
















































































































































 

 

DICTAMEN Nº 1/2017 

 

OBJETO: Proyecto de Decreto por el que se 

modifica el Decreto 40/2011, de 22 de febre-

ro, por el que se regulan los criterios y el 

procedimiento de admisión del alumnado en 

los centros docentes públicos y privados 

concertados para cursar enseñanzas de segun-

do ciclo de educación infantil, educación 

primaria, educación especial, educación se-

cundaria obligatoria y bachillerato. 

 

SOLICITANTE: Consejería de Educación. 

 

 

 El expediente refe-

renciado en el objeto ha 

sido dictaminado por la Co-

misión Permanente del Con-

sejo Consultivo de Andalu-

cía, en sesión celebrada el 

día 17 de enero de 2017, 

con asistencia de los miem-

bros que al margen se ex-

presan. 

 

 

 

ANTECEDENTES DE HECHO 

 

 Con fecha 22 de diciembre de 2016 tuvo entrada en este Con-

sejo Consultivo solicitud de dictamen realizada por la Excma. 

Consejera, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 17.3 y 

al amparo del artículo 22, párrafo primero, de la Ley 4/2005, de 

8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucía. 

 

 

 

 

Presidente: 

Cano Bueso, Juan B. 

 

Consejeras y Consejeros: 

Álvarez Civantos, Begoña 

Balaguer Callejón, María Luisa 

Escuredo Rodríguez, Rafael 

Gutiérrez Melgarejo, Marcos J. 

Gutiérrez Rodríguez, Francisco J. 

Sánchez Galiana, José Antonio 

 

Secretaria: 

Linares Rojas, María Angustias 
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 En aplicación de lo dispuesto en el artículo 20, párrafo se-

gundo, de la citada Ley, la competencia para la emisión del dic-

tamen solicitado corresponde a la Comisión Permanente y de acuer-

do con lo previsto en su artículo 25, párrafo segundo, el plazo 

para su emisión es de veinte días. 

 

 Del expediente remitido se desprenden los siguientes antece-

dentes fácticos: 

 

1.- La Consejera de Educación, a propuesta de la Directora Gene-

ral de Planificación y Centros acuerda, con fecha 11 de diciembre 

de 2015, el inicio de la tramitación del “Proyecto de Decreto por 

el que se modifica el Decreto 40/2011, de 22 de febrero, por el 

que se regulan los criterios y el procedimiento de admisión del 

alumnado en los centros docentes públicos y privados concertados 

para cursar enseñanzas de segundo ciclo de educación infantil, 

educación primaria, educación especial, educación secundaria 

obligatoria y bachillerato” 

 

 A este acuerdo de iniciación se adjuntan los documentos 

(emitidos el 9 de noviembre por la citada Dirección General), 

consistentes en: 

 - Informe de evaluación de impacto de género de las medidas 

que se establecen en el Proyecto de Decreto. 

 - Memoria justificativa sobre la conveniencia y oportunidad 

de la norma. 

 - Test y Memoria de evaluación de la competencia. 

 - Memoria Económica y Anexos I a IV referidos en la disposi-

ción transitoria segunda del Decreto 162/2006, de 12 de septiem-

bre. 
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 - Memoria de valoración de cargas administrativas para la 

ciudadanía y las empresas, derivadas de la aplicación del Proyec-

to de Decreto. 

 - Informe sobre la repercusión de la norma en los derechos 

de la infancia. 

 - Decisión sobre el trámite de audiencia con relación de en-

tidades y organismos a los que se les concederá dicho trámite. 

 - Borrador 0 del Proyecto de Decreto (emitido el 15 de no-

viembre de 2015). 

 - Informe de validación del Proyecto de Decreto, emitido por 

la Secretaría General Técnica con fecha 20 de noviembre de 2015. 

 

2.- Tras el informe de la Secretaría General Técnica se emite el 

primer borrador del Proyecto de Decreto, versión de 9 de diciem-

bre de 2015, para someterlo al trámite de audiencia. 

 

3.- Por resolución de la Dirección General de Planificación y 

Centros, de fecha 11 diciembre de 2015, se somete el citado bo-

rrador a trámite de audiencia, siendo remitido en esta misma fe-

cha a los siguientes organismos, asociaciones y entidades: ANPE-

Andalucía; FETE-UGT; CSI-CSIF; CGT-ANDALUCÍA; USTEA; CC.OO.; 

SIEP; FSIE; USO; Plataforma para la Homologación en Andalucía; 

Escuelas Católica; CECE-Andalucía; ACES; SAFA; CODAPA; UFAPA; 

CONFAPA; FEPASA; Federación Don Bosco de Asociaciones de Padres 

de Alumnos; Federación de Asociaciones de Padres de las Escuelas 

Profesionales de la Sagrada Familia; CONFEDAMPA; Confederación 

Regional de Asociaciones de Alumnos-Sindicato de Estudiantes de 

Andalucía; Plataforma de Estudiantes Progresistas de Andalucía; 

Federación Andaluza de Municipios y Provincias; Consejo de la Ju-

ventud de Andalucía; ADIDE, USITE, ADIAN, ASADIPRE y Observatorio 

de la Infancia de Andalucía. 
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 También consta, resolución de la Dirección General de Plani-

ficación y Centros, de fecha 11 de diciembre de 2015, publicada 

en el Boletín Oficial de la Junta de Andalucía núm. 244 del día 

18 de diciembre siguiente, por la que se procede a dar trámite de 

audiencia pública, por plazo de quince días, del Proyecto de De-

creto en proceso de elaboración. 

 

 En este trámite, consta la recepción de las siguientes ob-

servaciones: Feuso-Federación de Enseñanza de Andalucía con fecha 

(23 de diciembre de 2016); cece-Andalucía (22 de diciembre de 

2016); Codapa-Confederación Andaluza de A.M.P.A. por la Educación 

Pública (28 de diciembre de 2015); -CC.OO (sin fechar), y Federa-

ción Educación y Gestión de la Comunidad Autónoma de Andalucía 

(22 de diciembre de 2015). 

 

 Asimismo, en el BOE núm. 27 de 1 de febrero de 2016, se pu-

blica anuncio de notificación de 14 de enero de 2016 de la Direc-

ción General de Planificación y Centros, por los que se otorga 

trámite de audiencia a CONFAPA, Confederación Regional de Asocia-

ciones de Alumnos-Sindicato de Estudiantes de Andalucía, Federa-

ción Don Bosco de Asociaciones de Padres de Alumnos, Plataforma 

de Estudiantes Progresistas de Andalucía; UFAPA y USITE. 

 

4.- De igual modo, el 17, 18 y 29 de diciembre de 2015, se remite 

el borrador del Proyecto de Decreto a informe de la Coordinadora 

General de Planificación y Control Presupuestario; Dirección Ge-

neral de Ordenación Educativa (Unidad de Igualdad de Género); Di-

rección General de Infancia y Familias; Consejo Andaluz de Asun-

tos de Menores; Consejo Regional de la Infancia; Consejo Escolar 

de Andalucía; Consejo Andaluz de Gobiernos Locales; Dirección Ge-

neral de Planificación y Evaluación; Consejo Regional de la In-

fancia; Servicio de Legislación, Recursos y Relaciones con la Ad-
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ministración de Justicia; Dirección General de Presupuestos, al 

que se le adjunta informe complementario de la memoria económica 

emitido por la Secretaría General Técnica con fecha 22 de diciem-

bre de 2015. 

 

 En respuesta, consta la emisión de los siguientes informes: 

 - Dirección General de Participación y Equidad (22 de di-

ciembre de 2015), en el que se realizan diversas observaciones al 

informe de evaluación de impacto de género. 

 - Dirección General de Planificación y Evaluación de la con-

sejería de Hacienda y Administración Pública (8 de enero de 

2016). 

 - La Dirección General de Infancia y Familias (12 de enero 

de 2016), relativo al informe de evaluación del enfoque de dere-

chos de la infancia. 

 - Dirección General de Presupuestos (19 de enero de 2016), 

en el que se indica que la entrada en vigor del Decreto no supon-

drá incremento de gasto alguno en el presupuesto de gasto de la 

Consejería de Educación, ya que su finalidad es adecuar la norma-

tiva vigente en la Comunidad Autónoma de Andalucía a lo estable-

cido en la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, en relación con la 

escolarización del alumnado en las enseñanzas a las que se refie-

re este Proyecto de Decreto en centros públicos y privados con-

certados. 

 - Consejo Escolar de Andalucía, cuyo Pleno en sesión del día 

19 de febrero de 2016, formuló diversas observaciones al texto. 

 - El Consejo Andaluz de Menores de la Consejería de Igualdad 

y Políticas Sociales (recepcionado el 8 de marzo de 2016). 

 

5.- Con fecha 13 de enero de 2016, el Departamento de Coordina-

ción de la Consejería de Educación certifica que el Proyecto de 
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Decreto fue objeto de estudio en la Mesa Sectorial de Educación 

en su sesión del 22 de diciembre de 2015. 

 

6.- El 9 de febrero de 2016 la Dirección General de Planificación 

y Centros emite informe en el que valora las observaciones reali-

zadas por el Consejo Escolar de Andalucía. 

 

7.- Asimismo con fecha 20 de junio de 2016, la Dirección General 

de Planificación y Centros valora las alegaciones formuladas al 

Proyecto de Decreto, y en esta misma fecha emite el segundo bo-

rrador adaptado a las que se aceptan. 

 

8.- La Secretaría General Técnica de la Consejería de Educación 

informa el segundo borrador, con fecha 7 de julio de 2016, en 

cumplimiento de lo establecido en el artículo 45.2 de la Ley 

6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Autónoma 

de Andalucía. Las observaciones realizadas en este informe son 

valoradas por el Órgano que tramita el procedimiento en su infor-

me de fecha 25 de julio de 2016. 

 

9.- El 25 de julio de 2016 se elabora el tercer borrador, adapta-

do a las observaciones realizadas por la Secretaría General Téc-

nica, siendo remitido el 29 de julio de 2016, a informe del Gabi-

nete Jurídico de la Junta de Andalucía. Este Órgano informa favo-

rablemente el contenido del Proyecto de Decreto, el 23 de sep-

tiembre de 2016, no obstante, formula diversas consideraciones al 

mismo. 

 

10.- El 11 de noviembre de 2016 la Dirección General de Planifi-

cación y Centros emite informe explicativo de las modificaciones 

introducidas en el Proyecto de Decreto, tras el informe del Gabi-
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nete Jurídico, elaborando el cuarto borrador, al que se incorpo-

ran las aceptadas. 

 

11.- A continuación, constan las alegaciones formuladas por el 

Servicio del Secretariado del Consejo de Gobierno, en su informe 

de fecha 30 de noviembre de 2016, y el de la Viceconsejería de 

Igualdad y Políticas Sociales (30 de noviembre de 2016). 

 

12.- La Comisión General de Viceconsejeros y Viceconsejeras exa-

minó el Proyecto de Decreto, en su sesión del 1 de diciembre de 

2016, y tras realizar diversas observaciones, acuerda, solicitar 

el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucía. 

 

13.- El 15 de diciembre de 2016 el Órgano que tramita el procedi-

miento emite informe explicativo de las modificaciones introduci-

das en el Proyecto de Decreto, como consecuencia del trámite de 

la Comisión General de Viceconsejeros y Viceconsejeras, y redacta 

en esta misma fecha el quinto borrador adaptado a las mismas. 

 

14.- El texto remitido a dictamen de este Órgano Consultivo, 

consta de preámbulo, un artículo único (por el que se modifica-

ción del Decreto 40/2011, de 22 de febrero), disposición adicio-

nal única y dos disposiciones finales. 

 

 

FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

 

I 

 

 La Consejería de Educación somete a dictamen de éste Órgano 

Consultivo el “Proyecto de Decreto por el que se modifica el De-
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creto 40/2011, de 22 de febrero, por el que se regulan los crite-

rios y el procedimiento de admisión del alumnado en los centros 

docentes públicos y privados concertados para cursar enseñanzas 

de segundo ciclo de educación infantil, educación primaria, edu-

cación especial, educación secundaria obligatoria y bachillera-

to”. 

 

 Dado, pues, el contenido del Proyecto de Decreto, no es ne-

cesario considerar con detalle el título competencial que lo fun-

damenta, sobre el que ya se profundizó en el dictamen 35/2007. 

Simplemente hay que subrayar, como se hiciera en el dictamen 

105/2011 sobre el Proyecto de Decreto origen del Decreto 40/2011, 

que se pretende modificar, que en el vigente Estatuto de Autono-

mía resulta aún más claro, si cabe, que la Comunidad Autónoma 

tiene competencia para regular los criterios y el procedimiento 

de admisión de alumnos al amparo de lo dispuesto en su artículo 

52.2, que al enunciar las submaterias que corresponden a la Comu-

nidad Autónoma como competencia compartida, alude expresamente a 

los criterios de admisión de alumnos. 

 

 Nos remitimos, pues, mutatis mutandis, al análisis de la 

competencia de la Comunidad Autónoma en la materia que ha sido ya 

abordado en numerosas ocasiones por este Consejo (entre otros, en 

los dictámenes 43 y 109/1996; 69 y 101/1997; 30/1999; 1 y 

106/2002; 19 y 149/2003; 38/2004 y 35/2007). En ellos destaca 

este Consejo Consultivo la amplitud de las competencias que 

corresponden a la Comunidad Autónoma en materia de educación, si 

bien limitadas directamente por las que incumben al Estado, entre 

otros aspectos, en lo tocante a la regulación del derecho 

fundamental a la educación y a la libertad de enseñanza, cuyo 

desarrollo le compete efectuar a través de Ley Orgánica. 
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 Además, el Proyecto de Decreto persigue favorecer la conci-

liación de la vida laboral y familiar, esto es uno de los objeti-

vos básicos de la Comunidad Autónoma, como tal proclamado en el 

artículo 10.3.1.º del Estatuto de Autonomía para Andalucía, y 

principio rector que ha de orientar las políticas públicas de los 

poderes de la Comunidad Autónoma, según establece el artículo 

37.1.11.º del propio Estatuto de Autonomía. 

 

 En este aspecto, los criterios y el procedimiento de admi-

sión de alumnos han de respetar las previsiones contenidas en la 

Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de Educación, tras la reforma 

operada por la Ley Orgánica 8/2013, de 9 de de diciembre, para la 

mejora de la calidad educativa, y en concreto, por lo que atañe 

al Proyecto de Decreto objeto de dictamen, los denominados crite-

rios prioritarios del artículo 84 de dicha Ley y el incremento 

del número máximo de alumnos y alumnas por aula previsto en el 

artículo 87.2 de la misma. 

 

 En consecuencia con lo anterior, no cabe sino señalar que la 

Comunidad Autónoma ostenta competencia para la adopción del Pro-

yecto de Decreto objeto de consulta, correspondiendo al Consejo 

de Gobierno su aprobación, en ejercicio de su originaria potestad 

reglamentaria (art. 119.3 del Estatuto de Autonomía). 

 

 

II 

 

 En cuanto atañe a la tramitación seguida por la Consejería 

de Educación para la elaboración de este Proyecto de Decreto, co-

mo se dijera en el dictamen 815/2016, es preciso con carácter 

previo poner de relieve que la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del 

Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públi-
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cas, contempla en su título VI una serie de disposiciones relati-

vas a “la iniciativa legislativa” y “la potestad para dictar re-

glamentos y otras disposiciones” con fundamento competencial en 

los artículos 149.1.18ª (apartado 1 de la disposición final pri-

mera), 149.1.13ª y 149.1.14ª (apartado 2 de esa disposición fi-

nal) de la Constitución, no obstante la afirmación de la Senten-

cia del Tribunal Constitucional 15/1989, de 20 de febrero, de que 

las Comunidades Autónomas gozan de competencia exclusiva respecto 

de la disciplina del procedimiento para la elaboración de sus 

propias normas de carácter general. En concreto el Tribunal sos-

tuvo que “si bien el Estado ostenta competencia exclusiva para 

establecer el procedimiento administrativo común… el procedimien-

to de elaboración de disposiciones de carácter general es un pro-

cedimiento administrativo especial, respecto del cual las Comuni-

dades Autónomas gozan de competencias exclusivas cuando se trate 

del procedimiento para la elaboración de sus propias normas de 

carácter general” (FJ 7.c). 

 

 En cualquier caso, se trata de la legislación vigente sobre 

la que no existe pronunciamiento alguno del Tribunal Constitucio-

nal y sobre la que este Consejo no puede emitir un juicio al res-

pecto en este expediente, por lo que tales previsiones habrían de 

tenerse en cuenta si no fuese porque en este caso la fecha de 

inicio del procedimiento de elaboración del reglamento determina 

que sus preceptos no son de aplicación al sometido a consulta 

[disposición transitoria tercera, letra a) de la Ley 39/2015]. 

 

 Por tanto, en el examen del Proyecto de Decreto en cuestión 

ha de considerarse exclusivamente como parámetro normativo en es-

te punto el constituido por la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del 

Gobierno de la Comunidad Autónoma de Andalucía, en particular su 

artículo 45. 
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 Atendiendo, pues, a sus prescripciones, puede afirmarse que 

el procedimiento se ajusta a las mismas. 

 

 Así, consta acuerdo de inicio del procedimiento de elabora-

ción del Proyecto de Decreto (11 de diciembre de 2015), adoptado 

por la Consejera de Educación, y a propuesta de la Directora 

General de Planificación y Centros, en los términos previstos en 

el artículo 45.1 de la citada Ley 6/2006. A dicho acuerdo se 

acompaña borrador inicial del Proyecto de Decreto, del informe 

sobre la necesidad y oportunidad de la norma y de la memoria eco-

nómica, de conformidad con lo previsto en el propio artículo 45 

antes citado y en el Decreto 162/2006, de 12 de septiembre, por 

el que se regulan la memoria económica y el informe en las actua-

ciones con incidencia económico-financiera, expresándose en dicha 

memoria que su entrada en vigor no tiene repercusión económica de 

ningún tipo. 

 

 También, constan emitidos los informes preceptivos de la Se-

cretaría General Técnica de la Consejería de Educación (7 de ju-

lio de 2016), requerido por el artículo 45.2 de la Ley 6/2006; de 

la Dirección General de Presupuestos de la Consejería de Hacienda 

y Administración Pública (19 de enero de 2016), según el Decreto 

162/2006; Dirección General de Planificación y Evaluación de la 

Consejería de Hacienda y Administración Pública (8 de enero de 

2016), emitido de conformidad con las competencias previstas en 

el Decreto 260/1988, de 2 de agosto, por el que se desarrolla 

atribuciones para la racionalización administrativa de la Junta 

de Andalucía; del Gabinete Jurídico de la Junta de Andalucía (23 

de septiembre de 2016), en cumplimiento de lo previsto en el ar-

tículo 45.2 de la Ley 6/2006 y en el artículo 78.2.a) de su Re-

glamento regulador, aprobado por el Decreto 450/2000, de 26 de 

diciembre; del Consejo Escolar de Andalucía (19 de febrero de 
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2016), emitido de conformidad con lo establecido en los artículos 

7.1.c) de la Ley 4/1984, de 9 de enero, de Consejos Escolares, y 

artículo 13, apartado 1.c), del Decreto 332/1988, de 5 de diciem-

bre, por el que se regula la composición y funcionamiento de los 

Consejos Escolares de ámbito territorial en la Comunidad Autónoma 

de Andalucía, y Test de Evaluación de la Competencia en el que se 

expresa que no concurre ninguno de los impactos descritos en la 

ficha contenida en el Anexo I de la Resolución de 10 de julio de 

2008, de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucía. 

 

 Asimismo, se ha emitido el informe sobre la valoración de 

las cargas administrativas para la ciudadanía y las empresas, de-

rivadas del Proyecto de Decreto, de conformidad con el artículo 

45.1.a) de la Ley 6/2006 citada. 

 

 Se ha incorporado al informe sobre evaluación de impacto de 

género de la disposición en trámite, cumpliéndose así lo dispues-

to en los artículos 6.2 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, 

para la promoción de la igualdad de género en Andalucía, y 

45.1.a) de la Ley 6/2006, así como lo previsto en el Decreto 

17/2012, de 6 de febrero, que regula su elaboración y al que la 

Dirección General de Participación y Equidad formula diversas ob-

servaciones en su informe de 22 de diciembre de 2015. Igualmente 

consta la emisión del informe sobre el enfoque de derechos de la 

infancia, de conformidad con lo establecido en el artículo 4.1 

del Decreto 103/2005, de 19 de abril, que lo regula. 

 

 De igual modo, consta que el Proyecto de Decreto fue anali-

zado en la Mesa Sectorial de Educación en sesión celebrada el 22 

de diciembre de 2015. 
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 El Servicio del Secretariado del Consejo de Gobierno ha for-

mulado observaciones sobre el texto proyectado en su informe, de 

30 de noviembre de 2016, antes de que éste fuera remitido a la 

Comisión General de Viceconsejeros y Viceconsejeras. 

 

 Por otra parte, se ha cumplimentado el trámite de audiencia 

a los interesados, de acuerdo con las previsiones del artículo 

45.1.c) de la Ley 6/2006. En este punto, hay que destacar la am-

plitud con la que ha concebido este trámite en el procedimiento 

para facilitar que las asociaciones y demás entidades concernidas 

por la modificación pudieran manifestar lo que considerasen con-

veniente. Sin perjuicio de lo anterior, de conformidad también 

con lo dispuesto en el artículo 45.1.c) de la Ley 6/2006, se ha 

sometido a información pública el Proyecto de Decreto, para su 

general conocimiento, comunicándose la puesta a disposición del 

proyecto en el Servicio de Legislación, Recursos y Relaciones con 

la Administración de Justicia. Asimismo, en cumplimiento del ar-

tículo 13.1 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia 

Pública de Andalucía se ha difundido el borrador del Proyecto de 

Decreto a través de la página Web de la Consejería de Educación, 

a fin de que los interesados pudieran consultarlo. Todo lo cual 

abunda en la idea de facilitar por los diversos cauces posibles 

la participación de los interesados en la elaboración de disposi-

ciones de carácter general, que se revela como una exigencia in-

eludible de nuestro modelo democrático, tal y como ha venido se-

ñalando este Consejo Consultivo y se refleja hoy, expresamente, 

en el Estatuto de Autonomía para Andalucía [art. 134.a)]. 

 

 Se ha de hacer notar que las observaciones y sugerencias, 

presentadas durante la tramitación del procedimiento, han sido 

examinadas y valoradas por la Dirección General de Planificación 
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y Centros, dejando constancia de cuáles se aceptan y cuáles no, 

dando con ello verdadero sentido a los trámites desarrollados. 

 

 Finalmente, la disposición proyectada se ha sometido, antes 

de su remisión a este Órgano Consultivo, al conocimiento de la 

Comisión General de Viceconsejeros y Viceconsejeras, de acuerdo 

con lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley 6/2006, en relación 

con el artículo 1 del Decreto 155/1988, de 19 de abril. 

 

 

III 

 

 En cuanto al Proyecto de Decreto sometido a dictamen, han de 

formularse las siguientes observaciones: 

 

1.- Observación general de redacción. Sería aconsejable realizar 

una última revisión del texto sometido a dictamen. Sirvan a 

título de ejemplo los siguientes: es conveniente corregir alguna 

discordancia de número como, por ejemplo, en la redacción que se 

pretende del artículo 5.3 del Decreto 40/2011, que debería 

expresar “determinarán como vacantes las plazas escolares que 

resulten …” y no “determinarán como vacantes el número …”; en la 

del artículo 26 bis, apartado 3 debería eliminarse la palabra 

“también” pues no se trata de documentación que se añada a la 

anterior que se menciona, sino que sustituye a la misma; en la 

redacción que se propone del nuevo artículo 39 bis sobra la 

palabra “le”; al final de la nueva redacción propuesta del 

artículo 55.2 deberían suprimirse las comillas y en la nueva 

redacción del apartado 4 de ese precepto debería suprimirse la 

coma última.  
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2.- Artículo único. Dos (art. 5.2 del Decreto 40/2011). Este 

precepto modifica el apartado 2 del artículo 5 del Decreto 

40/2011, disponiendo que “la Consejería competente en materia de 

educación, en caso de ausencia de vacantes en los centros corres-

pondientes a los ámbitos territoriales a los que se refiere el 

artículo 4.5, podrá autorizar un incremento de hasta un diez por 

ciento del número máximo de alumnos y alumnas por unidad escolar, 

bien para atender necesidades inmediatas de escolarización del 

alumnado de incorporación tardía por, entre otras razones, la mo-

tivada por el inicio o modificación de una medida de acogimiento 

familiar o residencial, así como por la guarda con fines de adop-

ción o por adopción, bien por necesidades que vengan motivadas 

por el traslado completo de la unidad familiar en el período ex-

traordinario de escolarización, debido a la movilidad forzosa de 

cualquiera de los padres, madres, tutores o guardadores legales 

del alumnado para el que se solicita plaza escolar.” 

 

 El precepto no se ajusta del todo al artículo 87.2, inciso 

segundo, de la Ley Orgánica de Educación, en la redacción dada 

por la Ley Orgánica 8/2013. Éste dispone que las Administraciones 

educativas “podrán autorizar un incremento de hasta un diez por 

ciento del número máximo de alumnos y alumnas por aula en los 

centros públicos y privados concertados de una misma área de es-

colarización, bien por necesidades que vengan motivadas por tras-

lado de la unidad familiar en período de escolarización extraor-

dinaria debido a la movilidad forzosa  de cualquiera de los pa-

dres, madres o tutores legales, o debido al inicio de una medida 

de acogimiento familiar en el alumno o la alumna”. 
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 No se trata tanto de que el precepto del Proyecto de Decreto 

no se limite a utilizar exclusivamente la expresión “medida de 

acogimiento familiar”, pues es claro que la misma es insuficiente 

a la luz de la regulación del Código Civil sobre adopción y otras 

formas de protección de menores, en particular tras la Ley 

26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de 

protección a la infancia y a la adolescencia. Y es que la alusión 

en el precepto comentado al “inicio o modificación de una medida 

de acogimiento familiar o residencial” así como a “la guarda con 

fines de adopción o por adopción”, además de respetar la ratio 

inspiradora del precepto orgánico completando su dicción literal, 

tiene en cuenta también la nueva regulación del Código Civil 

sobre la adopción y otras formas de protección de los menores; de 

ahí que no haya sido necesario modificar la disposición final 

tercera del Decreto 40/2011, pues no estamos aquí ante 

reproducción de la normativa estatal. 

 

 La cuestión no es esa, pues, sino que el precepto en 

cuestión utiliza la expresión “entre otras razones”, lo que viene 

a permitir que supuestos distintos de los establecidos en la Ley 

Orgánica referida y de los contemplados en el propio proyecto 

relativos a la protección de menores o al traslado de la unidad 

familiar, habiliten para el incremento del número máximo de 

alumnos y alumnas por aula. 

 

 Además, la redacción introduce elementos (“alumnado de 

incorporación tardía”, “periodo extraordinario de 

escolarización”) que no añaden nada al sentido normativo del 

precepto y pueden llevar a confusión, además de que abigarran 

innecesariamente el texto. 
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 Por todo ello, se propone una redacción similar a la 

siguiente: “la Consejería competente en materia de educación, en 

caso de ausencia de vacantes en los centros correspondientes a 

los ámbitos territoriales a los que se refiere el artículo 4.5, 

podrá autorizar un incremento de hasta un diez por ciento del nú-

mero máximo de alumnos y alumnas por unidad escolar, bien por ne-

cesidades que venga motivadas por el traslado completo de la uni-

dad familiar en el período extraordinario de escolarización, de-

bido a la movilidad forzosa de cualquiera de los padres, madres, 

tutores o guardadores, o bien por adopción o por el inicio o mo-

dificación de otra forma de protección de menores.”  

 

3.- Artículo único. Cinco (art. 14 del Decreto 40/2011). El 

vigente artículo 14 del Decreto 40/2011 tiene el siguiente 

contenido: 

 “14.- Renta anual de la unidad familiar. 

 1.- La unidad familiar a tener en cuenta será aquella a la 

que pertenecía el alumno o la alumna a fecha 31 de diciembre del 

ejercicio fiscal del impuesto sobre la Renta de las Personas Fí-

sicas inmediatamente anterior, con plazo de presentación vencido, 

a la fecha de finalización del periodo de presentación de la so-

licitud de admisión. 

 2.- La renta anual se obtendrá por agregación de las rentas 

de cada uno de los miembros de la unidad familiar que obtengan 

ingresos de cualquier naturaleza correspondientes al ejercicio 

fiscal al que se refiere el apartado anterior. 

 3.- Mediante Orden de la persona titular de la Consejería 

competente en materia de educación se determinará el procedimien-

to de cálculo de la renta anual de la unidad familiar, de acuerdo 

con la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fí-
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sicas que le sea de aplicación”. 

 

 Con la reforma que se pretende, modificando la rúbrica y el 

apartado 3, su dicción sería la siguiente: 

 “14.- Renta per cápita anual de la unidad familiar. 

 1.- La unidad familiar a tener en cuenta será aquella a la 

que pertenecía el alumno o la alumna a fecha 31 de diciembre del 

ejercicio fiscal del impuesto sobre la Renta de las Personas Fí-

sicas inmediatamente anterior, con plazo de presentación vencido, 

a la fecha de finalización del periodo de presentación de la so-

licitud de admisión. 

 2.- La renta anual se obtendrá por agregación de las rentas 

de cada uno de los miembros de la unidad familiar que obtengan 

ingresos de cualquier naturaleza correspondientes al ejercicio 

fiscal al que se refiere el apartado anterior. 

 3.- Mediante Orden de la persona titular de la Consejería 

competente en materia de educación se determinará el procedimien-

to de cálculo de la renta per cápita anual de la unidad familiar, 

de acuerdo con la normativa del Impuesto sobre la Renta de las 

Personas Físicas que le sea de aplicación.” 

 

 El artículo 84.2 de la Ley Orgánica de Educación, tras la 

reforma operada por la Ley Orgánica 8/2013, contempla como 

criterio prioritario para la admisión del alumnado, el de la 

renta per cápita de la unidad familiar. 

 

 Esa debe ser la razón por la que el proyecto pretende 

reformar el artículo 14 del Decreto 40/2001 rubricándolo “renta 

per cápita anual de la unidad familiar” en vez de “renta anual de 

la unidad familiar”, que era como se denominaba, a la par que se 

modifica el apartado 3 de ese precepto en el sentido de que la 

remisión a la Orden para el cálculo de la renta conforme a la 
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normativa del impuesto sobre la renta de las personas físicas se 

concreta aludiendo a la renta per cápita de la unidad familiar. 

 

 Lo que sucede es que tal cálculo aparece concretado en la 

nueva redacción del artículo 30 del Decreto y, además, los demás 

apartados del artículo 14 siguen aludiendo a la renta de la 

unidad familiar, lo que parece lógico teniendo en cuenta que para 

calcular la renta per cápita es necesario antes calcular la renta 

anual familiar y eso es justamente lo que preveía el artículo 14 

correctamente al remitirse a una Orden que tendría en cuenta la 

normativa aplicable del impuesto sobre la renta de las personas 

físicas. 

 

 El resultado es que el artículo 14 alude en su regulacion a 

la renta anual de la unidad familiar pero en su rúbrica lo hace a 

la renta per cápita, sin que se prevea cómo se calcula aquélla y 

sí la renta per cápita cuando esta última se determina en el 

artículo 30, lo que no tiene sentido. 

 

 Por todo ello, y sin perjuicio de la observación 5, o bien 

se mantiene tanto la rúbrica como el contenido del vigente 

artículo 14, modificándo solo el artículo 30, o bien se rubrica 

el artículo 14 como se pretende, pero entonces el apartado 3 no 

debe modificarse, sino que debe añadirse otro apartado (el 4) con 

el contenido propuesto del artículo 30, eliminando este último.  

 

4.- Artículo único. Siete (art. 25.1 del Decreto 40/2011). Este 

precepto dispone lo siguiente: 

 “A efectos de acreditar la situación de estar sujeto a 

tutela o guarda por la Entidad Pública competente en materia de 

protección de menores o de proceder de adopción internacional, la 

persona solicitante deberá autorizar a la Consejería competente 
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en materia de educación, en el modelo de solicitud de admisión, 

para recabar la información necesaria a dicha entidad”. 

 Tanto si lo que el precepto pretende es acreditar la 

circunstancia (tutor o  guardador legal) que habilita el juego de 

alguno de los criterios de prioridad del artículo 10 como la 

escolarización ex artículo 55, y sin perjuicio de lo que más 

adelante se expondrá sobre este último precepto, la redacción 

propuesta es insuficiente porque se refiere exclusivamente a la  

tutela o guarda por entidad pública, olvidándose en particular de 

la adopción, además de que el acogimiento familiar o residencial 

supone el ejercicio de funciones propias de la patria potestad 

que no corresponderían así a la entidad pública (arts. 172ter y 

173 del Código Civil), por lo que o bien se opta por una fórmula 

genérica sin especificar cada situación o se mencionan todas. 

Repárese, asimismo, en que la rúbrica del precepto comprende la 

adopción, que como es sabido, no corresponde a ninguna entidad 

pública (art. 175 del Código Civil). 

 

 Por tanto, el precepto debe modificarse en el sentido 

expuesto.  

 

5.- Artículo único. Diez (art. 30 del Decreto 40/2011). Sin 

perjuicio de la observación 3, este precepto no se refiere, a 

pesar de su rúbrica (“Valoración de la renta per cápita anual de 

la unidad familiar”) a la “valoración” de la renta per cápita 

anual de la unidad familiar, sino a su determinación. Por ello 

debe rubricarse “Renta per cápita anual de la unidad familiar” o 

en todo caso no hacer referencia a su “valoración”, y en 

consecuencia el apartado 1 debe redactarse de forma similar a la 

siguiente: “La renta per cápita anual de la unidad familiar se 

obtendrá …”  
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6.- Artículo único. Diecinueve (art. 55.2 del Decreto 40/2011). 

El artículo 55 contempla la admisión de alumnos a lo largo del 

curso una vez finalizado el periodo ordinario de matriculación, 

tanto si existen vacantes (apartado 3) como si no existen 

(apartado 4). 

 

 Pero si eso es así, tiene que haber correspondencia entre el 

supuesto contemplado en el artículo 5.2 que permite el aumento 

del número máximo de alumnos y alumnas por aula en caso de que no 

existan vacantes y el ahora comentado. 

 

 Ciertamente, el Decreto puede contemplar (algo obligado en 

el caso de las etapas obligatorias pero posible también como 

opción normativa propia en la educación infantil y en el 

bachillerato) la admisión posterior en casos distintos de los 

previstos en el artículo 5.2, cuya finalidad, como la del 

artículo 87.2 de la Ley Orgánica de Educación del que trae causa, 

es bien distinta, y a esa posible opción normativa responden las 

demoninadas “necesidades inmediatas de escolarización del 

alumnado de incorporación tardía” que el precepto propuesto 

recoge. 

 

 Pero lo cierto es que en los casos del artículo 5.2 también 

podrá existir una incorporación tardía por lo que los mismos 

deben contemplarse en el artículo 55 que, al referirse a la 

adopción y otras formas de protección de menores, se limita a 

recoger el supuesto de “inicio o modificación de una medida de 

tutela o guarda por la Entidad Pública competente en materia de 

protección de menores o que procedan de adopción internacional”, 

y no el resto de los supuestos que el artículo 5.2 incorpora. 
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 Por tanto, debe modificarse el precepto en el sentido 

expuesto, teniendo en cuenta además la observación 2.  

 

7.- Artículo único. Diecinueve (art. 55.4 y 5 del Decreto 

40/2011). El apartado 4 inciso segundo del artículo 55 establece 

que “si por no disponer de plazas escolares vacantes, no fuera 

posible la escolarización del alumnado en el centro o centros 

docentes solicitados, se ofertarán otros centros docentes que 

dispongan de plazas escolares vacantes para su elección por la 

persona solicitante, teniendo en cuenta para ello, lo dispuesto 

en el artículo 5.2”. 

 

 Pero el artículo 5.2 se refiere justamente a casos en que no 

existan plazas vacantes y en tal precepto no se prevé la 

escolarización mediante la oferta de otros centros, sino a través 

de la posibilidad de autorizar el incremento del número máximo de 

alumnos por aula, creándose así plazas vacantes que se 

distribuirán equitativamente “entre todos los centros docentes 

sostenidos con fondos públicos del mismo ámbito territorial” 

(párrafo segundo del art. 5.2), algo por consiguiente distinto de 

la solución que ofrece el artículo 55.4, inciso segundo, 

comentado, que consiste en que al solicitante se le oferte un 

centro con vacante o vacantes por no existir en el que ha 

solicitado su admisión. 

 

 Por tanto, la oferta de otros centros docentes con plzas 

vacantes no puede hacerse teniendo en cuenta el artículo 5.2, que 

no prevé tal oferta sino el incremento del número de alumnos por 

aula, sino más bien sin perjuicio de lo previsto en el mismo. 
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 En consecuencia, el inciso habrá de finalizar con la 

expresión “sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 5.2”. 

 

 De otro lado y por lo que se refiere al apartado 5 del 

artículo 55, dado que contempla un supuesto de prioridad de 

escolarización, presuponiendo pues la existencia de vacantes, 

también deberá finalizar con la expresión “sin perjuicio de lo 

dispuesto en el artículo 5.2” en vez de “pudiendo tenerse en 

cuenta lo dispuesto en el artículo 5.2”.  

 

 

CONCLUSIONES 

 

 I.- La Comunidad Autónoma de Andalucía tiene competencia pa-

ra dictar el Decreto cuyo Proyecto ha sido sometido a este Conse-

jo Consultivo (FJ I). 

 

 II.- El procedimiento de elaboración de la norma ha observa-

do la normativa aplicable (FJ II). 

 

 III.- En cuanto al articulado del Proyecto de Decreto se 

formulan las siguientes observaciones de técnica legislativa, en 

las que se distingue: 

 

 A. Debe modificarse la siguiente disposición, en la medida 

en que puede contravenir el ordenamiento jurídico: Artículo 

único. Dos (art. 5.2 del Decreto 40/2011) (Observación III.2, pá-

rrafos 1 al 4). 

 

 B. Por las razones que se indican, deben atenderse las obje-

ciones de técnica legislativa referidas a la disposición siguien-
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te: 

 

(1) Artículo único. Dos (art. 5.2 del Decreto 40/2011) 

(Observación III.2, párrafos 5 y 6). (2) Artículo único. 

Cinco (art. 14 del Decreto 40/2011) (Observación III.3). 

(3) Artículo único. Siete (art. 25.1 del Decreto 40/2011) 

(Observación III.4). (4) Artículo único. Diez (art. 30 del 

Decreto 40/2011) (Observación III.5). (5) Artículo único. 

Diecinueve (art. 55.2 del Decreto 40/2011) (Observación 

III.6). (6) Artículo único. Diecinueve (art. 55.4 y 5 del 

Decreto 40/2011) (Observación III.7). 

 

 C. Por las razones expuestas en cada una de ellas se hace 

además, la siguiente observación de técnica legislativa: Observa-

ción general de redacción (Observación III.1). 

 

 Es cuanto el Consejo Consultivo de Andalucía dictamina. 

 

 En Granada, a diecisiete de enero de dos mil diecisiete. 

 

   EL PRESIDENTE           LA SECRETARIA GENERAL 

 

 

 

 Fdo.: Juan B. Cano Bueso   Fdo.: María A. Linares Rojas 
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EXCMA. SRA. CONSEJERA DE EDUCACIÓN.- SEVILLA 


