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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 194 /2018
Dictamen Num. 233/2018

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Ferndndez Pérez, Bernardo, Consultivo  del Principado de
Presidente

Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis

Asturias, en sesidn celebrada el dia
18 de octubre de 2018, con

asistencia de los senores y la sefiora

Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel gue al margen se expresan, emitid

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 27 de julio de 2018 -registrada de entrada el dia
2 del mes siguiente-, examina el expediente relativo al proyecto de Decreto por
el que se crea la Comisidén Organizadora de la Evaluaciéon de Bachillerato para el

Acceso a la Universidad y se regula su Funcionamiento.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Contenido del proyecto

El proyecto sometido a consulta se inicia con un preambulo en el que se
recogen los presupuestos normativos de la regulacion que aborda, comenzando
por la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, cuyo articulo 36 bis
-introducido por el apartado veintinueve del articulo Unico de la Ley Organica
8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa- establece la

realizacion por parte de los alumnos y las alumnas de una evaluacion
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individualizada al finalizar el Bachillerato. A continuacién se indica que, segun la
redaccion dada a la disposicion final quinta, apartado 3, de esta Ley Organica
8/2013, por el articulo 1 del Real Decreto-ley 5/2016, de 9 de diciembre, de
Medidas Urgentes para la Ampliacion del Calendario de Implantacion de la
reiterada Ley Organica 8/2013, “hasta la entrada en vigor de la normativa
resultante del Pacto de Estado social y politico por la educacién, la evaluacion
de Bachillerato para el acceso a la Universidad no sera necesaria para obtener
el titulo de Bachiller y se realizara exclusivamente para el alumnado que quiera
acceder a estudios universitarios”. Describe el marco normativo de la
adecuacion del régimen juridico de la evaluacion final de Educacion Secundaria
Obligatoria y la evaluacion final de Bachillerato al nuevo calendario de
implantacion, tal y como se regula en el articulo 2 del Real Decreto-ley 5/2016
-completado de manera supletoria en lo que resulte compatible con esta
regulacién con el Real Decreto 310/2016, de 29 de julio, por el que se regulan
las Evaluaciones Finales de Educacion Secundaria Obligatoria y de Bachillerato-,
destacando las caracteristicas que el apartado 4, letra c), del citado articulo 2
confiere a la evaluacion de Bachillerato para el acceso a los estudios
universitarios. Segin este marco normativo, “Las administraciones educativas,
en colaboracion con las Universidades, asumiran las mismas funciones vy
responsabilidades que tenian en relacion con las Pruebas de Acceso a la
Universidad y organizaran la realizacion material de la evaluacion final de
Bachillerato para el acceso a la Universidad. No obstante, cada administracion
educativa podra delimitar el alcance de la colaboracion de sus universidades en
la realizacién de la prueba. Dicha evaluacion tendra validez para el acceso a las
distintas titulaciones de la universidades espanolas”.

El preambulo se completa con la cita del articulo 18.1 del Estatuto de
Autonomia, a tenor del cual corresponde al Principado de Asturias la
competencia de “desarrollo legislativo y ejecucidén de la ensefianza en toda su
extension, niveles y grados, modalidades y especialidades, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 27 de la Constitucion y leyes organicas que (...) lo

desarrollen”.
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Se explicita mas adelante que el proyecto persigue establecer un
“método de coordinacion de la evaluacion de Bachillerato para el acceso a la
Universidad, mediante la creacion de una Comisidn organizadora participada
por la Consejeria competente en materia de educacién y por la Universidad de
Oviedo”.

Finalmente, se sefiala que con la aprobacion del Decreto en elaboracién
“se da cumplimiento al articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en el
que se establecen los principios de buena regulacién normativa”.

La parte dispositiva del proyecto de Decreto estd integrada por ocho
articulos, seguidos de dos disposiciones adicionales, una derogatoria y tres
finales.

El articulo 1 recoge el “objeto” de la norma, que no es otro que la
“creacion de la Comisidon organizadora de la evaluacion de bachillerato para el
acceso a la Universidad”. El articulo 2 detalla su “composicién” y el 3 enumera
las “funciones” que le corresponden. Tras regular el articulo 4 el
“funcionamiento” de la Comision, los siguientes desarrollan lo relativo al “Pleno”
-articulo 5- y a los “Grupos de trabajo” -articulo 6-. El articulo 7 contempla la
“Asistencia de personas expertas”, y el 8 se ocupa del “Informe a la
Administracidon educativa” que ha elaborar la Comision.

Las dos disposiciones adicionales versan, respectivamente, sobre el “No
incremento de gasto publico” -primera- y la “Colaboracion de la Universidad de
Oviedo” -segunda-.

La disposicion derogatoria Unica deja sin efecto, en el apartado 1, “la
Resolucién de 23 de noviembre de 2017, de la Consejeria de Educacion y
Cultura, por la que se organiza la prueba de evaluacion de Bachillerato para
acceso a la Universidad correspondiente al afio 2017-2018". El apartado 2
deroga “cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo
dispuesto en el presente decreto”.

La disposicion final primera fija “un plazo maximo de 20 dias habiles

contados desde el dia siguiente al de la publicacién del presente decreto en el
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Boletin Oficial del Principado de Asturias” para constituir la Comision

A\

organizadora. La segunda faculta “a la persona titular de la Consejeria
competente en materia educativa para dictar cuantas disposiciones sean
precisas para la ejecucién y desarrollo de lo previsto en el presente decreto”.
Finalmente, la tercera establece la “entrada en vigor” de la norma “a los veinte

dias de su publicacién en el Boletin Oficial del Principado de Asturias”

2. Contenido del expediente

A propuesta del Jefe del Servicio de Evaluacidon Educativa, con el visto
bueno del Director General de Ordenacion Académica e Innovacion Educativa, y
por Resolucion de 13 de noviembre de 2017, del titular de la Consejeria de
Educacién y Cultura, se ordena el inicio del procedimiento para la elaboracion
de una disposicion de caracter general por la que se crea la Comision
organizadora de la evaluacion de Bachillerato para el acceso a la Universidad y
se regula su funcionamiento.

Consta en el expediente remitido que, de conformidad con lo previsto en
el articulo 133.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, con anterioridad a la
elaboracion de un primer borrador del proyecto de Decreto se sustancié la
consulta publica alli preceptuada a través del Portal de Transparencia del
Principado de Asturias, segun certificacion emitida el 1 de diciembre de 2017
por el Secretario General Técnico de la Consejeria de Presidencia y Participacion
Ciudadana. El 16 de enero de 2018, el Jefe del Servicio de Evaluacion
Educativa, con el visto bueno del Director General de Ordenacién Académica e
Innovacion Educativa, informa que dentro del periodo de tiempo habilitado a tal
efecto no se recibid “ninguna aportacion u opinién”.

Durante la instruccidn del procedimiento se han incorporado al mismo un
primer proyecto de Decreto, una memoria justificativa y una memoria
econdmica, asi como una tabla de vigencias y un cuestionario para la valoracion
de propuestas normativas; documentos todos ellos suscritos el 16 de enero de

2018 por el Jefe del Servicio de Evaluacion Educativa, con el visto bueno del
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Director General de Ordenacion Académica e Innovacion Educativa. La memoria
econdmica concluye que la norma en tramitaciéon “no supone incremento
alguno de gastos corrientes ni de gastos de inversion del presupuesto del
Principado de Asturias, ya que la creacion y el funcionamiento de la Comision
organizadora, ya sea en Pleno o en grupo, no supondra gasto publico alguno, y
la asistencia a las sesiones del Pleno o de los grupos de trabajo no generara
derecho a indemnizacién alguna, dado que el personal de la Comision
organizadora es funcionarial y las tareas que tienen encomendadas se
encuentran dentro del ejercicio propio de sus funciones./ Este decreto no
supone ni supondra coste alguno en el afio 2017 ni en el 2018, ni tampoco en
afos sucesivos”.

El dia 8 de febrero de 2018, la Jefa del Servicio de Gestidn
Presupuestaria, con el conforme del Director General de Presupuestos, elabora,
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 38.2 del Texto Refundido del
Régimen Econdmico y Presupuestario, un informe en el que sefala que, “de
acuerdo con la memoria econdmica de la Direccion General de Ordenacion e
Innovacion Educativa, la aprobacion de la presente norma no tiene repercusion
presupuestaria, puesto que la asistencia a las sesiones de la Comisién que se
crea no genera derecho a indemnizacién alguna, dado que las tareas que se le
encomiendan se encuentran dentro del ejercicio de sus funciones”. En estas
condiciones concluye que, “visto lo anterior y a efectos presupuestarios, no hay
observaciones a la presente propuesta”.

En la misma fecha, la Responsable de la Unidad de Igualdad, con el visto
bueno del Secretario General Técnico de la Consejeria instructora, suscribe una
“evaluacion de impacto de la normativa en garantia de la unidad de mercado”,
prevista en el articulo 14 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de
la Unidad de Mercado, en la que se concluye que el impacto de la norma en
elaboracion es nulo.

Atendiendo a lo establecido en el articulo 22 guinguies de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de

Modificacion Parcial del Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el 9 de
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febrero de 2018, la Responsable de la Unidad de Igualdad, con el visto bueno
del Secretario General Técnico de la Consejeria instructora, elabora un informe
de impacto normativo en infancia y familia de la norma proyectada,
considerando el mismo como “positivo”.

Consta también el informe positivo sobre la evaluacién de impacto de
género previsto en la Ley del Principado de Asturias 2/2011, de 11 de marzo,
para la Igualdad de Mujeres y Hombres y la Erradicacion de la Violencia de
Género, suscrito el 13 de febrero de 2018 por la Responsable de la Unidad de
Igualdad de la Consejeria instructora, con el visto bueno del Secretario General
Técnico.

En la reunién celebrada el 14 de marzo de 2018, el Pleno del Consejo
Escolar del Principado de Asturias aprobo, “por mayoria, con 18 votos a favor y
1 abstencidon”, un dictamen sobre el proyecto de Decreto en elaboracién en el
que se formulan diversas observaciones al texto sometido a su consideracion. El
Jefe del Servicio de Evaluacion Educativa emite informe el 11 de abril de 2018
sobre las observaciones formuladas, razonando su aceptacién o rechazo.

Mediante oficio de 18 de abril de 2018, el Secretario General Técnico de
la Consejeria instructora remite a los titulares de las Secretarias Generales
Técnicas de las restantes Consejerias que integran la Administracion del
Principado de Asturias un nuevo texto del proyecto. Al respecto, formula
observaciones la Consejeria de Presidencia y Participacion Ciudadana.

El expediente se completa con un informe, suscrito por el Secretario
General Técnico de la Consejeria instructora el 28 de junio de 2018, en el que
se estima que el proyecto “se ajusta a derecho en cuanto al procedimiento
seguido y el contenido de la regulacion” y “se informa favorablemente”.

El proyecto de Decreto es examinado e informado favorablemente por la
Comision de Secretarios Generales Técnicos en la reunidn celebrada el 9 de
julio de 2018, segun certificacién emitida al dia siguiente por la Secretaria de la
citada Comision. Se afiade en la certificacion correspondiente que la Comision
de Secretarios Generales Técnicos propone “la modificacion del apartado

segundo de la disposicion adicional primera, relativa a la generacion de
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derechos de indemnizacion a los miembros del Pleno de la Comision
organizadora de la evaluacion de bachillerato para el acceso a la Universidad,
en el siguiente sentido: La asistencia a las sesiones del Pleno o de los grupos de
trabajo, en su caso, dara lugar a la indemnizacidon que pudiera corresponder, de
conformidad con lo previsto en el Decreto 92/1989, de 3 de agosto, sobre
indemnizaciones por razén del servicio en la Administracion del Principado de

Asturias”.

3. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 27 de julio de 2018, V. E.
solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen
sobre consulta preceptiva relativa al proyecto de Decreto por el que se crea la
Comisidon Organizadora de la Evaluacion de Bachillerato para el Acceso a la
Universidad y se regula su Funcionamiento, adjuntando a tal fin copia

autentificada del expediente en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

UNICA.- El expediente remitido documenta el procedimiento de elaboracién de
un proyecto de Decreto por el que se crea la Comisidn Organizadora de la
Evaluacion de Bachillerato para el Acceso a la Universidad y se regula su
Funcionamiento.

El dictamen se solicita por el Presidente del Principado de Asturias con el
caracter de preceptivo, con base en lo dispuesto en el articulo 13.1, letra €), de
la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo
Consultivo, en relacion con el articulo 18.1, letra e), del Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento del Consejo, aprobado por Decreto 75/2005, de
14 de julio, y en los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado a),

y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente.
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Antes de efectuar cualquier otra consideracion debemos examinar
nuestra propia competencia, verificando si la consulta planteada tiene el
caracter preceptivo que se le atribuye en la solicitud. Para dilucidar esta
cuestion es preciso analizar el precepto de la Ley del Consejo Consultivo
alegado por el solicitante y comprobar si el proyecto normativo, por su
contenido y naturaleza, se subsume en él.

El mencionado articulo 13.1, letra e), dispone que este Consejo sera
consultado preceptivamente sobre “Proyectos de reglamentos o disposiciones
de caracter general que se dicten en ejecucidon de las leyes, asi como sus
modificaciones”, tramitados por los érganos de la Administracion del Principado
de Asturias.

Como recogimos en nuestro reciente Dictamen Num. 127/2018, el propio
Tribunal Supremo ha reconocido que “sobre la condicion de Reglamento
ejecutivo a la que se vincula el caracter preceptivo del informe del Consejo de
Estado se han observado algunas divergencias jurisprudenciales: mientras en
unas ocasiones se atiende a una concepcion material, comprendiendo en el
concepto aquellos Reglamentos que de forma total o parcial ‘completan,
desarrollan, pormenorizan, aplican o complementan” una o varias leyes,
entendidas éstas como normas con rango de ley, lo que presupone la existencia
de un minimo contenido legal regulador de la materia, en otras se da cabida
también, en una perspectiva formal, a los Reglamentos que ejecutan
habilitaciones legales, con independencia de cualquier desarrollo material”,
defendiendo una interpretacién no restrictiva del término “ejecucion de (...)
leyes”, en cuanto se advierte que a medida que es mayor la desconexién con la
ley del reglamento mas necesario se hace el control interno en su elaboracion
(por todas, Sentencia de 31 de mayo de 2011 -ECLI:ES:TS:2011:3187-, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 4.2).

Por lo que se refiere a la preceptividad de nuestro dictamen, el Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias acoge una concepcion formal en
la delimitacion del concepto de reglamento ejecutivo, tal y como se refleja en la
Sentencia de 23 de mayo de 2016 -ECLI:ES:TSJAS:2016:1458-, Sala de lo
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Contencioso-Administrativo, Seccidn 1.2 (coincidente, a su vez, con la doctrina
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la Sentencia de 31 de marzo de
2000 -ECLI:ES:TSJCAT:2000:4524-). En ella expresa, siguiendo anteriores
pronunciamientos del Tribunal Supremo, que debe incluirse en la categoria de
“reglamento ejecutivo” (en contraposicion a la categoria de reglamentos
organizativos, y a efectos de emitir, con caracter preceptivo, nuestro dictamen)
“toda la norma reglamentaria que desarrolle cualquier remisién normativa o
reenvio legal o una ulterior formacién que ha de efectuar la Administracion
como complemento de la ordenacidon que la propia ley establece, aunque esta
no incorpore una especifica y parcial regulacion material de lo que esta llamado
a desarrollar o complementar el reglamento, y Unicamente estaran excluidos del
preceptivo dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo autonémico los
Reglamentos independientes, autonomos o praeter legem, en el reducido
ambito en que resultan constitucional y legalmente posibles y especialmente en
el organizativo interno y en el de la potestad doméstica de la Administracion y
los Reglamentos de necesidad”.

Esta concepcidn formal del reglamento ejecutivo, sostenida sobre la base
de su conexion directa con la ley y desvinculada, en el limite, de que la
autoorganizacion sea o no el objeto y contenido material de la disposicion
normativa, resulta coincidente con la que mantiene el Consejo de Estado. Asi lo
manifiesta en la Memoria correspondiente al ejercicio 2016 al senhalar que, “por
definiciébn, cuando hay una ley previa simplemente no hay reglamento
independiente. Sea cual sea el ambito que el legislador haya dejado a la
potestad reglamentaria, si la potestad se ejerce por habilitacién ad hoc de la
norma con rango de ley, el reglamento no es independiente sino totalmente
“dependiente” de la ley./ Y ello sea la materia "organizativa” o no, puesto que
el legislador también puede imponer limites legales a la potestad de
autoorganizacion del Gobierno y dicha ley prevalece sobre cualquier reglamento
mientras no se anule, por limitar los poderes del Gobierno mas alla de lo
requerido por el articulo 97 de la Constitucién (...).Y si un 6rgano esta regulado

0 previsto en una ley y se remite su creacidn o regulacion a la potestad
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reglamentaria se trata de un reglamento ejecutivo preceptivamente sujeto a
dictamen del Consejo de Estado”.

En suma, incluso en una interpretacion amplia de la concepcidon material,
el proyecto sometido a la consideracién del Consejo Consultivo no puede ser
calificado de reglamento ejecutivo, precisamente porque falta la imprescindible
prevision legal que lo justifique, por lo que, a falta de un planteamiento de la
consulta con caracter potestativo, este Consejo no puede emitir dictamen so

pena de infringir la Ley que lo regula y delimita su competencia.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que el proyecto de Decreto por el que se crea la Comision
Organizadora de la Evaluaciéon de Bachillerato para el Acceso a la Universidad y

se regula su Funcionamiento no requiere el previo dictamen de este Consejo.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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