado departamento durante el plazo comprendido entre los dias 4
y 20 de marzo de 2014,

Se han incorporado al expediente las observaciones de la
Asociacion por una Escuela Bilinglie de Cataluiia (AEB Catalufia), la Asociacion
por la Tolerancia y la Unién Sindical de Inspectores de Educacian.

- Informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Educacion, Cuitura y Deporte, de fecha 25 de marzo de 2014, a los efectos
previstos en el articulo 24.2 de la Ley del Gobierno.

- Aprobacion previa del Ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas, de 7 de mayo de 2014, prevista en el articulo 67.4 de |a Ley 6/1997,
de 14 de abril, de organizacion y funcionamiento de la Administracion General
del Estado.

- Memoria del analisis de impacto normativo, de 7 de mayo de
2014,

La memoria, que se formula con el caracter de abreviada de
conformidad con el articulo 3 del Real Decreto 1083/2009, de 3 de iulio,
comienza con un resumen ejecutivo de su estructura y contenido. A
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continuacién examina la oportunidad del Proyecto, reproduciendo en gran
medida el preambulo de la norma proyectada.

Se describe el contenido del Proyecto y se analiza su adecuacion
al orden de distribucion de competencias. Tras describir la tramitacion seguida,
se examinan los impactos de ia norma proyectada. En lo que se refiere al
ambito presupuestario, se entiende por la memoria que el Proyecto carece de
efecto para el Estado, pues el eventual impacto se desplazara a los
presupuestos de las Comunidades Auténomas, de conformidad con lo previsto
en la disposicion adicional 38? de la LOE. Segln la memoria, el calculo del
importe de los gastos de escolarizaciéon debe realizarse a partir de dos
variables, como son los costes de escolarizacion por alumnos en los centros
privados y el nimero de alumnos con derecho a acogerse a esta medida. Se
entiende que el calculo exacto del nimero de alumnos que podrian acogerse ai
nuevo regimen es complicado por las disparidades que ofrecen las fuentes
disponibles. Se ofrece un calculo aproximado del coste por alumno de la
medida (5.157 euros por alumno/afio escolar).

Se estima nulo el impacto por razdn de género del proyecto.

Y en materia de cargas administrativas, se estima un coste anual
de 13.000 euros, partiendo de un volumen de 1.000 solicitudes.

- Nota de cierre de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
"Educacion, Cultura y Deporte, de 14 de mayo de 2014.

En tal estado, el expediente ha sido remitido al Consejo de Estado -
para dictamen.

[. Obhjeto y competencia

La consuita versa sobre un proyecto de Real Decreto por el que se
desarrolla el procedimiento administrativo previsto en el apartado 4 de la
disposicidn adicional trigésimo octava de la Ley Organica 2/2008, de 3 de mayo,
de Educacién, para el reconocimiento del derecho de padres, madres vy tutores
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legales del alumnado que curse educacién basica en Comunidades Autonomas
con lengua cooficial a obtener una compensacién por los gastos de
escolarizacion en un centro docenie privado en el que el castellano sea utilizado
como lengua vehicular, cuando su Administracién educativa no provea una
oferta razonable de ensefanza en castellano.

lLa Comision Permanente del Consejo de Estado emite el presente
dictamen de conformidad con lo previsto en el articulo 22.3 de la Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.

El dictamen ha sido solicitado con el caracter de urgencia, con
expresa invocacion del articulo 19 de [a Ley Organica 3/1980 y el articulo 128
del Reglamento Organico del Consejo de Estado.

No se ha expresado en el expediente la razon de la urgencia, que
puede encontrarse en la necesidad de {ener aprobada la norma de desarrollo
de la disposicién adicional 38% de la LOE con antericridad al comienzc de los
procesos de matriculacion de alumnos en el curse 2014-2015. Anora bien, esa
necesidad, como se expondra a continuacion, ha afectado a la adecuada
configuracion del Proyecto, debiendo recordar una vez mas el Consejo de
Estado que la urgencia en la emision del dictamen del Consejo de Estado no ha
de ir en detrimento de la necesaria calidad de los proyectos normativos que son
sometidos a su consideracion.

{I. Tramitacion del expediente
En términos generales, pueden considerarse atendidas las
exigencias relativas a la tramitacion de normas reglamentarias previstas en la

Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

Se ha incorporado la memoria del analisis de impacto nermativo,
que se ha formulado con caracter de abreviada.
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Se ha recabado el dictamen del Consejo Escolar del Estado y han
participado las Comunidades Auténomas a través de la Conferencia de
Educacion.

El Proyecto ha sido sometido a un tramite de informacion plblica.

Obran en el expediente el informe de la Secretaria General
Tecnica del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, previsto en el articulo
24.2 de la Ley del Gobierno, asi como el informe del articulo 24.3 de esa misma
norma legal.

Ademas, se ha recabado vy obtenido la aprobacion previa del
Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, prevista en el articulo 67 .4
de la LOFAGE.

Finalmente, se ha incorporado una nota de cierre de la Secretaria
General Técnica del Ministerio proponente.

No obstanle el juicio favorable que se ha adelantado, debe
hacerse notar que en la Orden de remisidn del expediente se indica que “el
texto del proyecto, asi como el resto de documentos que integran el expediente
que se remite, viene a sustituir, una vez actualizado el mismo, al enviado
anteriormente con fecha 7 de mayo de 2014".

Esta frase obedece a que, una vez que el expediente tuvo entrada
en el Consejo de Estado, se constato que la Orden de remision era de fecha
anterior a alguno de los documentos que inlegraban el expediente. Una vez
corregida esa anomalia, se ha remitido el expediente al Consejo de Estado para
la emision de su preceptivo dictamen.

Junto a lo anterior, ha de destacarse que la memoria carece de
una aproximacion seria al coste del sistema de compensacién regulado en la
disposicion adicional 38" de [a LOE. En efecto, ofrece al tiempo una estimacion
del nimero de alumnos a los que podria afectar este régimen, obtenida de
fuentes ajenas, y otra proveniente de la Comunidad Auténoma de Catalufia,
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tnica de la que ofrece datos. Es decir, que no ofrece datos de otras
comunidades con lenguas cooficiales y, partiendo de esa insuficiencia, obtiene
un coste estimado de la medida superior a los 5.000 euros por alumno,
atendiendo a los datos de fuenie no oficial. Se revela asi la carencia de un
estudio sosegado de la situacion, asi como la dificultad de cuantificar el coste
econdmico que supone el regimen contenido en la disposicién adicional 382 d
la LOE. Y no existe tampoco proyeccion sobre el efecto de incremento de ese
coste que previsiblemente pueda tener la puesta en marcha del sistema. La
insuficiencia en estos aspectos de la memoria dificulta conocer con la necesaria
precision la situacion social sobre la que se va a proyectar.

Ill. Base normativa y rango

L.a disposicion adicional 382 de la LOE dispone en la letra ¢) de su
apartado 4 lo siguiente;

“c) Las Administraciones educativas podran, asimismo, establecer
sistemas en los que las asignaturas no lingiiisticas se impartan exclusivamente
en lengua castellana, en lengua cooficial o en alguna lengua extranjera, siempre
que exista oferta alternativa de ensefianza sostenida con fondos ptiblicos en Ia
que se utilice como vehicular cada una de las lenguas cooficiales.

En estos casos, la Administracidn educativa deberé garantizar una
oferta docente sostenida con fondos ptiblicos en la que el castellano sea
utilizado como lengua vehicular en una proporcién razonable.

Los padres, madres o tutores legales tendran derecho a que sus
hijos o pupilos reciban ensefianza en castellano, dentro del marco de la
programacion educativa. Si fa programacién anual de fa Administracion
educativa compeltente no garantizase oferta docente razonable sostenida con
fondos pablicos en la que el castellano sea utilizado como lengua vehicular, el
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, previa comprobacion de esta
situacién, asumird integramente, por cuenta de la Administracion educativa
correspondiente, los gastos efeclivos de escolarizacion de estos alumnos y
alumnas en centros privados en los que exista dicha oferta con las condiciones
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v el procedimiento que se determine reglamentariamente, gastos que
repercutira a dicha Administracion educativa.

Corresponderd al Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte la
comprobacion del supuesto de hecho que determina el nacimiento de la
obligacién financiera, a través de un procedimiento iniciado a instancia del
interesado, instruido por la Alta Inspeccién de Educacion, y en el que debera
darse audiencia a la Administracion educativa afectada. El vencimiento del
plazo maximo sin haberse notificado resolucion expresa legitimara al interesado
o interesados que hubieran deducido fa solicitud para entenderla desestimada

~por silencio administrativo. El Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte
desarrollara reglamentariamente este procedimiento administrativo”.

Por consiguiente, tras el reconocimiento por la LOE del derecho de
los padres, madres o tutores a que sus hijos o pupilos reciban ensenanza en
castellano, dentro del marco de la programacion educativa, contiene las
previsiones relativas al desarrollo reglamentario, que presentan el siguiente
contenido: de una parte, se habilita para la regulacion del procedimiento
administrativo previsto en el Ultimo pérrafo transcrito, del que se perfilan
algunos elementos (inicio a insiancia del interesado, instruccién por la Alta
Inspeccion, tramite de audiencia y sentido del silencio); de otra parte, se prevé
que por reglamento se precisard el régimen de la asuncion integra por el
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, por cuenta de fa Administracion
educativa correspondiente, de los gastos efectivos de escolarizacion, "con las
condiciones y el procedimiento que se determine reglamentariamente’.

Como se verad seguidamenie, el Proyecto se centra en la
regulacion del primero de los aspectos destacados, entendiendo el Consejo de
Estado que debe necesariamente compietarse la regulacion proyectada en
relacidn con el segundo aspecto.

Finalmente, la norma proyectada cuenta con cobertura suficiente y
el rango —real decreto- es adecuado.
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IV. Consideraciones

El Proyecto pretende desarrollar la disposicion adicional 38?2 de Ia
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE), denominada “Lengua
castellana, Jenguas cooficiales y lenguas que gocen de proteccion legal,
introducida por la Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la
Calidad Educativa (LOMCE).

El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencias de 8 de abril
de 2014, ha acordado admitir 2 tramite los recursos de inconstitucionalidad
num. 1377-2014 y 1385-2014 contra el articulo tnico de la LOMCE, por el que
se modifica, se da nueva redaccién o se afaden determinados preceptos o
disposiciones a la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de FEducacion,
encontrandose entre las disposiciones impugnadas los tres Gltimos parrafos del
apartado 4 de la nueva disposicién adicional 38 de la LOE. Los parrafos
impugnados disponen lo siguiente:

‘Los padres, madres o tutores legales tendran derecho a que sus
hijos o pupifos reciban ensefianza en castellano, dentro del marco de la
programacion educativa. Si la programacion anual de la Administracion
educativa competente no garantizase oferta docente razonable sostenida con
fondos piiblicos en la que el castellano sea utilizado come lengua vehicular, el
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, previa comprobacion de esta
situacion, asumiré inlegramente, por cuenla de la Administracion educativa
correspondiente, los gastos efectivos de escofarizacion 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.

Correspondera al Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte la
comprobacion del supuesto de hecho que determina el nacimiento de la
obligacion financiera, a lraves de un procedimiento iniciado a instancia del
Interesado, instruido por la Alta Inspeccion de Educacion, y en el que debera
darse audiencia a la Administracion educativa afectada. El vencimiento del
plazo maximo sin haberse nolificado resolucién expresa legitimaré al interesado
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o0 interesados que hubieran decducido la solicitued para entenderla desestimada
por sifencio administrativo. EI Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte
desarrollara reglamentariamente este procedimiento administrativo.

La obligacion financiera del Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte tendré caracter excepcional v se extinguirda con la adopcion por Ia
Administracion educativa compeiente de medidas adecuadas para garantizar
fos derechos lingtiisticos individuales de los alumnos y alumnas. A estos
efectos, no se considerardn adecuadas las medidas que supongan la atencion
individualizada en castellano o la separacién en grupos por razén de la lengua
habitual’,

Resulta asi que han sido recurridos ante el Tribunal Constitucional
aquellos apartados de la disposicion transitoria 382 de la LOE en los que se
contiene la habilitacion para el desarrollo reglamentario de ciertas previsiones
legales que se articula a fravés del presente Proyecto.

En cualquier caso, como ha sefialado de manera reiterada ej
Consejo de Estado, esa circunstancia no es per se obice para que el Gobierno
ejerza la potestad reglamentaria en los términos en los que constitucional vy
reglamentariamente le corresponde, pero aconseja llevar a cabo un desarrollo
que atienda a las previsiones legales a desarrollar y al marco constitucional en
que esta ltamado a insertarse. La materia educativa presenta un elevado nivel
de conflictividad competencial (como revela la larga serie de pronunciamientos
del Tribunal Constitucional desde la Sentencia 87/1983), realidad que ha de ser
tenida en cuenta a la hora de normar en este concreto ambito, a fin de
garantizar la adecuacion de las diferentes normas al orden de distribucion de
competencias y a su interpretacién por el Tribunal Constitucional.

En este punto debe traerse a colacién que la LOMCE introdujo un
nuevo apartado en la disposicion adicional de la LOFCA, conforme al gual:

"3. Para llevar a cabo fla repercusién a las Comunidades
Auténomas correspondientes de los gastos de escolarizacion de alumnos y
alumnas en centros privados en los que exista oferta de ensenanza en la que el
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castelfanc sea utilizado como lengua vehicular, como indica la disposicion
adicional frigesima ocfava de la Ley QOrganica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion, el Estado podra deducir o retener, de los importes satisfechos por
todos los recursos de los regimenes de financiacion de las Comunidades
Autonomas, el importe de los gastos de escolarizacion en centros privados
asumidos por el Ministerio de Educacién, Cultura v Deporte por cuenta de las
Comunidades Auténomas”.

Esta prevision, introducida en la LOFCA por ley posterior y
especial, se inserta en una norma que, como [a citada, contiene una serie de
principios (como la corresponsabilidad ¢ la lealtad institucional, entre otros) que
articulan el ejercicio de la actividad financiera del Estado y de las Comunidades
Autdnomas a fin de garantizar su necesaria coordinacion. La LOFCA, empero,
no se limita a iniroducir esos principios y a establecer las correspondientes
normas reguladoras de la respectiva actividad financiera, sino que incluye
ademas disposicion orgénicas, entre las que destaca el Consejo de Politica
Fiscal y Financiera (articulo 3), como drgano de coordinacion del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia fiscal y financiera. Aun cuando podria
entenderse que la intervencion de este érgano no era precisa en la elaboracion
de este proyecto de real decreto, a la vista de su listado de competencias, no lo
es menos que la evidente incidencia presupuestaria que presenta habria hecho
aconsejable que se examinara esta propuesta normativa en su seno. Permite
alcanzar esta conclusion el principio de lealtad institucional, en el sentido del art
2.1.g) de la LOFCA, que trata del impacto positivo o negativo que puedan
implicar las actuaciones legislativas de! Estado y de las Comunidades
Auténomas, y en la version recogida en el articulo 9 de fa Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera,
conforme al cual:

“I as Administraciones PuUbficas se adecuaran en sus actuaciones
al principio de lealtad institucional. Cada Administracion debera:

a) Valorar el impacto que sus actuaciones, sobre las materias a
las que se refiere esta Ley, pudieran provocar en el resto de Administraciones
Publicas. ) '
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b) Respetar el ejercicio legitimo de las competencias que cada
Administracion Publica tenga alribuidas.

¢) PFonderar, en el gjercicio de sus competencias propias, la
fotalidad de los intereses, ptiblicos Implicados vy, en concrefo, aquellos cuya
gestion este encomendada a otras Administraciones Publicas.

().

- Se echa en falta en el expediente, como ya se ha advertido, una
valoracidon adecuada del impacio de esta iniciativa ncormativa en las
Comunidades Autdnomas implicadas, en linea con [o establecido en las letras
e) del articulo 2.1 de la LOFCA vy en las letras a) y ¢) de articulo 9 de Ley
Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera transcritas.

En suma, el desarrollo normativo de la disposicion adicional 382 de
la LOE debe atender al conjunto normativo expuesto vy, a juicio del Consejo de
Estado, no lo hace de manera adecuada pues ni la memoria ni el Proyecto
sometido a su consideracion ofrecen elementos suficientes para determinar la
razonabilidad de la oferta de ensefanza y los limites v las condiciones de la
asuncion del gasto efectivo de escolarizacion por el Estado y su subsiguiente
cargo a las Comunidades Autonomas, incluido el techo del gasto a asumir por
estas Ultimas. Estos extremos seréan objeto de observaciones especificas con
posterioridad, pudiendo afirmarse no obstante en este momento que el Proyecto
presenta notables carencias.

Por otra parte, v en relacion con algunas observaciones
efectuadas con ocasion de la tramitacidn del expediente, no pueden atenderse
aquellas observaciones que pretenden [a inclusion en el texto proyectado de
precisiones del régimen legal vigenie que pueden resultar redundantes o
innecesarias, como la sugerida por el Gobierno Vasco; vy ello porgue el nuevo
apartado 3 de la disposicion adicional 8® de la LOFCA, introducido por la
LOMCE, que regula el sistema de detraccién por el Estado de los importes
abonados a los beneficiarios en concepto de derecho a la compensacion por
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gastos de escolarizacion, solo es aplicable a las Comunidades Autonomas de
régimen comiin y Ciudades con Estatuto de Autonomia (tal y como reza el titulo
de esa disposicidn adicional 8%), rigiéndose la Comunidad Auténoma vasca por
su tradicional régimen de concierto econdmico {disposicién adicional 1? de la
LOFCA).

En resumen, entiende el Consejo de Estado que el Proyecto
carece de la necesaria precision en cuestiones relevantes que, por su caracter
de norma reglamentaria, podrian encontrar en él el ldgico acomodo. Asi, no hay
indicacion de criterio alguno, mas alla de la presuncion del proyectado articulo
2.2 que se examinara a continuacién, que permita valorar qué se entiende por
la "proporcidn razonable” que ha de guardarse entre lenguas en el disefio e
implantacion de los sistemas educativos, ni se precisan las condiciones de la
asuncion integra por el Estado de los gastos efectivos de escolarizacion, que se
mencionan en la disposicion adicional 38? para su concrecion por reglamento,
Estas carencias, de no ser atendidas, podrian afectar a la efectiva aplicacién del
Proyecto y a la viabilidad misma del procedimiento de reconocimiento del
derecho que regula. Para tratar de evitar en la medida de lo posible esa deriva,
se realizaran a continuacidn diversas observaciones.

Debe llamarse la atencion, en cualquier caso, sobre [a complejidad
de ia materia; en la que se concatenan tres (o cuatro) procedimientos
sucesivos: el de escolarizacion, finalmente producida en un centro privado, el
de solicitud de reconocimiento del derecho a la compensacion de los gastos de
escolarizacion y el de abono por el Ministerio de esos gastos a los
representantes legales de los alumnos, seguidos del de indole presupuestaria,
a traves del cual fa Administracion del Estado repercute los gastos sufragados a
la Administracién educativa correspondiente. Entiende el Consejo de Estado
que no se debe fragmentar la regulacién de los distintos aspectos
procedimentales que requiere el desarrollo reglamentario que exige la
efectividad de lo dispuesto en la disposicién adicional referida. El Proyecto
debe abordar la reglamentacién completa, incluyendo el segundo y lercer
procedimientos indicados, su lectura revela, sin embargo, que se centra en el
segundo de las procedimientos, pero guarda practicamente silencio sobre el
tercero de ellos. Esta falta de regulacién, que sera abordada al examinar el
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articulo 5 del Proyecto, resulta capital pues priva al Proyecto de la complitud
que es exigible, atendiendo a las habilitaciones reglamentarias que pretende
desarrollar.

Hechas estas consideraciones preliminares procede analizar el
contenido def Provecto de Real Decreto sometido a consulia.

a) Titulo del Proyecto: Aun cuando es cierto que el titulo de las
disposiciones normativas ha de ser explicativo de su contenido, el presente
caso excede de los contornos admisibles y es excesivamente prolijo. Bastaria, a
juicio del Consejo de Estado, con una referencia al apartado 4 de la disposicién
adicional 38" de la LOE vy al objeto del Proyecto, de manera que expresara que
se pretenden regular los procedimienios administrativos relativos  al
reconocimiento del derecho a la compensacion de los gastos de escolarizacién
previsto en dicha norma legal. Esta observacién afecta al contenido. del
proyectado articulo 1 que ha de tener un contenido descriptive del objeto del
Proyecto, acorde con las observaciones efectuadas, en el bien entendido de
que el Proyecto en realidad lo que pretende regular son el procedimiento de
solicitud de reconocimiento del derecho a la compensacidén de los gastos de
escolarizacion y el procedimiento de abono por el Ministerio de esos gastos a
los representantes legales de los alumnos.

b) Articulo 2: Por lo que se refiere al articulo 2.1.a), se prevé
como una de las condiciones para poder instar el reconocimiento del derecho a
la compensacion “"que el alumno o alumna deba escolarizarse en una
Comunidad Auténoma que tenga lengua cooficial”. Esta redaccién no precisa,
como si hace la disposicion adicional 38 (apartados 1 vy 4), que la lengua
cooficial lo es “de acuerdo con los respectivos Estatutos de Autonomia”. Es
decir, que el legislador ha parecido querer excluir del sistema de la disposicion
adicional 38% a las lenguas protegidas pero no oficiales. Debe precisarse este
extremo en el Proyecto para armonizar la redaccién legal y reglamentaria.

En relacién con el articulo 2.1.b), en él se emplea la siguiente
frase para definir una de las condicicnes que han de concurrir para que los
beneficiarios adquieran ei derecho a compensacién: “Que la Comunidad
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Auténoma haya optado por un modelo en el que las asignaturas no lingliisticas
se impartan...”.

La disposicién adicional 382 no emplea el término “modelo”, sinc
los de “oferta educativa” o “"sistema”, que parecen preferibles, a fin de evitar
disparidades con la norma legal de cobertura.

El articulo 2.2 del Proyecto dispone lo siguiente:

“2. A efectos de este real decreto, se presumiran no razonables
aquellas ofertas de ensefianza en castellano que impliquen la escolarizacion del
alumnado fuera del municipio de su domicilic o zona de escolarizacion
establecida, salvo que la Administracion educativa justifique adecuadamente
esta circunstancia”.

A juicio del Consejo de Estado este precepto debe ser revisado.

Como se ha apuntado, el Proyecto no fija los criterios que en la disposicion
adicional 382 se enuncian como conceptos juridicos indeterminados, siendo el
reglamento de desarrollo de esa disposicion complementaria el lugar idéneo
para efectuar dicha precisién. En tal sentido no es aconsejable que se
“introduzea en el Proyecto una presuncion del tenor de fa examinada, que
traslada a las Comunidades Autdonomas la carga de justificar la razonabilidad de
su oferta de ensefianza en castellano sin precisar el momento en que habra de
desplegar sus efectos. En el disefio de la oferta educativa pueden tratar de
tenerse en cuenta todos los elementos en presencia, pero dificiimente podra.
saberse a priori si la oferia de ensefnanza implicara per se la escolarizacion del
alumno fuera del municipio 0 zona de escolarizacion establecida. Si lo que se
pretende es integrar esa presuncion en el marco del procedimiento del
reconocimiento del derecho, entonces se considera que no ha de adoptar la
forma de presuncion, sino de criterio a tener en cuenta por el 6rgano instructor
para formular ta propuesia de resolucion (articuio 4.4), entre otros posibles (asi,
podrian tenerse en cuenta los documentos aportados por los representantes
legales de los alumnos, las alegaciones de la correspondiente Administracién
educativa vy ser considerados criterios como la estructura territorial de las zonas
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de escolarizacion, las posibilidades de traslado de expediente entre zonas o la
oferta misma de centros privados en dichas zonas).

Por lo demas, nada se regula en este articulo 2, ni en el 6, acerca
de que ocurre cuando no haya colegio privado con la oferta en lengua
castellana en el municipio o zona de escolarizacién, o cuando nor criterios
ideologicos legitimos, no quieran los padres escolarizar al hijo o hija en el tnico
o los unicos existentes. En estos casos es obvio que tendria que asignarsele
al parecer, un colegio privado fuera del municipio o zona de escolarizacion ya
que no-hay limite ni criterio alguno en el proyecto a la hora de la eleccion del
colegio privado (o desde luego, no hay limite territorial alguno) ya que podra
asistir-a cualquier colegio privado de su eleccidn. Si esta situacion, que el
alumno o alumna se desplace fuera del término o zona, es razonable para la
solucion, es como minimo dudosa la pretensién que refleja este articulo de que
ello en cambio no lo sea 'y por tanto, se deba regular en otros términos .

Es evidente, en suma, que [a previsidn contenida en este articulo
2.2 no se compadece con una adecuada definicidn de la razonabilidad de la
oferta educativa y que, por ello, ha de ser suprimida o reformulada.

Esta observacion tiene caracter esencial, de conformidad con lo
previsto en el articulo 130.3 del Reglamento Organica del Consejo de Estado.

c) Articulo 3: En este precepto se emplean las denominaciones
de drganos administrativos especificos (como la Direccidn General de
Evaluacion y Cooperacion Territorial de la Secretaria de Estado de Educacion,
Formacion Profesional y Universidades) a los que se atribuye el gjercicio de
funciones especificas en el procedimiento proyectado, El empleo de referencias
concretas a unidades administrativas es rechazable, por cuanto la organizacion
administrativa es mudable por definicion, siendo preferible el empleo de
referencias a la competencia de las administraciones implicadas (en el presente
caso, por ejemplo, podria emplearse la mencién al argano con competencias en
materia de cooperacion territorial con las Administraciones educativas).
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El articulo 3 precisa en su apartado 4 la documentacion que ha de
acompanar a la solicitud de reconocimiento del derecho a la compensacion.
Entre esa documentacion se encuentra la.siguiente;

- Copia compuisada de la documentacién acreditativa de la
identidad del interesado, o bien su consentimiento para que el érgano instructor
pueda comprobar los datos personales incorporados a los documentos de
identidad del interesado mediante un Sistema de Verificacion de Datos de
ldentidad —letra a)-. El empleo del concepto de “interesado”, siendo correcto, es
insuficiente pues, al tratar el Proyecto de los beneficiarios, identifica como tales
a los representantes legales de los alumnos afectados. Se entiende mas
adecuado que se incluyan estos matices en el Proyecto, a fin de que la
acreditacion de la identidad alcance a los alumnos y a sus representantes
legales.

- Copia de la solicitud de admision presentada a ta Administracion
educativa en la que figure la solicitud de utilizacion del castellano como lengua
vehicular en la ensefianza, o en su defecto copia de la solicitud expresa de
utilizacién del castellana como lengua vehicular en la ensefianza —~letra b)-.

- Copia del documento que acredite la matriculacion del alumno o
alumna en el centro privado docente —letra ¢)-. En relacién con esta regla, se
sugiere precisar que el centro privado docente en el que se ha efectuado la
matriculacion es el que redne las caracteristicas recogidas en la letra d) del
articulo 2.1 del Proyecto.

A la vista de este listado de documentacion se ha sefialado en el
expediente {Secretaria General Técnica del Ministerio de Hacienda v
Administraciones Publicas) que quizas debiera exigirse la justificacion de que la
solicitud de la utilizacién de la lengua vehicular no ha sido atendida por la
Administracion educativa. Entiende el Consejo de Estado que no es precisa la
inclusion de este requisito en el Proyecto, que supone la introduccion de una
carga administrativa para los ciudadanos, pudiendo alcanzarse lz finalidad
perseguida con la realizacién de actuaciones de instruccion del procedimiento
(articulo 4.1 del Proyecto).
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Finalmente, en la medida en que la disposicion final 3* del
Proyecto prevé la aplicacion supletoria de la Ley 30/1892, no parece preciso
recoger de manera expresa en el proyectado articulo 3.5 la mencién a [a
posibilidad de subsanacion de solicitudes reguladas en el articulo 71.2 de la Ley
30/1992.

d) Articulo 4: Se sugiere precisar en el segundo apartado que la
informacion que puede solicitar el érgano instructor a la correspondiente
Administracion educativa sobre la oferta educativa en castellano en la zona de
escolarizacion contemplada comprendera, en todo caso, la expresién del

- ndmero total de alumnos escolarizados, desglosadas en funcion de si en la
ensefianza que reciben se emplea total o parcialmente el castellano o sélo la
fengua cooficial.

e} Articulo 5: El plazo de seis meses de duracién del
procedimiento parece un tanto excesivo, habida cuenta de la duracién de los
cursos educativos; dicho plazo puede determinar, a la postre, que el
reconocimiento o denegacion del derecho se produzca una vez cercano a
concluir el curso, con el consiguiente coste para las familias afectadas. Quizas
la reduccion del plazo previsto a tres meses fuera mas coherente con la
finalidad perseguida por la norma proyectada. Por otra parte, ha de introducirse
en el Proyecto que la resolucion del recurso de alzada que dicte el Secretario
de Estado con competencias en la materia es recurrible ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Se ha senalado con anterioridad que la disposicién adicional 382
de la LOE prevé que se precisaran por norma reglamentaria las condiciones en
las que se producird la asuncion por el Ministerio de Educacién, Cultura y
Deporte de los gastos efectivos de escolarizacion.

Como vya se ha adelantado en el presente dictamen, este punto
merece una reflexion especifica.ﬁl Estado puede reconocer a los padres
derechos de compensacion econdmica en determinadas circunstancias
vinculadas con la escolarizacién de sus hijos. La Ley Organica menciona la
asuncion integra por el Estado (central y autonomico) de los gastos efectivos de
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escolarizacion; ahora bien, la asuncién integra no debe entenderse como
asuncion itimitada de los gastos justificados ante la Administracion del Estado.
En este sentido, cabe decir que el Proyeclo no contiene, a juicio del Consejo de
Estado, los elementos suficientes para considerar adecuadamente desarrollado
el sistema disefiado por la disposicion adicional 382 de la LOE. Y ello porque no
establece una adecuada regulacion de los limites a la asuncion por el Estado de
los gastos efectives de escolarizacion y de la subsiguiente repercusion en las
‘Haciendas autonodmicas. Esta laguna deberfa colmarse en el articulo 5 del
Proyecto, cuyo contenido al respecio es insuficiente. Entiende el Consejo de
Estado que la falta de prevision y reglamentacion adecuada de los indicados
extremos afecta a la correccion del Proyecto, que carece por consiguiente de
los elementos relevantes para concretar el mandato legal a desarrollar. Esta
observacion tiene caracter esencial, de conformidad con el articulo 130.3 del
Reglamento Orgéanico del Consejo de Estado.

Junto a ello, como ya ha sido adelantado, el articulo 5 no regula de
manera suficiente el procedimiento de abono por el Ministerio de los gastos
efectivos de escolarizacién a los representantes legales de los alumnos.

Si bien es cierto que el Proyecto (articulo 5.2) identifica los gastos
efectivos de escolarizacion (los necesarios en cada caso para la eficaz
prestacion del servicio educativo), llama la atencion el caracter parcial de fas
reglas o previsiones (las “condiciones” que evoca la LOE) relativas a esa
asuncion.

Y es que esa previsidn legal puede desarrollarse tanto desde un
plano formal, como material. En el aspecto formal, se prevén los mecanismos
de justificacion del gasto (proyectado articulo 5.3), pero no se incluye una
medida que contribuiria a la mejora del procedimiento desde su inicio, como
seria la determinacion aprioristica de los centros privados en los que podria
verificarse la matriculacién de los alumnos, con anticipacion suficiente en la
medida de lo posible de la tramitacion de los expedientes, extremos estos que a
su vez deberian ir acompanados de un disefio del sistema de acceso al
mecanismo de reconocimiento del derecho a la compensacion notablemente
diferente al que recoge la norma proyectada.
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En un plano material, es cierto que el Proyecto hace el esfuerzo de
precisar los términos legales y en su articulo 5.2 concreta qué ha de entenderse
por “gastos efectivos de escolarizacién”. Pero esa concrecion no se acompafia
de regla alguna que identifique un criterio de referencia valido para determinar
esa asuncion por el Estado, como bien podria ser el coste medio de una plaza
de ensefianza publica en cada Comunidad Auténoma o el de la existencia de
oferta efectiva de escolarizacidén en los términos previstos en el articulo 6.1.a)
del Decreto proyectado ("...cuando la administracién haya adoptado medidas
que supongan la atencién individualizada en castellano o la separacion en
grupos (...) por razdn de la lengua habitual”}, criterio este que, con las debidas
garantias, podria considerarse en este ambito, en vez de como causa de
revocacion como causa de reconocimiento del derecho. Estas reglas podrian
evitar situaciones de emplec inadecuado del mecanismo de reconocimiento del
derecho, que ya se prevén pero a posteriori en el Real Decreto proyectado a
través de la revocacion (articulo 6), y servirfan como condicion de la asuncion
por el Estado del coste de escolarizacion, sin perjuicio de aquellos casos
excepcionales en los que, sin disponer de oferta viable de la Administracion
Educativa. la oferta privada disponible presente caracterisficas especiales que
habran de analizarse y en su caso justificarse. Tampoco se prevén
mecanismos de pago anticipado a las familias para evitar los detrimentos —que
pueden traducirse en la ineficacia practica del sistema- que les supondra
acogerse a este sistema.

Como puede advertirse, la inclusion de los anteriores criterios
permitiria dotar al Proyecto de un contenido mas solide y conforme a la
legalidad a desarrollar, su ausencia del reglamento proyectado hace incidir a
este en su resaltado caracter parcial e insuficiente para tratar de atender de
manera adecuada la finalidad perseguida por el legislador organico.

Por ello, en cuanto el articulo 5, en sus apartados 2, 3y 4, no
presenfa esos minimos elementos, debe formularse una observacian de
caracter esencial, de conformidad con el articulo 130.3 del Reglamento
Organico del Consejo de Estado.
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f) Articulo 6: De acuerdo con lo anteriormente indicado, la regla
contenida en el articulo 6.1.a) segun la cual no se considerara en ciertos casos,
como los de establecimiento de la “atencion individualizada en castellano”, que
la Administracion garantiza que el alumno o alumna recibe ensefianza en
castellano, dentre del marco de su programacion educativa, puede ser matizada
si se prevé que si podréa concurrir esa garaniia en presencia de circunstancias
excepcionales, que se adeclen a la finalidad perseguida por la LOE y la
jurisprudencia en la materia.

El régimen de revocaciéon del reconocimiento del derecho a
obtener la compensacion de los gastos educativos ha sido objetado por
considerar que no gérantiza la estabilidad de los alumnos concernidos por
procesas de revocacion. A juicio del Consejo de Estado el Proyeclo carece, en
efecto, de previsiones al respecto y deberia atenderse en cada caso al
mormento temporal en que se produce la revocacion para que se originen los
menores efectos adversos en la escolarizacidn producida. ElI Consejo Escolar
del Estado ha sugerido que se garantice la estabilidad del alumnado afectado,
al menos, un curso escolar en el centro donde estuvieran matriculados. Una
solucidon general de esta clase podria ser incluida en el Proyecto sin que
padeciera el sistema de revocacion que regula su articulo 6.

Se echa en falta asimismo que se prevean de manera mas clara
tas consecuencias derivadas de ia concurrencia de la causa de la letra b)
(reconocimiento del derecho a la compensacion obtenido de manera
fraudulenta) del articulo 6.1; podria incluirse en el Proyecto una prevision que
especificase que la responsabilidad a que se refiere esa letra se concreta,
cuando menos, en la devolucién de los gastos de escolarizacidn sufragados por
la Administracidn del Estado. Entiende el Consejo de Estado, en cualquier caso,
, que el régimen de reaccion que se conlempla en este precepto para los casos
detectados de fraude ha de ir acompariado de un notable refuerzo de las
medidas de orden preventivo, ausentes del Proyecto, que traten de evitar
precisamente el empleo fraudulenic del derecho reconocido en la disposicion
adicional 387 de la LOE. '
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g) Disposicion adicional segunda: Este Consejo de Estado tiene
dicho que este género de disposiciones carece de caracter normativo, por lo
que no deben integrarse en las normas.

h) Disposicién final primera: La redaccion de esta disposicion,
referida a los titulos competenciales, se debe al informe emitido conforme al
articulo 24.3 de la Ley del Gobierno. Entiende el Consejo de Estado que deben
incorporarse al texto del Proyecto las competencias concretas del Estado a las
que se refieren los nimeros 1, 14 y 30 del articulo 149.1 de la Constitucion.

En relacion con ello, debe revisarse la memoria del analisis de
fmpacto normativo a fin de adecuar su contenido al del Proyecto. Se ha
detectado, por ejemplo, que en su pagina 16, incluida en el marco del analisis
de la adecuacion del Proyecto al orden de distribucién de competencias, se
indica que la reglamentacion en proyecto se dicta al amparo de las
competencias del Estado recogidas en los nimeros 1; 14 y 30 del articulo 149.1
de la Constitucion, si bien, solo se incluye en la disposicion final primera del
Proyecto el titulo que se considera prevalente, esto es, el articulo 149.1.1.
Como resulta de los antecedentes extractados y de las consideraciones
efectuadas, la version sometida a la consideracion del Consejo de Estado
invoca expresamente los numeros 1, 14 y 30 del articulo 149.1 de Is
Constitucion como titulos competenciales en cuya virtud se dicta el Provyecto,
extremo que debe tener el consiguiente reflejo en la memoria. -

En definitiva, teniendo en cuenta las observaciones foarmuladas en
el dictamen, entiende el Consejo de Estado que el Proyecto ha de ser
reconsiderado en su conjunto para atender de manera adecuada con el
desarrollo de la disposicion adicional 382 de la LOE y dar asi la necesaria
correccion técnica al proyectado Reglamento y al conjunto narmativo en que se
integra.
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En mérito de o expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

Que, una vez fenidas en cuenta las observaciones realizadas a los
articulos 2.2 y 5, apartados 2, 3 y 4, y consideradas las restantes, puede V. E.
elevar al Consejo de Ministros, para su aprobacion, el proyecto de Real Decreto
a que se refiere ia consulta.” ‘

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

Madrid, 29 de mayo de 2014
LA SECRETARIA GENERAL,

EL PRESIDENTE,




