Resolucion adoptada por el Defensor del Pueblo (e.f.), el 21 de diciembre de 2020,
con motivo de la solicitud de interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra el Real Decreto-ley 31/2020, de 29 de septiembre, por el que se adoptan
medidas urgentes en el ambito de la educacion no universitaria

(Boletin Oficial del Estado, nim. 259, de 30 de septiembre de 2020)

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante diversos escritos de ciudadanos particulares y de un sindicato se
solicita del Defensor del Pueblo el ejercicio de su legitimacion para la interposicién de
recurso de inconstitucionalidad contra Real Decreto-ley 31/2020, de 29 de septiembre,
por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito de la educaciéon no universitaria,
publicado en el Boletin Oficial del Estado numero 259 correspondiente al dia 30 de
septiembre de 2020.

SEGUNDO. Los preceptos del Real Decreto-ley contra los que se solicita la interposicion
del recurso son del tenor literal que a continuacion se transcribe.

Articulo 5. Criterios de evaluacién y promociéon en Educacion Primaria,
Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato.

1. Las administraciones educativas podran autorizar la modificacion de los
criterios de evaluacion previstos para cada curso, y en su caso materia, con el
fin de valorar especialmente los aprendizajes mas relevantes e
imprescindibles para la continuidad del proceso educativo y la capacidad del
alumnado para aprender por si mismo y para trabajar en equipo, y en el caso
del bachillerato, para aplicar los métodos de investigacion apropiados.

2. Los centros docentes, de acuerdo con lo regulado en su caso por las
administraciones educativas, podran modificar, de manera excepcional los
criterios de promocion en todos los cursos de Educacién Primaria, y de
Educacién Secundaria Obligatoria, asi como en la correspondiente promocion
de primero a segundo de Bachillerato. La repeticion se considerard una
medida de caracter excepcional que se adoptara, en todo caso, de manera
colegiada por el equipo docente en funcién de la evolucidon académica del
estudiante, globalmente considerada, sin que pueda ser la causa Unicamente
las posibles materias que pudieran quedar sin superar en la Educacion
Secundaria Obligatoria y en el Bachillerato.

Articulo 6. Criterios para la titulacion en la Educacién Secundaria Obligatoria y en
Bachillerato.

Los equipos docentes adoptaran las decisiones relativas a la obtencién del
titulo de acuerdo con lo regulado en su caso por las administraciones
educativas, de forma colegiada, basandose para el de Graduado en Educacion
Secundaria Obligatoria en la adquisicion de los objetivos generales
establecidos para la etapa y el desarrollo de las competencias, y en el de
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Bachiller, en la evolucion del alumno o alumna en el conjunto de las materias, y
su madurez académica en relacién con los objetivos del Bachillerato y las
competencias correspondientes. La decisién de titulacion se adoptara
garantizando la adquisicion de los objetivos generales de la etapa de manera
que permitan al alumno o alumna continuar su itinerario académico y, en
consecuencia, no quedara supeditada a la no existencia de materias sin
superar para el acceso a ambas titulaciones. En todo caso para la obtencion
del titulo de Bachiller sera necesaria una calificacién media igual o superior a la
requerida para la superaciéon de cada materia.
TERCERO. Las alegaciones en contra el Real Decreto-ley y los preceptos transcritos se
refieren, con caracter general, a la ausencia del presupuesto habilitante de extraordinaria
y urgente necesidad con la consecuente vulneracién del articulo 86.1 de la Constitucion.
Mas en particular, en algunos de los escritos la ausencia del presupuesto habilitante se
fundamenta en el dato de que los efectos de las medidas establecidas en los preceptos
antes transcritos habran de desplegarse al final del curso 2020-21 y no con caracter
inmediato, por lo que podrian haberse adoptado a través del procedimiento legislativo
ordinario careciendo de justificacion el recurso a la legislacion extraordinaria de urgencia.
Asimismo, se alega la vulneracién del articulo 81.1 al regular estos preceptos materia
reservada a ley organica como es la relativa a criterios de evaluacion, promocion y
titulacion. Finalmente, también se alega la vulneracién del principio de igualdad del
articulo 14 al considerar que la aplicacién de los preceptos cuestionados posibilita un
trato desigual al alumnado en funcion de las decisiones que adopten las diferentes
administraciones educativas y los centros docentes para su aplicacién.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Conforme acaba de resefiarse en los antecedentes de esta resolucion, se
cuestiona la existencia de razones de «extraordinaria y urgente necesidad» que habiliten
constitucionalmente al Gobierno para aprobar este real decreto-ley.

El concepto de extraordinaria y urgente necesidad que contiene la Constituciéon no es,
en modo alguno, como afirma el Tribunal Constitucional en numerosas sentencias, «una
clausula o expresion vacia de significado dentro de la cual el l6gico margen de
apreciacion politica del Gobierno se mueva libremente sin restriccion alguna, sino, por el
contrario, la constatacion de un limite juridico a la actuacion mediante decretos leyes»,
razén por la cual, el Tribunal Constitucional puede, «en supuestos de uso abusivo o
arbitrario, rechazar la definicion que los drganos politicos hagan de una situacion
determinada» (SSTC 100/2012, de 8 de mayo, FJ 8; 237/2012, de 13 de diciembre, FJ 4,
y 39/2013, de 14 de febrero, FJ 5).

Ahora bien, este control referido a la presencia del presupuesto habilitante, cuyo
objetivo es velar porque el Gobierno no se haya apartado del margen de apreciacion
concedido por la norma, esto es, que aquél se mantenga dentro del concepto
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juridicamente asequible que es la situacion de «extraordinaria y urgente necesidad» es
un «control externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico
o de oportunidad que corresponde al Gobierno» (STC 142/2014, de 11 de septiembre,
FJ 3, y las que alli se citan).

Para su examen, la fiscalizacion del recurso al decreto ley requiere el analisis de dos
aspectos desde la perspectiva constitucional: por un lado, la presentacion explicita y
razonada de los motivos que han sido tenidos en cuenta por el Gobierno en su
aprobacion (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3; 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 5;
182/1997, de 20 de octubre, FJ 3, y 137/2003, de 3 de julio, FJ 4) y, por otro lado, la
existencia de una necesaria conexion entre la situacion de urgencia definida y la medida
concreta adoptada para subvenir a ella (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3; 182/1997,
de 20 de octubre, FJ 3, y 137/2003, de 3 de julio, FJ 4.

SEGUNDO. En cuanto al primer aspecto, el preambulo del Real Decreto Ley cuestionado
comienza recordando que

la pandemia mundial derivada de la covid-19, declarada por la Organizacion
Mundial de la Salud el dia 11 de marzo de 2020, ha tenido una especial
incidencia en el sistema educativo, que empez6é con la suspensién de la
actividad educativa presencial en todos los ciclos, grados, cursos y niveles de
ensefianza, establecida con caracter general por el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declaré el estado de alarma.

Informa a continuacién el preambulo de que ante esta situacion

el Ministerio de Educacion y Formacion Profesional potencié la coordinacion con
las comunidades auténomas, como administraciones con competencias
educativas, con las que se han celebrado 21 reuniones (entre ellas, 7
Conferencias Sectoriales con todos los consejeros y consejeras de todas las
comunidades), ademas de mantener un contacto permanente. El Gobierno tomé
la iniciativa para proponer medidas como la continuidad del curso, la apuesta por
la educacién a distancia, el ajuste de las programaciones, asi como de los
mecanismos de evaluacion, promocion y titulacion para adaptarlos a la situacion
de docentes y estudiantes, asi como la reapertura parcial en mayo de los centros
escolares y la realizacidon presencial de las pruebas para el acceso a la
universidad y a las ensefianzas de formacién profesional. Todas estas medidas
se convirtieron en acuerdos vinculantes para las comunidades auténomas que
las adoptaron, y que en ningun momento vieron modificadas sus competencias
en educacion.

Asimismo, el preambulo informa de que las medidas que en él se incluyen «han sido
debatidas y consensuadas con las comunidades autdbnomas, como administraciones

competentes en materia educativa, en el marco de la Conferencia Sectorial celebrada el
24 de septiembre de 2020».

En cuanto a las previsiones concretas referidas a la ensefianza no universitaria y
entrando ya en la conexion entre la situacion de urgencia definida y la medida concreta
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adoptada para subvenir a ella la ministra de Educaciéon y Formacién Profesional, en el
debate de convalidacion del Real Decreto-ley 31/2020, puso de manifiesto que

el objetivo de todas ellas no es otro que dar respuesta a las diferentes
situaciones generadas por la pandemia durante el curso pasado y el actual,
permitiendo a los estudiantes continuar su proceso de aprendizaje con las
mayores garantias, dando la posibilidad a las administraciones educativas de
planificar su actuacién con tiempo suficiente, dotando de seguridad a los distintos
componentes de la comunidad educativa y garantizando la calidad de los titulos
académicos.

A tal fin, la ministra informa de que

con el objetivo de facilitar la adaptacion de las programaciones didacticas a las
circunstancias derivadas del curso pasado y del actual, se otorga el caracter de
orientativos a los estandares de aprendizaje evaluables. De ese modo, las
comunidades autébnomas y los propios centros podran adaptar sus
programaciones didacticas a la situacion real de su alumnado y a las
modalidades de actividad lectivas derivadas de la pandemia. Igualmente, se
autoriza a las administraciones educativas a que puedan adaptar los criterios de
evaluacion y promocion para todos los cursos de educacion primaria, secundaria
obligatoria, bachillerato y formacién profesional, asi como los criterios para la
obtencién del titulo de graduado en Educacion Secundaria Obligatoria,
Bachillerato y las titulaciones correspondientes a la formacion profesional, con el
fin de adecuarlos mejor a la situacion provocada por la pandemia (Debate de
convalidacion. Diario de Sesiones del Congreso, n°53, de 15 de octubre de
2020).

A juicio de esta Institucion lo expuesto hasta aqui acredita sin mayor duda la
existencia del presupuesto habilitante de extraordinaria y urgente necesidad que exige el
articulo 86.1 de la Constitucién. La afectacion de la pandemia a la educacién y a la
presencialidad de la ensefianza justifica por si misma la flexibilizacién de los criterios de
evaluacion y promocion para todos los cursos de educacion primaria, secundaria
obligatoria, bachillerato y formacién profesional, asi como los criterios para la obtencion
del titulo de graduado en Educaciéon Secundaria Obligatoria, Bachillerato y las
titulaciones correspondientes a la formacién profesional. Ademas, y coherentemente con
la situacion excepcional a la que se hace frente, esta flexibilizaciéon tiene un caracter
provisional vinculado a la persistencia de la pandemia, como determina el numero 2 del
articulo 1 del Real Decreto Ley cuando dice que las medidas incluidas en el mismo

permaneceran vigentes hasta la finalizacion del curso académico en el que las
autoridades correspondientes determinen que han dejado de concurrir las
circunstancias extraordinarias derivadas de la pandemia generada por la covid-
19 que motivaron su aprobacién.
TERCERO. Como sucintamente se menciona en los antecedentes, se alega que las
previsiones cuestionadas no tendran efecto hasta la finalizacién del curso académico por
lo que no se justifica el recurso a la legislacién de urgencia puesto que las medidas
podrian haberse adoptado a través del procedimiento legislativo ordinario.
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Baste en este punto hacer referencia a lo dicho por el Tribunal Constitucional en su
sentencia 26/2016 (FJ 4) respecto del ambito material en el que incide el Real Decreto-
ley, esto es la educacién, que comporta matices especiales para el empleo de esta
férmula legislativa de urgencia. Al respecto el Tribunal en dicha sentencia y fundamento
efectua las siguientes consideraciones,

La primera deriva del régimen de reparto de competencias en materia de
educacion, que tiene caracter compartido, como ocurre en muchos otros
sectores del ordenamiento juridico. En efecto, al Estado corresponde dictar solo
la legislacion educativa basica, salvo en lo relativo a la ordenacion de los titulos
académicos y profesionales, en que su competencia es plena (art. 149.1.30 CE).
En consecuencia, la mayoria de las medidas que pueda contener un decreto-ley
en cuestiones de educacion de ordinario estaran necesitadas de un desarrollo,
correspondiendo a las Comunidades Auténomas, conforme a sus competencias,
adoptar a su vez las medidas de desarrollo y ejecucion que sean necesarias (en
el presente caso, para concretar el ahorro que se persigue en las partidas de
gasto publico educativo). Esta circunstancia puede hacer cuestionar la
efectividad inmediata de esas medidas y, por tanto, su legitimidad para ser
incluidas en un decreto-ley, restringido siempre a situaciones de accién publica
urgente. Pero precisamente ese juego de bases/desarrollo que define el reparto
de competencias entre Estado y Comunidades Auténomas en educacion [...] es
el que permite enfocar de forma apropiada el examen del requisito de la
extraordinaria y urgente necesidad. La urgencia esta en estos casos no en el
impacto material final de la reforma sobre el sistema educativo sino en el propio
establecimiento de la normativa estatal a partir de la que las Comunidades
Autonomas adopten esas decisiones que les corresponden. El tiempo que
requiera la posterior implementacion de las medidas, y el desarrollo diverso que
las Comunidades Autbnomas puedan hacer, no desacreditan en si la urgencia de
la accion estatal, que debe medirse por referencia a la necesidad de actuar del
Estado y de ejercer sus propias competencias a la hora de enfrentarse a una
determinada situacion anormal. Tal como hemos manifestado en la STC
332/2005, de 15 de diciembre, FJ 7 «lo verdaderamente importante, desde el
punto de vista constitucional, es que el Decreto-ley produzca una innovacién
normativa efectiva, y no que el régimen juridico introducido a través del mismo
sea completo o definitivo». Es mas, precisamente porque en estos casos es
necesario un desarrollo autondmico urge al Gobierno nacional dictar su
normativa basica para que el efecto material final de las medidas se verifique del
modo mas inmediato posible en el ejercicio presupuestario en curso.

La segunda peculiaridad deriva de la estructuracién del sistema educativo en
cursos académicos, que no coinciden con el afio natural, y que marcan el ritmo
de las actividades docentes. En consecuencia, las medidas normativas que
afectan al sistema educativo con frecuencia solo tienen efectividad practica
externa con el inicio del siguiente curso académico. Ademas, dado el caracter
complejo de la organizacién académica y docente de ese sistema educativo, es
necesario programar y organizar ese curso con meses de antelacion, para hacer
posible la matriculacién del alumnado y el comienzo material de la actividad
docente a su debido tiempo. Por eso, en este campo la urgencia esta, al menos
cuando se trate de medidas que inciden en el desempefio de la docencia y en la
organizacion de los centros para impartirla, en llegar a tiempo para el comienzo
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regular del curso académico en las debidas condiciones. Sin olvidar ademas la
necesidad de una actuacidbn complementaria previa por parte de otros
operadores juridicos distintos, las Administraciones educativas, para la plena
efectividad de las medidas al comienzo del curso ordinario, que es cuando se
manifestaran de forma externa en la sociedad las reformas realizadas con
urgencia un tiempo antes.

De todo lo anterior cabe concluir que en el presente caso el Real Decreto-ley 31/2020
ha sido dictado concurriendo las circunstancias de extraordinaria urgencia y necesidad
que constituyen el presupuesto habilitante exigido por el articulo 86.1 de la Constitucion
y que en las disposiciones concretamente cuestionadas guardan la necesaria conexion
entre la situacion de urgencia definida y la medida concreta adoptada para subvenir a
ella. En consecuencia, no se considera pertinente la interposicién del recurso solicitado
por este motivo.

CUARTO. Se alega también que el Real Decreto-ley cuestionado incurre en
inconstitucionalidad al regular materias reservadas a ley organica, lo que implicaria una
vulneracion del articulo 81 de la Constitucion. En concreto se hace referencia a los antes
transcritos articulos 5 y 6 en tanto en cuanto regulan criterios de evaluacion, promocién y
titulacién ya establecidos en los articulos 28.2, 29.3, 36.2 y 36.2.bis de la Ley Organica
de Educacion (LOE), anadiendo al respecto que estas materias son competencia del
Gobierno de acuerdo con el articulo 6 bis de la misma norma.

La referencia a los articulos 28, 29 y 36 de la LOE no puede ser tomada en
consideracion a los efectos pretendidos en la alegacién pues basta la lectura de la
Disposicion final séptima de la propia ley para comprobar que ninguno de ellos tiene
caracter organico, aunque si tienen caracter bésico, lo que es cosa distinta y que no
impide su tratamiento mediante el Real Decreto Ley. De hecho, la Disposicion final
tercera del Real Decreto Ley sefiala que el mismo se dicta, «con caracter basico» y por
lo que aqui interesa

al amparo del articulo 149.1. 30? de la Constitucion, que atribuye al Estado la

regulacion de las condiciones de obtencién, expedicion y homologacion de titulos

académicos y profesionales y las normas basicas para el desarrollo del articulo

27 de la Constitucion a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de

los poderes publicos en esta materia

Si tiene caracter organico el articulo 6.bis, pero este precepto delimita las

competencias en materia de educacién concretando las que corresponden al gobierno, al
ministerio de Educacién, las Administraciones educativas autondémicas y a los centros
docentes y en nada se ve afectado por el Real Decreto-ley cuestionado ni por los
preceptos concretos respecto de los que se solicita la interposicién de recurso, por lo que
no procede atender la peticiéon

QUINTO. Tampoco parece pertinente la toma en consideracién de la alegacion relativa a
la posible afectacién del principio de igualdad de articulo 14 de la Constitucion. De
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hecho, esa posible afectacion no se imputa a los preceptos del Real Decreto Ley sino a
las decisiones futuras que las administraciones educativas y los centros docentes
pudieran adoptar en virtud de la habilitacion concedida a aquellas singularmente por el
articulo 5 para autorizar la modificacion de los criterios de evaluacién previstos para cada
Curso y en su caso materia.

La eventual infraccion del principio de igualdad, caso de que llegara efectivamente a
producirse, podria dar lugar al cuestionamiento en la via procedente de la disposicién o
acto que la produjese, pero de esa eventualidad futura no cabe deducir una quiebra de
constitucionalidad en el Real Decreto-ley que, cuando autoriza esa modificacion de
criterios de evaluacién, promocion vy titulacion, lo hace con caracter general e igual para
todas las Administraciones educativas, de forma temporal como ya se ha mencionado y
de modo excepcional, como corresponde en la situacién extraordinaria a la que se
pretende hacer frente con la medida.

RESOLUCION

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacién y
Régimen Interior, previa la oportuna deliberacion y con pleno respeto a cualquier opinién
discrepante, acuerda no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado contra el
Real Decreto-ley 31/2020, de 29 de septiembre, por el que se adoptan medidas urgentes
en el ambito de la educacion no universitaria.
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