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Servicios Centrales

INFORME SSCC 2019/56 ANTEPROYECTO DE LEY DE RECONOCIMIENTO DE LA
AUTORIDAD DEL PROFESORADO.

Asunto: Disposiciones de cardcter general. Ley. Educacion (Ensefianza no
universitaria).Desarrollo de /2 legislacion bisica estatal. Lex Repetita.

Remitido por el limo. Sr. Secretario General Técnico de la Consejeria de Educacion y Deporte,
el Anteproyecto de Ley referenciado para su informe, conforme al articulo 78.2.a) del Reglamento de
Organizacion y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de Letrados de la
Junta de Andalucia, aprobado por Decteta 450/2000, de 26 de diciembre, se formulan los siguientes:

ANTECEDENTES

UNICO.- Con fecha 24 de Septiembre de 2019 se ha remitido anteproyecto de Ley arriba
referenciado, adjuntandose el expediente.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA.- El presente anteproyecto de Ley tiene por objeto, siguiendo lo establecido en su
articulo 1, reconocer la autoridad del profesorado que presta servicios en el Sistema educativo andaluz
y fomentar la consideracion y el respeto que le son debidos por el ejercicio de sus funciones y
competencias, con el fin de alcanzar un adecuado clima de convivencia en los centros docentes que
permita desarrollar los procesos de ensefiananza-aprendizaje y con ello mejorar la calidad del sistema
educativo y garantizar el pleno ejercicio del derecho a la educacién de todo el alumnado y, por tanto,
su éxito educativo.

SEGUNDA.- Las competencias de la Comunidad Auténoma en cuya virtud se fundamenta el
anteproyecto, se hallarian en el articulo 52 del Estatuto de Autonomia, el cual dispone que
corresponden a la Comunidad Auténoma, en lo concerniente a la educacion:” Z, (...) en materia de
ensenanza no universitaria, en relacion con las ensefnanzas obligatorias y no obligatorias que conducen
a la obtencion de un tiulo académico o profesional con validez en fodo el Fstado, incluicas las
ensenanzas de educacion infantil, la competencia exclusiva, que incluye la programacion y creacion de
centros pblicos, su organizacion, régimen e Inspeccion, el régimen de becas y ayudas con fondos
propios, la evaluacion, la garantia de calidad del sistema educativo, la formacion del personal docente,
de los demds profesionales de la educacion y la aprobacion de directrices de actuacion en materia de
recursos humanos, las materias relativas a conocimienfo de la cultura andaluza, los servicios
educativos y las actividades complementarias y extraescolares, asi como fa organizacion de fas
ensefianzas no presenciales y semipresenciales. Asimismo, la Comunidad Autonoma liene
compelencias exclusivas sobre ensefianzas no universitarias que no conduzcan a la obtencion de un
titulo acadeémico y profesional estatal. lgualmente, con respecto a las ensefianzas citadas en este
apartado la Comunidad Auténoma tiene competencias exclusivas sobre los drganos de pariicipacion y
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consulta de los sectores afectados en la programacion de la ensefianza en su lerriforio; y sobre la
Innovacion, investigacion y experimentacion educativa,

2. Corresponde a la Comunidad Autdnoma, como competencia compartida, el establecimiento de los
planes de estudio, incluida la ordenacion curricular, el régimen de becas ¥ ayudas estalales, los
criterios de admision de alumnos, la ordenacion del sector y de la actividad docente, los requisitos de
los centros, el control de la gestion de los centros privados sostenidos con fondos publicos, Ia
adquisicion y pérdida de la condicion de funcionario docente de la Administracion educativa, ef
desarrollo de sus derechos y deberes basicos, asi como la politica de personal al servicio de /a
Administracion educativa.

3. Corresponde a Iz Comunidad Auténoma, en materia de ensefianza no universitaria, Ia competencia
ejecutiva sobre la expedicion y homologacion de los titulos académicos y profesionales estatales.

4. La Comunidad Autdnoma tiene competencias de ejecucion en las demss matetias educativas,

Por su parte el articulo 10 del EAA determina que : “3, Para todo ello, Ia Comunidad Autonoma,
én defensa del interés general, ejercers sus poderes con los siguientes objetivos basicos: {...)2° Fl
acceso de todos los andaluces a una educacion permanente y de calidad que les permita su realizacion
personal y social.”

A tenor de todo ello, consideramos que nuestra Comunidad es competente para el dictado del
proyecto que nos ocupa.

TERCERA.- Por lo que se refiere al marco normativo en el que se encuadraria el presente
proyecto, en lo que respecta a la normativa estatal, habriamos de citar la Ley Organica 8/1985, de 3
de julio, del Derecho a la Educacion, la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo de Educacion. En cuanto
al derecho autondmico cabria aludir a la Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de
Andalucia.-

En este sentido, conforme al articulo 4.2 f) de la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, a los
padres o tutores, ‘“como primeros responsables de [z educacion de sus hijos o pupilos, les
corresponde: {...) 1} Respetar y hacer respetar las normas establecidas por €l centro, la autoridad y las
indicaciones u orfentaciones educativas del profesorado”. Asimismo como deberes basicos de los
alumnos se contemplarian (Articulo 6.4) el de “g) Participar y colaborar en la mejora de la convivencia
escolar y en la consecucion de un adecuado clima de estudio en el ceniro, respetando el derecho de
sus comparieros a la educacion y la autoridad y orientaciones del profesorado” y el de “g) Respetar las
normas de organizacion, convivencia y disciplina del centro educativo”.

Por su parte, la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, establece que:

"Articulo 104. Reconocimiento y apoyo al profesorado

1. Las Administraciones educativas velaran por que el profesorado reciba el trato, la
consideracion y el respeto acordes con la importancia social de su tarea,
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2. Las Administraciones educalivas prestaran una atencion prioritaria a la mejora de las
condiciones en que el profesorado realiza su trabajo ¥ al estimulo de una creciente
consideracion y reconocirmiento social de la funcion docents.”

Articulo 105. Medidas para el profesorado de centros pliblicos

1. Corresponde a las Administraciones educativas, respecto del profesorado de los centros
publicos, adoptar las medidas oportunas para garantizar la debida profeccion y asfstencia
Juridica, asi como la cobertura de la responsabilidad civil, en relacion con los hechos que se
deriven de su efercicio profesional.

Articulo 124, Normas de organizacion, funcionamiento y convivencia .

{...)

3. Los miembros del equijpo directivo y los profesores V profesoras serdn considerados
auloridad publica. En los procedimientos de adopcion de medidas correcioras, los hechos
constalados por profesores, profesoras y miembros del equipo directivo de Jos centros
docentes tendrdn valor probatorio y disfutaran de presuncién de veracidad «iuris tantum» 0
salvo prueba en contrario, sin perjuicio de las pruebas que, en defensa de los respectivos
derechos o intereses, puedan sefialar o aportar los propios alumnos yalumnas.”

CUARTA.- Desde el punto de vista procedimental, la iniciativa legislativa se encuentra
regulada en el articulo 43 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, de Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. Junto a ello debe considerarse el Acuerdo de 22 de octubre de 2002, del
Consejo de Gobierno, por el que se aprueban instrucciones sobre el procedimiento para la elaboracion
de anteproyectos de ley y disposiciones reglamentarias competencia del Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia. Tales disposiciones aparecerian cumplimentadas en lo fundamental en el presente
€aso sin perjuicio de lo que indicaremos a continuacion.

4.1.- Conforme a lo previsto en el apartado 1 del articulo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, “Con cardcter previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se
sustanciara una consulta pblica, a través del porial web de la Administracion compelente en la que se
recabard la opinion de los sujetos y de las organizaciones mas representativas poiencialmente
afeclados por la futura norma’. Consta en el expediente Resolucion de 25 de febrero de 2019 sobre
apertura del tramite para la realizacion de dicha consulta. No obstante dicho precepto habria resultado
afectado por la STC 55/18 de 24 de mayo, [F) 7.b)] que lo habria declarado contrario al orden
constitucional de competencias y, en consecuencia, no aplicable a las iniciativas legislativas de las
Comunidades Autonomas (STC 50/1999,FFJJ 7 y 8).

4.2~ A tenor de lo dispuesto en el articulo 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas, “£n ef gjercicio de /a iniciativa
legislativa y Ja potestad reglamentaria, las Administraciones Plblicas actuardn de acuerdo con los
principlos de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y éficiencia. En la
exposicion de motivos o en el preambulo, segin se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o
- de proyectos de reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios’.
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Respecto a dicha exigencia, se ha pronunciado el Consejo Consultivo de Andalucia en Dictamen
n.° 242/2017, de 16 de mayo, indicando lo siguiente:

“(...) el Consejo Consultivo echa en falta una memoria justificativa en la que expresamente se
valore el cumplimiento de los principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normativas de
las Administraciones Publicas {...) Fl articulo 129 de /a Ley 39/2015 dispone que en la exposicion de
molivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de
reglamento, quedara suficienterente justificada su adecuacion a dichos principios. Sin embargo, dicha
declaracion no es una pura formalidad, sino que debe guardar coberencia con la documentacion
obrante en el expediente, en la que debe quedar constancia del andlisis del cumplimiento de dichos
principios. En este caso, como se indica en el anterior fundamento juridico, no existe una memoria o
documento equivalente que permita considerar efectuado dicho andlisis ¥, por ende, resulta
cuestionable la declaracion que se formula en la exposicion de motivos”.

En nuestro caso no se habria incluido, en la parte expositiva del Anteproyecto de Ley, la
referencia al cumplimiento por parte del proyecto normativo que nos ocupa, de los principios de buena
regulacion, concretamente los principios de “mecesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica,
lransparencia, y eficiencia”, sin que tampoco figure incorporada al expediente una memoria detallada
que lo justifique. No obstante no formularemos objecién alguna en tal sentido, en la medida en que el
articulo 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, habria sido declarado inconstitucional y , en consecuencia no aplicable, en
cuanto afecta a la iniciativa legislativa de las Comunidades Auténomas en la reciente STC de 24 de mayo
de 2018.

4.3.-Sabre el trdmite de audiencia, siguiendo lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 6/2006,
de 22 de octubre, al que se remite el articulo 43.5, consideramos especialmente relevante que se motive
debidamente en el expediente que el tramite de audiencia a la ciudadania cuyos derechos e intereses
legitimos se han considerado afectados por el anteproyecto, se haya conferido precisamente a través de
cada una de las entidades y asociaciones reconacidas por la Ley que constan en el mismo, en cuanto se
consideren que la agrupe o la represente y que sus fines guardan relacion directa con el objeto de la
disposicion.

No constaria en el expediente remitido a esos servicios centrales del Gabinete Juridico de la Junta
de Andalucia, la documentacion concerniente a las eventuales alegaciones que hubieran podido
efectuarse por las entidades o asociaciones, que, mas alla de las propias Consejerias u organismos de la
Junta de Andalucia aparecerian consignadas en el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 23 de abril de
2019 sobre solicitud de informes y tramite de audiencia e el procedimiento de elaboracién del presente
Anteproyecto de Ley, documentacion respecto a la cual recordaremos la necesidad de que figure
incorporada al expediente que nos ocupa.

4.4.- Dado que el proyecto normativo contiene diversas previsiones en matetia de transparencia

y proteccion de datos, habria de recabarse el informe preceptivo de la Comision Consultiva de la
"+ Transparencia y la Proteccion de Datos, de acuerdo con el articulo 15.1.d) de los Estatutos del Consejo
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de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia, aprobados por el Decreto 43472015, de 29 de
septiembre.

En efecto conforme al precepto recientemente citado:

“Articulo 15. Funciones de la Comision Consultiva de la Transparencia y la Proteccion
de Datos
1. La Comision Consulfiva desarrollara las siguientes funciones:(...) d) Informar, con cardcter
preceptivo, los anteproyectos de leyes y proyectos de disposiciones generales sobre las
matetias competencia del Consejfo.”

Asi pues, en la medida en que el articulo 5 del Anteproyecto de Ley que nos ocupa no se limite
a reproducir el tenor literal de la Disposicion Adicional Vigesimotercera de la Ley Organica 2/2006, de
3 de mayo, de acuerdo con lo razonado en la Consideracion Juridica 8.3 del presente informe ( “%ex
repetita’), en cuanto que pudiera defenderse que el precepto primeramente citado estaria innovando
respecto a la mencionada Disposicion Adicional, se entiende, desde aqui, que resultaria adecuado
incorporar al expediente de elaboracion de la norma que nos ocupa el informe del Consejo de
Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia. Ello de acuerdo con el articulo 15 del Decreto
43472015, de 29 de Septiembre, que acabamos de transcribir.

4.5.-Respecto al dictamen del Consejo Consultivo, el articulo 17.2 de la Ley 4/2005, de 8 de
abril, que regula dicho érgano, establece que sera consultado preceptivamente en los “anteproyectos
de leyes’. A tenor de ello, consideramos que procederia el dictamen preceptivo del Consejo Consultivo.

4.6.-Por otra parte, habriamos de poner de manifiesto que el Acuerdo de 2002 del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueban Instrucciones sobre el procedimiento para la elaboracion de
anteproyectos de ley y disposiciones reglamentarias competencia del Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia, en su apartado 2.8 Dictamen del Consejo Consultivo, establece lo siguiente:

“E1 Centro Directivo competente para la tramitacion velard por que en el expediente
que se remita al Consejo se incluya relacion de las diversas modificaciones operadas en el
lexto a lo largo de su tramitacion, decision sobre el procedimiento escogido para la
cumplimentacion del tramite de audiencia e informacion piblica, asf como la valoracion de las
observaciones y recomendaciones recibidas”,

En nuestro caso constarian en expediente dos Informes de la Secretaria General de Educacion

y Formacion Profesional en que se exponen las modificaciones introducidas en el texto a partir, de una

parte, de los diferentes informes evacuados-a excepcion del de la Secretaria General Técnica de la

Consejeria- y del tramite de audiencia concedido (Informe de 12 de julio de 2019) y, de otra parte, del

Informe de la SGT de la Consejeria de Educacion y Deporte (Informe del8 de Septiembre de 2019). Sin

embargo no apareceria incorporado al expediente remitido a estos servicios centrales el informe de

valoracién de las observaciones y recomendaciones recibidas, al que el Acuerdo del Consejo de

Gobierna recientemente citado aludiria con caracter diferenciado respecto a la relacion de

. modificaciones operadas en el texto a lo largo de su tramitacion, seglin se deduce del tenor del
. apartado del mismo recientemente transcrita.
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QUINTA.- Se recomienda dejar constancia en el expediente de que el anteproyecto de ley fue
publicado cuando, tras su preceptiva elevacion por la Consejeria competente al Consejo de Gobierno,
fue conacido por éste, segin asi dispone el articulo 13.1.b) de la 1/2014, de 24 de junio, de
Transparencia Publica de Andalucia.

Se recuerda que, cuando se solicitara el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia v, en su
caso, el del Consejo Econdmico y Social de Andalucia, deberia publicarse también el anteproyecto,
dandose cumplimiento asi a la exigencia para ello del articulo 7.b) de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion piblica y buen gobierno, y del articulo 13.1.b) de
la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia, sin perjuicio de que
posteriormente, tras la aprobacién del proyecto por el Consejo de Gobierno, éste se publique como
preceptiia el articulo 13.1.b) de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia.

Por ultimo, también deberia constar que se habrian publicado las memorias e informes que
conformen el expediente de elaboracion de este texto normativo con ocasion de la publicidad del
mismo, en cumplimiento asi del articulo 7.d) de la Ley 13/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, y del articulo 13.1.d) de la Ley 1/2014, de 24 de
junio, de Transparencia Publica de Andalucia.

SEXTA.- En cuanto a la estructura, que razonamos correcta, el anteproyecto consta de 11
articulos, dos disposiciones adicionales, dos disposiciones transitorias y tres disposiciones finales.

SEPTIMA.- Con caracter previo, hemos de realizar algunas consideraciones de caracter
general.

7.1.-Sobre el contenido propuesto para la Ley, hemos de hacer una observacién de caracter
general en relacién con el excesivo contenido programatico que puede apreciarse en el anteproyecto. A
este respecto, hemos de remitirnos a las consideraciones hechas recientemente por el Consejo
Consultivo de Andalucia en su Dictamen n.° 285/2017, de 16 de mayo de 2016, por resultar
plenamente de aplicacion al presente caso:

"Ante todo, sin perjuicio de las observaciones particulares que puedan realizarse en refacion
con determinados articulos, hay que hacer notar que una parte importante de la disposicion examinada
presenta un contenido programatico. £n diferentes dictamenes de este Consejo Consultivo venimos su-
brayando que la abundancia de principios, objetivos y enunciados programaticos, sin fuerza vinculante,
desnaturaliza el papel ordenador de las leyes y merma la consideracion de los ciudadanos sobre I3 efi-
cacia real de las disposiciones de superior rango, especialmente cuando refteran principios rectores u
objetivos que se encuentran claramente proclamados en la Constitucion, en los Estatutos de Autono-
mia o en olras normas integrantes del blogue de la constitucionalidad,

Por las razones que se vienen expresando en la doctrina del Consejo Consultivo, subrayamos
que las leyes han de responder a su verdadera naturaleza, recuperando el espacio de regulacion que
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les corresponde, lo que exige dolarlas del contenido regulativo preciso, con la eficacia ordenadora que
asegure el cumplimiento de su objeto y los derechos y obligaciones de los interesados, sin perjuicio del
desarroflo reglamentario que, en su caso, sea necesario, siempre supeditado a la norma de supetior
rango.

£n este orden de ideas, el Consejo Consultivo considera que el Anteproyecto de Ley sometido 2
dictamen admite una mejora en este aspecto, evitando contenidos meramente programaticos que es-
tdn explicitos o implicitos en el Estatuto de Autonomia o en ofros textos vigentes. £n esta direccion se
evitarian enunciados que en ocasiones resultan etéreos y en ocasiones refterativos, con lo que se logra-
ria reducir 12 extension del Anfeproyecto de Ley, centrando su contenido en todo aquello que los desti-
naltarios de /a norma puedan identificar como medjdas concretas y eficaces de fornento con un conteny-
do prescriptivo claro y determinacion de los drganos administrativos o entidades a los que se enco-
mienda la responsabilidad de su cumplimiento”.

En este sentido, puede apreciarse este defecto , por ejemplo, en preceptos tales como los arti-
culos incorporados al Capitulo 1y articulo 10.

7.2.- Observamos que el anteproyecto reproduce literalmente, ya sea de forma total o parcial,
muchos preceptos contenidos en normativa estatal de aplicacion directa a la Comunidad Auténoma. Asi
cabria citar la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, del Derecho a la Educacion o Ley Organica 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacion, entre otras,

Se recuerda en este punto el Dictamen 277/2007 del Consejo Consultivo de Andalucia,
relativo al Anteproyecto de Ley de Educacion de Andalucia, €l cual recuerda que ha venido expresado su
preocupacion por los riesgos que lleva consigo el empleo de la técnica conocida como “lex repetita”:

“En concrefo, se advierte que el Tribunal Constitucional ha criticado el procedimiento
consistente en reproducir nonmas de otras disposiciones en lugar de remitirse a ellas; procedimiento
que ‘al utilizarse por organos legislativos distintos, con ambitos de competencia distintos, estd
inevitablemente llamado a engendrar tarde o femprano una innecesaria complicacion normativa
cuando no confusion e inseguridad” (SSTC 40/1981, de 18 de diciembre, FJ 1.c; y 10/1952, de 23 de
marzo, FJ 8). Sobre esta problematica cabe remitirse a lo expuesto por el Tribunal Constitucional en
sentencias posteriores (62/1991 (F) 4.b); 147/1993, F 4 162/1996, FI 35 150/1998, H 4;
341/2005, F1 9 y 135/2006, F/ 3).

En lales supuestos, el Tribunal Constitucional precisa que la cuestion principal que se suscita
consiste en delerminar si “el ente autor de la norma que reproduce ofra dictada por ente distinto,
posee 0 n1o competencia en la materia a que la primera norma se refiere” (STC 149/1985, F1 3). Asi la
reproduccion por la legislacion autonémica de normas estalales en materias que correspondan a la
exclusiva competencia del Estado, ha llevado al Tribunal Constitucional a sefialar, en un caso concreto y
especifico, que “su simple reproduccion por /la legislacion autonomica, ademas de ser una peligrosa

2 . bcnica legislativa, incurre en inconstitucionalidad por invasion de competencias en materias cuya
{ -+ regulacion no corresponde a fa Comunidad Auténoma” (STC 69/1991, F/ 4),
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Del mismo modo, en su sentencia 162/1996, de 17 de octubre, el Trbunal Constitucional
advierte de la posible inconstitucionalidgad de estas précticas legislativas por resultar inadecuadas af
Sisterna de Tuentes constitucionalmente configurado (F/ 3.°) y recuerda en este sentico habido en Ja
sentencla 76/1983 (F1 23) ante el supuesto de reproduccion por ley de preceptos constitucionales, o
los referidos a olros casos en los que leyes autondmicas reprodician normas incluidas en la legislacion
basica del Estado (SSTC 40/1981 y 26/1982, enire otras), asi como ante supuestos en que por ley
ordinaria se reiteran preceplos contenidos en una ley organica. Fn opinion del Tribunal se trata de
précticas, lodas ellas, ‘“que pueden mover a la  confusion normativa y conducik a Ia
inconstitucionalidad derivada de la norma, como ocurre en aquellos supuestos en los que el precepto
reproducido pierde su vigencia o es modificade, manteniéndose vigente, sin embargo, el que lo
reprodlucia”,

Sin perjuicio de lo anterior, este Consejo ha hecho notar que de /2 jurispridencia constitucional
no se infiere un criterio formalista o automnatico, en virtud del cual la mera reproduccion de un precepto
estatal habria de acarrear tacha o reproche por vicio de incompetencia. Por el conirario, y desde una
perspectiva matetial o sustantiva, se trata de evitar, no ya la eventual “desactivacion” de la remision
autonomica a la norma estatal como consecuencia de una sobrevenida deragacion de ésta (lo que de
suyo no habria de plantear problemas especiales), sino mas bien, y entre otros efectos negativos y no
consentidos por la institucion, que de la “importacion” del precepto estatal y su insercion en un tejido
normativo distinto pudiera seguirse -por ejemplo- una reinterpretacion de la norma estatal o la opcion
por uno de sus sentidos posibles, reduciendo asi su alcance o contenido. Fn lales casos, obvio es
decirlo, de modo indirecto o inadvertidamente, la norma esiatal podria verse flegitimamente
manipulada a resultas de su introduccion en un texto legal diverso.

Clertamente, este Consejo Consultivo ha constatado también que el uso de la técnica de la
“lex repetita” obedece en muchos supuestos al deseo de ofrecer un texto normativo en el que las
normas legales de competencia autondmica queden integradas con ofras de competencia estatal,
proporcionando una vision sistematica sobre el régimen juridico.

Para lograr el objetivo antes indicado despejando cualquier duda sobre una posible invasion de
las compelencias estalales, se han barajado técnicas diferentes. En este sentido nos remitimos a lo
expuesto en el dictamen 591/2006, donde se indica que el propdsito de claridad y complitud para los
operadores juridicos puede justificar la formula utilizada en el Anteproyecto entonces examinado, donde
en disposicion adicional se reflejan los preceptos estatales qgue son objelo de reprodiccion en la norma
autondmica. £n olras ocasiones se ha recomendado, por ser mas directo y visible, el uso de las
consabidas formulas “de acuerdo con” o "de conformidad con”, siempre con la intencion de evitar que
se produzca un posible vicio de competencia al que pudiera dar lugar la lex repetita.

En el dictamen 591/2006 se ha advertido que Ia formula de identificacion genérica de los
precepios que hacen uso de la “lex repetita”, mediante disposicion adicional, aunque responde a una
lécnica ya empleada por los legisladores autondmicos y aporta ventajas de simplificacion (facilitando /a

. lectura del texto al evitar Ia inclusion reiterada de incisos explicativos), tiene el inconveniente de ser
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poco explicita, ya que no idenltifica los precepltos bdsicos reproducidos, ni cita la Ley de procedencia,
sino simplemente el origen estatal y el titulo competencial que ha setvido de base para dictarias.

£l propio Tribunal Constitucional ha matizado /a proscripcion de la reiteracion o reproduccion
de normas estalales por el legislador autondmico al precisar que no debe extenderse a aquellos
supuestos en que Iz reiteracion simplemente consiste en incorporar a la normativa autonomica,
gjercida ésta en su ambito competencial, deferminados preceptos del ordenamiento procesal general
con la sola finalidad de dotar de sentido o inteligibilidad al texto normativo aprobado por el Parlamento
Autondmico (STC 47/2004, de 29 de mairzo, FJ 8). En este orden de ideas, la sentencia del Tribunal
Constitucional 341/2005, de 21 de diciembre (F/ 9) considera que la reproduccion de precepios
estatales dentro de los limites referidos responde a una opcion de técnica legislativa que entra de lleno
en la libertad de configuracion del legislador, considerando que el uso de tal técnica puede ayudar en
ocasiones a paliar /a dispersion normativa existente en una determinada materia, no produciéndose la
inconstitucionalidad cuando existan competencias legislativas del Estado y de la Comunidad Auténoma
sobre [a misma maleria.

La anterior conclusion sdlo puede establecerse, claro estd, cuando se esté ante una
reproduccion y no ante una modjficacion que colisione o simplemente distorsione €l significado de un
precepto estatal, en cuyo caso se materializaria el potencial riesgo de declaracion de
Inconstitucionalidad.

Jambién en este expediente cabe sefalar que la doctrina del Consejo Consultivo no prejuzga
1as soluciones de técnica legislativa que pueden introducirse para salvar los inconvenientes que derivan
de la denominada "lex repelita”, pero en todo caso si' subraya con vehemencia que cuando el
legisfador decida trasladar preceptos de general aplicacion en toda Espania, debe ponerse el cuidado
necesario en revisar la redaccion que emplean los articulos afectados, pues el peligro radica en que
una pequefia variacion, aungue se Irate de matices o precisiones aparentemente infrascendentes,
puede alterar o reducir las determinaciones que el legislador estatal ha plasmado en los preceplos que
se pretenden reproduciy, tratandose como se trata de compelencias que no corresponden a Ia
Comunidad Autonoma.

En suma, en los supuestos en que se ha considerado necesario Ia reproduccion de normas
basicas estatales para facilitar una vision unitaria y una comprension global de la materia regulada,
como sucede en el que ahora centra nuestra atencion, este Consejo Consultivo no ha dejado de
advertir sobre la necesidad de salvar esa posible vulneracion de competencias del Estado mediante /2
cila expresa del precepto de la norma estalal, extremando el celo puesto al redactar los preceptos en
los que se cree necesario utilizar dicha técnica, a fin de que guarden fidelidad con la norma
reproducida.

Al jgual que se subraya en el dictamen 27772007, también es preciso destacar la necesidad de

revisar globalmente el texto, de manera que se observe un criterio coherente y uniforme, dando cuenta

ademaés en el preambulo de las razones que llevan a la reproduccion de normas estatales y del modo y
k . extension con que €ello se realiza".
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En consecuencia, consideramos que en primer lugar deberia motivarse en el expediente la
necesidad de reproducir en el Anteproyecto determinados preceptos de una norma estatal de aplicacion
directa en el ambito de la Comunidad Auténoma: por ejemplo, la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio,
del Derecho a la Educacion y la Ley Organica 2/20086, de 3 de mayo, de Educacién.

Ademas, debe recordarse que la reproduccion de estos preceptos o apartados de la legislacion
del Estado, ha de realizarse:

- Unicamente cuando ello resulte necesario o justificado en los términos antetiormente

expuestos.

- Siempre de manera literal, existiendo una correspondencia idéntica, distinguiendo aquellos

afadidos o desarrollos que no se contienen en la misma,

-Y con cita o referencia a los mismos. Asi la reproduccion de normas estatales o el desarrollo

de un precepto concreto de las mismas debe ir precedida de la expresion “de conformidad con

fo previsto en...” o bien optar por la inclusion de una disposicion final en la que se identifiquen

las mismas, que no apareceria en el Anteproyecto de ley que nos acupa.

Todo ello a efectos de evitar los efectos perniciosos de la /ex repetifa antes citados.

En definitiva, habria de quedar totalmente claro cudles son los articulos, apartados o parrafos
que son objeto de reproduccion literal de la normativa estatal directamente aplicable a la Comunidad
Auténoma.

OCTAVA.- Entrando a analizar el borrador remitido, se formulan las siguientes observaciones:

8.1.- EXPOSICION DE MOTIVOS: En el tercer parrafo de su apartado inicial como mejora
en la redaccion, se propone indicar que a los padres, madres o tutores legales, como primeros
responsables de la educacion de sus hijos, hijas o pupifos”. Ello en los términos def articulo 4.2 de fa
Ley 2/2006, de 3 de mayo del Derecho a la Educacién.

En el ultimo parrafo de la Exposicion de Motivos (Apartado V) cabria precisar la expresion
incorporada al mismo en referencia a “la regulacion v administracion de la ensefianza no
universitaria” por referencia a los términos acogidos en su literalidad por el articulo 52.2 del EAA que
aludiria, en lo que aqui interesa, por ejemplo, a la “ordenacion del sector y de la actividad docente” o
“el desarrollo de los derechos y deberes basicos”.

8.2.- Articulo 1: En cuanto al objeto de la norma, se aluditia como tal a “reconocer Iz
autoridad del profesorado que presta servicios en el Sistema Educativo Andaluz” sin embargo en el
articulo 7 de dicha norma el ambito del reconocimiento de la condicion de autoridad publica del
profesorado vendria limitado al “profesorado que presta sus servicios en el Sistema Educativo Piblico
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de Andalucia, establecido en el articulo 3 de la Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de
Andalucia”.

La Ley 17/2007, de 10 de diciembre, recientemente mencionada, incorporaria en su articulo 3
la definicion de qué hubiera de entenderse por Sistema Educativo Publico de Andalucia que
comprenderia, sin animo de exhaustividad, los centros docentes publicos y los ceniros docentes
privados concertados, sin embargo dicha ley no incorpora ninguna definicion del ambito propio del
"sistema educativo andaluz” a que aludiria en su articulo 1.1 y que parece ser mas amplio que el de el
Sistema Educativo Publico de Andalucia, pudiendo comprender también a los centros privados no
concertados. En este sentido senalaremos como asi parece inferirse de la definicién que incorporaria
la Ley Organica 2/2006, de 32 de mayo, de Educacién del “Sisterna Educativo Espariol”:

“Articulo 2 bis. Sistema Educativo Espaiiol

1. A efectos de esia Ley Organica , se entiende por Sistema Educativo Espariol ef conjunto de

Administraciones educativas , profesionales de la educacion y otros agenles , publicos y

privados , que desarrollan funciones de regulacion , de financiacion o de prestacion de

servicios para el ejercicio del derecho a la educacion en Espana , y los titulares de este
derecho , asi como el conjunto de relaciones , estructuras , medidas y acciones que se
implementan para prestario . ”

Por ello se recomienda que ambas menciones (articulo 1 y articulo 7 del Anteproyecto) se
coordinen adecuadamente o bien se maticen en su alcance, en el supuesto de que el reconocimiento
de autoridad y de la condicion de ‘autoridad publica” a que respectivamente se refieren tuvieran un
significado diverso, a fin de que la norma guarde adecuada coherencia interna y sin perjuicio de lo que
indicaremos mas adelante en el curso del presente informe en relacion con el articulo 7 del
Anteproyecto.

8.3.- Articulo 2: En los apartados 1y 2 se definiria el mbito de aplicacion de la norma que
se informa por referencia o remision a normas y conceptos diferentes (de una parte, ceniros docentes
que impartan las ensefianzas a que se refiere la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo de Educacion y,
de otra, programacion general de la ensefianza conforme al articulo 2 de la Ley 17/2007, de 10 de
Diciembre, de Educacion de Andalucia), dado que éste ultimo articulo no contiene tampoco referencia
explicita a las ensefianzas contempladas, a su vez, en la norma bésica primeramente citada, suscita
dudas el que pudiera existir contradiccion entre ambos menciones, por lo que se recomienda que se
analice tal posibilidad por el Centro Directivo Peticionario justificandose la inexistencia de discordancia
entre los ambitos de aplicacion delimitados respectivamente en ambos apartados del articulo 2 o, en
caso de advertirse tales discordancias, se introduzcan las modificaciones necesarias en los mismos a
fin de garantizar la adecuada coherencia interna de la norma que nos ocupa.

8.4.- Articulo 4: En el apartado e) se aludiria, como derecho reconocido al profesorado, a “/a
proteccion juridica adecuadsa en el efercicio de sus funciones docentes”, mas alla de las objeciones que
tal prevision pueda representar desde el punto de vista de la seguridad juridica, pues lo genérico de sus
términos impediria perfilar cual sea su significado o alcance, habriamos de advertir las que pudieran
derivarse del empleo de la técnica “/ex repetita”, pues el articulo 105.1 de la Ley Orgénica 2/2006, de
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3 de mayo, de Educacion, establece que corresponde a las Administraciones educativas, adoptar las
medidas oportunas para garantizar “/z debida proteccion y asistencia juridica” del profesorado, pero
acotando tal prevision al profesorado de los centros pliblicos, como asi lo hace también el articulo 9 del
Anteproyecto de Ley que se informa, siendo asi que la prevision del articulo 4 e) del Anteproyecto de
Ley no estaria limitada a éste ambito.

Por esta dltima razén y por ofra parte, esta prevision del articulo 4 e) del Anteproyecto de Ley
plantearia problemas de adecuada coordinacion o coherencia interna con lo dispuesto, a su vez, en el
articulo 9 del Anteproyecto de Ley.

Finalmente, en cuanto que el ambito del articulo 4 del Anteproyecto no estaria acotado al
profesorado de los Centros Publicos, la prevision que nos ocupa, en su aplicacion a centros privadas,
plantearia el problema de su posible incidencia en el contenido de la relacion laboral del profesorado vy,
en tal sentido, la posible extralimitacion competencial de la Comunidad Auténoma al adoptar tal medida
teniendo en cuenta las competencias ejecutivas asumidas por la misma en esta materia (Articulo 63
EAA).

8.5 Articulo 5: Damos por reproducidas las advertencias generales incorporadas a la
Consideracion juridica séptima del presente informe acerca de la “ex repetita”. En este caso cabria
apreciar concordancias con lo dispuesto en la Disposicion Adicional Vigesimotercera de la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, que efectivamente apareceria mencionada en el articulo 5 del Anteproyecto de
Ley, pero cuyo tenor literal no se reproduciria fielmente alterandose su redaccion, lo que apareceria
proscrito al emplear este tipo de técnica, teniendo en cuenta como alguna de las alteraciones
introducidas, por ejemplo, la relativa a la finalidad que legitimaria el recabar los datos o la informacién
“para el ejercicio de fa funcion educativa, asi como para /a aplicacion de las normas que garanticen la
convivencia en los centros docenfes” no estaria exenta de riesgos pues, aunque pudiera defenderse
que las normas de convivencia de los centros pudieran entenderse comprendidas en un sentido amplio
en la funcién educativa o docente, pues tales normas estarian al servicio de la creacion de un clima
adecuado para el estudio en el aula y ,en tal sentido, al servicio de la calidad y mejores resultados de la
tarea educativa, lo cierto es que la Disposicion Adicional Vigesimotercera a que venimos haciendo
referencia, en alguno de sus apartados, indicaria que “£n todo caso la informacion a la que se refiere
este apartado serd la estrictamente necesaria para la funcién docente y orientadora, no pudiendo
tratarse con fines diferentes del educativo sin consentimiento del interesado”, es decir que vendria a
incidir en una interpretacion estricta de la expresion o finalidad de la educacion o funcion docente como
legitimadora de los eventuales accesos o cesiones de datos.

Por otra parte, el ultimo inciso de la Disposicion Adicional Vigesimotercera, indica lo siguiente:
“4 . La cesion de los datos , incluidos los de cardcter reservado , necesarios para el sistema
educativo , se realizara preferentemente por via lelematica y estara sujeia a Iz legislacion en
materia de proteccion de dalos de caracter personal . En el caso de /a cesion de datos entre
Comunidades Autonomas o entre éstas y el Estado , Ias condiciones minimas seran acordadas
por el Gobierno con las Comunidades Auténomas , en el seno de la Conferencia Sectorial de
Fducacion.”
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Sabre el particular advertiremos como en sentencia confirmada por el Tribunal Supremo STS
de 12 de junio de 2012, 2012/8254, se habria anulado una disposicion reglamentaria (Orden
1846/2008, de 8 de abril, de la Consejeria de Educacion, por la que se crea ef Registro de Historiales
Académicos y Alumnado escolarizado en la Comunidad de Madrid) que habria venido a regular las
cesiones de datos contempladas en éste ultimo apartado por inexistencia previa del correspondiente
Acuerdo sobre las condiciones minimas de las mismas en el seno de la Conferencia Sectorial de
Educacién.

8.6.- Articulo 6: En el inciso inicial, a fin de delimitar adecuadamente el ambito de las
eventuales actuaciones o medidas que pudieran adoptarse por los directores de los centros docentes
y la Consejeria competente, se recomienda que la expresion “en su dmbito de competencia” se hiciera
extensiva también a los “fablones de anuncios y /o cualquier otro medio fisico o tecnologico™y no solo
a los espacios ptiblicos como vendtia a proponerse en la redaccion actual del Anteproyecto de Ley.

8.7- Articulo 7:
8.7.1. En-el Articulo 7 se efectuaria el reconocimiento de la condicion de autoridad publica en
el ejercicio de sus funciones del profesorado.

Tal reconocimiento se habria efectuado con anterioridad por diferentes normas autonomicas
que habrian matizado o limitado el mismo en relacion con el profesorado de los centros privados
concertados, sin incluir referencia alguna al profesorado de los centros privados no concertados (Ley
3/2012, de 10 de mayo de autoridad del profesorado de Castillala Mancha y Ley 3/2014, de 16 de
abril, de autoridad del profesorado, de Castilla y Leon, en este caso, la Ley se habria promulgado con
posterioridad a la entrada en vigor del articulo 124.3 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacidn, si bien responderia a un informe del Consejo Consultivo, Dictamen de 22 de mayo de
2013, del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, sobre el Anteproyecto de Ley de Autoridad del
Profesorado, anterior a la entrada en vigor de dicho precepto, introducido en la LOE en virtud de la Ley
Organica 8/2013, de 9 de diciembre, de Reforma del Sistema Educativo para mejorar la calidad,
elevar los niveles de educacion actuales y reducir el abandono escolar).

En el momento actual habria de tenerse en cuenta que el reconocimiento de la condicion de
autoridad del profesorado apareceria recogido en la normativa estatal basica que, a estos efectos,
habria de constituir pues referencia o parametro de constitucionalidad de cualquier norma autondmica
en esta materia.

En este sentido el articulo 124.3 de la LOE determina lo siguiente:

“Articulo 124. Normas de organizacion, funcionamfento y convivencia .

fier]

3. Los miembros del equipo directivo y los profesores y profesoras seran considerados

autoridad publica. En los procedimientos de adopcion de medidas correctoras, los hechos

constatados por profesores, profesoras y miembros del equipo directivo de los centros

docentes tendran valor probatorio y disfrutardan de presuncion de veracidad «iuris fantums» o
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salvo prueba en contrario, sin petjuicio de las pruebas que, en defensa de los respectivos
derechos o Infereses, puedan sefialar o aportar los propios alumnos y alumnas.”

Si se contrasta el ptimer inciso del articulo 124.3 (“los miembros del equijpo directivo y los
profasores y profesoras seran considerados autoridad publica’), con el articulo 7 del Anteproyecto de
Ley que se informa, se advierte como se estarian introduciendo diversas previsiones en relacion con el
alcance o efectos de la declaracion de autoridad publica, que ademas serian diferentes en funcién del
tipo de centro de que se trate ( “centros o profesorado del Sistema Educativo Publico de Andalucia” que
gozara de la ‘proteccion reconocida a tal condicion por el ordenamiento juridico” y centros o
profesorado de los “centros privados” respecto de los que “/a condiicién de autoridad quedarsd limitada
al ambito interno y disciplinario de las relaciones entre el personal docente y el alumnado ). Por ello
hemos de dar por reproducida pues aqui la objecién general expuesta en la consideracion juridica 7.2
de nuestro informe en cuanto que no se cita el precepto estatal basico ni se reproduce adecuadamente
la literalidad de sus términos ( “/ex repetitae”).

Por otra parte y en tal sentido cabria indicar como el articulo 124.3, atendiendo a una
interpretacién literal del mismo [articulo 3.1 del Cadigo Civil “Jas normas se interpretardn segin el
sentido de sus palabras {...)"1se refiere genéricamente a los profesores y profesoras sin distincion en
funcion del tipo de centros en que desarrollen sus funciones (publicos, privados concertados o privados
no concertados). Desde un punto de vista sistematico (Titulo V de la LOE), el articulo 124.3 se sittian
dentro de un Titulo de la LOE que se refiere también a todos los centros educativos, siendo asi que
cuando sus previsiones se limitan en su ambito o aplicacion a un determinado tipo de centros [p.
ejemplo, publicos y privados concertados (articulo 119) o publicos (articulo 123)] asi lo indican
expresamente, por lo que una interpretacion del precepto en atencién a su ubicacion o contexto
abonaria también el entendimiento del mismo en el sentido expuesto como comprensivo del
profesorado de todo tipo de centros educativos.

Sin perjuicio de lo recientemente indicado habria de tenerse en cuenta ademas que en el
parrafo inicial de dicho articulo se reconoceria la condicion de autoridad publica al profesorado que
presta servicios en el Sistema Educativo Plblico de Andalucia, establecido en el articulo 3 de la Ley
17/2007, de 10 de Diciembre de Educacion de Andalucia. Dicho Sistema Educativo Publico de
Andalucia comprenderia tanto los centros docentes publicos como los centros docentes privados
concertados [articulo 3.3 apartados a), b) y c) de la Ley 17/2007, de 10 de diciembre]. Por su parte el
parrafo segundo de dicho articulo aludiria a los “centros docentes privados” sin distincion entre los
mismos en razoén a la circunstancia de que sean centros concertados o no, incorporando un matiz a la
declaracion de autoridad del profesorado en el sentido de que la misma “guedars limitada al 3mbito
interno o disciplinario de las relaciones enire el personal docente y el alumnado”. Al referirse éste
segundo parrafo a los centros docentes privados sin mas, es decir, a todos ellos, apareciendo, a su vez,
los centros privados concertados comprendidos en el parrafo precedente, la redaccion de los dos
parrafos generaria dudas acerca de donde habrian de situarse pues a estos efectos los centros privados
concertados.
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Por otra parte recordaremos la necesidad de precisar con mayor rigor las expresiones
empleadas asi en el articulo 1 como en los dos péarrafos del articulo 7, en cuanto que generaria dudas
el uso de expresiones diferentes de forma que si se pretenderia aludir al mismo concepto cuando se
utilizan las expresiones de “autoridad” o bien la de ‘auforidad piblica” se recomienda unificar la
terminologia, mientras que en el supuesto de tratarse de expresiones con un alcance diferente, se
recomienda que se incorporen al Anteproyecto de Ley las previsiones necesarias para la definicion del
significado o alcance de ambos conceptos o expresiones,

Continuando con el andlisis del precepto, cabria indicar, en cuanto a los efectos del
reconocimiento de la condicién de autoridad publica que se incluiria en el primer parrafo del articulo 7
del Anteproyecto de Ley, cdmo se indicaria que el profesorado ‘gozard de fa proteccion reconocida a
fal condicion por el ordenamiento juridico.” . Sin embargo el precepto estatal (124.3 de la LOE)
Unicamente anudaria de forma expresa una consecuencia a tal reconocimiento que seria la de
atribucion de presuncion de veracidad “iuris tantum” a los hechos constatados por los profesores en
los procedimientos de adopcion de medidas correctoras.

En relacion con tal expresion habriamos de hacer una segunda advertencia, junto a la ya
expuesto respecio a la técnica “Jex repetita”; desde el punto de vista de la seguridad juridica en cuanto
que se desconoce cual seria su alcance o sentido, es decir, que contenido desplegaria esa proteccion
juridica a qué se alude, sin que tampoco pueda, en conclusion determinarse si lo establecido en el
segundo parrafo de este mismo articulo constituye o no limitacion en cuanto a tales efectos o alcance
[“...) quedara limitada al ambito interno y disciplinario)’).

En tercer lugar en cuanto al sentido que pudiera atribuirse a la expresion recientemente
transcrita incorporada al Anteproyecto de Ley (‘gozard de /a proteccion reconocida a tal condicion por
el ordenamiento juridico.”), cabria senalar que no existiria en nuestro derecho positivo una definicion de
la cualidad de autoridad publica o sus efectos, no obstante si que encontrariamos una definicion de la
nocion de autoridad, a efectos penales, que apareceria incorporada al articulo 24 del Cadigo Penal.
Siendo asi que, en cuanto a la posiblidad de que por parte de la Comunidad Auténoma pudiera
efectuarse la declaracion de determinado personal como autoridad a los efectos del mencionado
articulo, en concreto, en relacion con los tipos penales contemplados en los articulos 550 y ss del
Caodigo Penal (atentado, desobediencia, entre otros), se habria pronunciado anteriormente el Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia en su Informe ISSPI00010/16-D Anteproyecto de Ley de garantias y
sostenibilidad del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, evacuado con fecha 6 de abril de 2016, a
instancias de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Salud. Siguiendo dicho Informe:

“Sin embargo, los conceplos técnicos [juridicos, fanto de auforidad, como de
funcionario publico, empleados al definir este tipo penal se caracterizan por su desvinculacion
respecto al que pueda regir de los mismos en el Derecho Administrativo. De hecho, es e/
articulo 24 del propio Codigo Penal el que establece una interpreiacion auténtica de ambos
conceptos a los efectos penales. Por eso el Tribunal Supremo - Sentencia de 12 de diciembre
ae 2005 - tiene establecido que “el conceplo de funcionario publico es propio del orden penal y
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no vicario del derecho administrativo”, autonomia conceptual predicable jgualmente del de
autoridad,

E5 por ello por lo que los profesionales referidos en el anteproyecto seran considerados
0 ho autoridaq, agentes de la autoridad o funcionarios publicos en el émbito de este delito
segun reunan o no las notas previstas en la legislacion penal, la cual, por otra parte, es
competencia exclusiva del Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.67 de la Constitucion, de
modo que, deberia evitarse la introduccion en la Ley de Salud de Andalucia de la definicion de
los profesionales del Sistema Sanitario Piiblico de Andialucia como autoridades o agentes de la
autoridad a efectos penales.”

En esta misma linea cabria hacer notar como, atin incorporada al ordenamiento juridico la
declaracién de autoridad publica del profesorado que figura en el Articulo 124.3 de la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, tanto fa Fiscalia como los tribunales de justicia contintian
manteniendo su postura tradicional en relacion con la distincion de la nocién de autoridad propia del
Derecho Penal y la propia del derecho administrativo. Teniendo en cuenta que la redaccion del articulo
7 del Anteproyecto de Ley a que venimos haciendo referencia resultaria imprecisa y generaria no pocas
dudas tanto en cuanto a su ambito de aplicacion (centros publicos, privados y éstos ultimos
concertados o no) como en cuanto a sus efectos.

Asi la Fiscalia General de Estado (FGE 3/2014 de 1 de enero de 2014, JUR\2018\262728)
que tras poner de manifiesto el caracter impreciso del precepto referenciado { “Ziene desde luego
aplicacion para los centros puiblicos y, por el confexto en que estd inserta podria plantearse su
aplicabilidad a los centros concertados, aunque como veremos mas adelante, el criterio contrario a ello
adoptado por la Consulta 2/2008, de la FGE debe considerarse ain vigente en la actualidad”),
indicaria que de dicho precepto si cabria deducir la caracterizacion como autoridad del profesorado de
los centros publicos a los efectos del delito de atentado (articulo 551 del Cédigo Penal) aunque ello
necesariamente matizado por las notas de prudencia, proporcionalidad y seguimiento de los criterios
técnicos que procedan, sin embargo entiende que respecto del delito de desobediencia (articulo 556
del Codigo Penal) no cabria subsumir las conductas de los menores en edad escolar en dicho tipo, por
lo que indirectamente se rechazaria la consideracion del profesorado de los centros publicos como
autoridad a tales efectos, debiendo reconducirse tales conductas a su ambito propio que seria el
escolar o académico de acuerdo con el principio de intervencion minima.

En analogo sentido pueden verse diversos pronunciamientos jurisprudenciales que no
apreciarian la cualidad de autoridad del profesorado o personal directivo de los centros docentes a
efectos de delito de desobediencia del articulo 556.2 del Codigo Penal pese a la declaracion
incorporada al articulo 124.3 de la Ley Organica 2/2006,de 3 de mayo, en tal sentido puede verse la
SAP de Barcelona 640/2018, de 20 de Noviembre, ARP 2019\594, con cita de numerosas sentencias
de Audiencias Provinciales que seguirfan esta misma linea.
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En cuanto al profesorado de los centros privados, en esta materia, la Fiscalia General del
Estado habria mantenido su posicién anterior en la Consulta 3/2014, de 1 de enero 2014, JUR
2018\261728:

“VI.- Aplicacion a centros concertados

lgualmente se plantea la posibilidad de aplicar /a tipificacion de “atentado” cuando el profesor;

sufeto pasivo de Ja infraccion perfenece a centros docentes concertados, es decir, en centros

financiados lolal o parcialmente con fondos publicos y que participan de la cualidad de

subvencionados por las arcas estafales o autonomicas lo que, por ofra parte, les aleja

conceplualmente de aquellos olros sufragados exclusivamente por fondos privados -cuyo

personal docente queda indudablemente fuera de tal plus de proteccion juridico-penal-

quedando la duda de si los docentes de centros concertados podrian estar insitos en el nuevo

marco de profeccion penal reforzada.

La postura de la Consulta FGE 2/2008, de 25 de Noviembre, excluye de fa condicion penal de
funcionario a los profesores de centros privados, tenga o no algin tjpo de concierto de
financiacion con la Administracion. La nueva regulacion de la Ley Orgénica 8/2013, de 9 de
diciembre, para la Mejora de la Calidad Fducativa podria en cierto modo suponer una cierta
/nflexion de este critetio lajante, ya que el oforga su nueva redaccion al art 124 LGE en un
contexio general que parece referirse a toda clase profesorado docente sin diferenciacion por
razon del caracter publico o privado del ceniro en el se ejercen las funciones docenies,

No obstante, la doctrina de la FGE es clara al respecto desde la referida Consulta 2/2008 y, en
tal sentido, no se ha visto directamente modificada por jurisprudencia o doctrina postefior por
lo que debe estarse a sus postulados, sin perjuicio de lo que el casuismo pueda aconsejar en
supuestos muy especiales y concretos en los que la particularidad del caso aconseje modular
tales planteamientos sin violentar la esencia propiz de la doctrina aun vigente. ”

En esa linea, por ejemplo, el Auto AP de Burgos 61/2017, de 1 de febrero, ARP 2017/303, con
cita de pronunciamientos de otros tribunales (AP de Valladolid de 30 de junio de 2016 JUR
2016/194843) no reconocerian la cualidad de autoridad de una profesora de colegio concertado a los
efectos de la posible comision de un delito de desobediencia.

De acuerdo con lo expuesto el inciso a que venimos haciendo referencia del Anteproyecto de
Ley “y gozara de la profeccion reconocida a tal condicion por el ordenamiento juridico” en cuanto que
pudiera entenderse como alusivo a la subsuncion del personal docente en la definicion de autoridad a
efectos penales, ademas de exceder de la literalidad del articulo 124 de la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, incurriendo asi en los vicios puestos de manifiesto de la técnica de la “ex repetita”, asi como
del dmbito competencial de Ja Comunidad Auténoma (puede verse a estos efectos la STC de 90/2018,
de 6 de Septiembre), tampoco se compadeceria con al alcance que, en el ambito penal, se vendria
concediendo a la mencionada declaracién o reconocimiento incorporada al articulo 124 de la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo.
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8.8.- Articulo 8: En este articulo vendria a recogerse el efecto anudado en la normativa
estatal basica al reconocimiento de autoridad publica del profesorado, esto es, la presuncion de certeza
de los hechos constatados por los mismos en los procedimientos de adopcion de medidas correctoras.

En cuanto al &mbito subjetivo de tal prevision, se habria circunscrito al de los centros docentes
del Sistema Educativo Publico de Andalucia que, como indicabamos “u# supra” seria comprensivo
tanto de los Centros ptblicos como de los privados concertados. Como hemos puesto de manifiesto
con anterioridad ello no se ajustaria a los términos del articulo 124.3 de la LOE, Por ello hemos de dar
por reproducida pues aqui la objecion general expuesta en la consideracion juridica 7.2 de nuestro
informe en cuanto que no se cita el precepto estatal basico ni se reproduce adecuadamente la
literalidad de sus términos.

Con anterioridad a la introduccion en la LOE del articulo 124.3, los diferentes Consejos
Consultivos de las Comunidades Autonomas se habrian manifestado en contra de la posibilidad de
reconocer presuncion de veracidad iuris tantum a los hechos constatados por profesores que no
tuvieran la condicién de funcionario publico en los diferentes Anteproyectos de Ley autonémicos
tramitados para reconocer la autoridad del profesorado y, en consecuencia, a todos los profesores que
desarrollaran su funcién en centros privados concertados o no. Ello por invocacion del articulo 137.3 de
la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin sustituido en la actualidad por el articulo 775 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
que se pronuricia en términos similares a los del articulo primeramente citado . En tal sentido puede
verse, por ejemplo, el Dictamen de 22 de mayo de 2013, del Consejo Consultivo de Castilla y Len,
sobre el Anteproyecto de Ley de Autoridad de! Profesorado.

Sin embargo no parece que tal objecion pueda subsistir en el momento actual al existir un
precepto basico (Disposicion Final Quinta de la LOE), el articulo 124.3, que habria reconocido tal
presuncion, y que, desde un punto de vista literal y sistematico, de acuerdo con lo razonado
anteriormente (Consideracion Juridica 8.7.1 del presente informe), no cabria entender como limitada,
en cuanto a su ambito de aplicacion, a los profesores que ostenten la condicién de funcionarios
publicos.

En este sentido, como antecedente, a efectos de ilustrar cual pudiera ser el alcance de esta
altima prevision legal cabria senalar que el Consejo de Estado en su dictamen 172/2013, sobre el
Anteproyecto de Ley Organica de Mejora de la Calidad Educativa, si bien a los efectos de indicar que la
presuncion establecida lo seria “iuris tantum”y, en tal sentido, sin perjuicio de las pruebas en contrario
que pudieran aportarse, si que pone en relacién esta prevision del articulo 124.3 con lo establecido, a
su vez, en el articulo 137.3 de la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin embargo no habria indicado
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en su informe la necesidad de limitar el ambito subjetivo de tal prevision a los hechos constatados por
funcionarios publicos.

No obstante advertiremos como la referida interpretacion no estaria exenta de riesgos al no
haberse detectado pronunciamientos jurisdiccionales que la avalen pudiendo argumentarse a favor de
que la prevision del articulo 124.3 pudiera venir limitada exclusivamente a los hechos constatados por
profesores que ostenten la condicion de funcionarios publicos, por ejemplo, el informe recientemente
citado del Consejo de Estado que pone en conexion el articulo 124.3 de la LOE con el articulo 137.3 de
la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrative Comun,

8.9.- Articulo 9: El inciso inicial vendria a reproducir lo establecido, a su vez, en el articulo
105.1 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, que no se cita y sin que la
reproduccion resulte literal, por lo que habriamos de reiterar aqui lo expuesto en fa Consideraciéon
Juridica Séptima, apartado 7.2 del presente informe acerca de la técnica “/ex repetita”

Por otra parte, sin perjuicio de lo anteriormente indicado, en cuanto que el concreto inciso ("y
en los servicios, programas y actividades dependientes de la misma’) precisamente excederia de lo
establecido en el articulo 105.1 de la LOE, no se entiende bien el sentido de tal expresion.

8.10- Articulo 10: En relacion con el inciso e), por razones de seguridad juridica, se
recomienda mejorar la redaccion del mismo a fin de aclarar cual seria la funcién de la Consejeria
competente en materia de educacion en relacion con las comisiones de convivencia, pues no resultaria
claro el sentido de la expresion inicial, cuando alude como tal ala de “Deferminar”las comisiones de
convivencia de los centros educativos como medida preventiva y de mejora de la convivencia escolar en
la que participe la comunidad educativa.

8.11.- Articulo 11:

8.11.1.- En relacién con las previsiones de sus dos primeros apartados que establecen,
respectivamente, de una parte, la obligacion del alumnado de reparar el dafio que cause, de forma
intencionada o por negligencia, a las instalaciones o los materiales del centros y a las pertenencias de
otros miembros de la comunidad educativa, asi como, de otra, la reparacion del dafio moral mediante
peticion de excusas y reconocimiento de los hechos, en los casos de agresion fisica o moral al
profesorado, advertiremos como podrian invocarse argumentos acerca de las posibles objeciones que
pudieran plantear desde el punto de vista de la competencia autondmica para su adopcion al entender
que tales previsiones pudieran ser subsumidas en la competencia estatal en materia de legislacion civil
ex articulo 149.1.8° de la Constitucion Espafiola. Por ello se recomienda que, para reforzar el
adecuado encaje de las mismas en las competencias autonomicas, se indicara como tales previsiones
se incorporarian en fa Ley a los efectos de homogeneizar las eventuales correcciones o medidas
correctoras que pudieran incorporarse a las correspondientes normas de convivencia y conducta de los
Centros educativos (articulo 124.3 de la Ley Organica 2/2006, de Educacién), en la linea indicada en
el apartado 3 de este mismo articulo del Anteproyecto de Ley.
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8.11.2.-En relacion con el apartado 1, en su inciso inicial, se indicaria lo siguiente “ Dejando a
salvo fo establecido en el articulo 1903 del Codigo Civil y las normas sobre responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas, el alumnado queda obligado a reparar (..)". En relacion con tales
incisos y para evitar el entendimiento de dicho precepto en el sentido de que fuera procedente en todo
caso en tales supuestos la responsabilidad sea de los padres o tutores o de la Administracion Publica
ex articulos 32 y ss de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, es decir, via responsabilidad patrimonial, se recomienda aclarar dicha
redaccion en el sentido de que fales articulos entrarian en juego en los supuestos en que proceda por
concurrir los correspondientes presupuestos legales.

Por otra parte, en relacién con la referencia al articulo 1903 del Cédigo Civil cabria plantearse
si resulta adecuada la referencia que se hace al mismo en los términos propuestos [ Dejando a salvo
lo establecido en el articulo 1903 del Codigo Civil (...)"] ello en la medida en que el Tribunal Supremo
habria declarado, en relacién con una prevision analoga incorporada a una disposicion reglamentaria
autonémica que ésta Ultima y aquel precepto del Codigo Civil aludirian a supuestos diferentes. Asi
siguiendo la STS de 16 de diciembre de 2009, RJ\2010\2862;

“QUINTO

1 tercer y tffimo motivo de casacion, que se fundamenta al jgual que los anteriores en el
articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional se invoca fa vuineracion del articulo 1903 del Codjgo
Ciily 139, 140 y 141 de Ja Ley 30/1992 .

Este molivo debe ser rechazado, pues este precepto del Codigo Civil reconoce Ia
responsabilidad extracontraciual indirecta, al establecer la obligacion de reparar el dario
causado por aclos u omisiones de aquellas personas de quienes se debe responder cuando 1o
se pruebe el empleo de foda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir e/ dario,
mientras que el articulo 19 def Decreto impugnado se aplica a supuestos que no concurren los
presupuestos o requisitos del articulo 1903 del Cddljgo civil, es decir; en los supuestos en que
los alumnos de forma intencionada o negligente y sin media culpa "“in vigilando" de los
profesores, causen daios a las instalaciones, a los materiales del centro o a las pertenencias
de olros miembros de la comunidad.”

8.11.3- En el apartado 2 de este mismo articulo se aludiria a los casos de agresion fisica o
moral al profesorado causada por el alumno o, “en su caso, por las personas con €/ relacionadas,”. No
se entiende bien el sentido de este ultimo inciso que no se compadeceria con lo dispuesto por la
normativa de aplicacion en cuanto que en la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, el
ambito propio de las normas de convivencia y conducta de los centros vendrian circunscrito a la
concrecion de los derechos y deberes de “Jos alumnos”y las medidas correctores aplicables en caso
de su incumplimiento (articulo 124.1 y 2 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo).

8.11.4.-En el apartado 3 se recomienda precisar a qué centros educativos se aludiria con la
expresion “centros educativos andaluces”, teniendo en cuenta lo dispuesto, a su vez, en la Disposicion

4 ~ Adicional Primera del propio Anteproyecto de Ley.
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8.12.- Disposicion Adicional Primera: Damos por reproducidas las advertencias generales
incorporadas a la Consideracion juridica séptima del presente informe acerca de la “ex repetita”. En
este caso cabria apreciar concordancias entre lo establecido en el articulo 25 de la  Ley Organica
8/1985, de 3 de julio, del Derecho a la Educacién, pero no asi con el articulo 26 del mismo texto legal,
precepto éste Ultimo que sin embargo también se cita en la Disposicion Adicional Primera a que
venimos haciendo referencia. Siendo asi, para terminar, que la reproduccion que se hace del articulo
25 de [a mencionado Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, no responderia con exactitud a la literalidad
del mismo.

8.13.- Disposicién Adicional Segunda: Damos por reproducidas las advertencias generales
incorporadas a la Consideracion juridica séptima del presente informe acerca de la “Jex repetita”. En
este caso cabria apreciar concordancias, respecto al primer inciso de dicha Disposicion Adicional, con
lo establecido en el articulo 153 ¢) de la  Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, del Derecho a la
Educacion y, respecto a lo establecido en el segundo inciso de dicha Disposicion Adicional, con el
articulo 77.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comtn de las
Administraciones Publicas. Sin que en este segundo caso se cite la norma estatal basica ni se
reproduzca adecuadamente la literalidad de la misma.

NOVENA.- En cuanto a las cuestiones de técnica narmativa, se aprecian las siguientes:

9.1.- Articulo 2: Como mejora en la redaccion de su parrafo 3 se propone indicar que: “Quedan
comprendidos en el ambifo de la presente Ley, cualquiera que fuera el momenio y ef lugar en que se
produjeren, los acios contrarios a la infegridad fisica o moral del profesorado siempre que resulten
molivados por su condiicion de personal docente”,

9.2.- En los articulos 6 y 7, sus diferentes parrafos o apartados no aparecerian numerados, de
acuerdo con lo prescrito por el apartado 31 del Acuerdo Del Consejo de Ministros, de 22 de julio de
2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica normativa (Anexo de la Resolucién de 28 de
julio de 2005 de la Subsecretaria por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de
22 de julio de 2005, por €l que se aprueban las Directrices de técnica normativa).

Es cuanto me cumple someter a la consideracion de V.1., sin perjuicio de que se cumplimente
la debida tramitacion procedimental y presupuestaria.

La Letrada de la Junta de Andalucia.
Fdo.: Ana Maria Medel Godoy
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