Resolucion adoptada por el Defensor del Pueblo, el 5 de mayo de 2022, con
motivo de la solicitud de interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 1/2022, de 10 de febrero, Maestra de Libertad de Eleccion Educativa
de la Comunidad de Madrid

(Boletin Oficial del Estado, num. 100, 27 de abril de 2022)

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escrito que tuvo entrada en esta institucion el dia 14 de marzo de
2022, una asociacioén, que tiene como objetivo garantizar la educacion inclusiva de los
nifos con algun tipo de discapacidad, solicita del Defensor del Pueblo el ejercicio de su
legitimacion para la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra distintos
preceptos de la Ley 1/2022, de 10 de febrero, Maestra de Libertad de Eleccion Educativa
de la Comunidad de Madrid.

SEGUNDO. La ley contiene 38 articulos, con un Titulo Preliminar y los Titulos | y Il. El
Titulo preliminar, constituido por los articulos 1 a 5, establece las disposiciones de
caracter general. El Titulo | incluye los articulos 6 a 10 y regula la libertad de eleccién de
centro escolar. El Titulo Il consta de seis capitulos y 28 articulos y esta dedicado a la
escolarizacién del alumnado con necesidades educativas especiales.

La asociacion compareciente pone de relieve que el Titulo Il de la ley y varios
articulos del Titulo | estan dedicados a la escolarizacion del alumnado con discapacidad,
por lo que este parece constituir uno de sus principales objetivos.

La asociaciéon considera que en algunos aspectos la ley establece un modelo de
segregacion que expulsa al alumnado con discapacidad del Sistema General de
Educacién, en contra de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién y la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007 (BOE de
21 abril de 2008). Fundamentalmente, incide en que la ley enuncia como objeto
garantizar la libertad de las familias para elegir el centro y el proyecto educativo que
desean para sus hijos, pero considera que de la lectura de su articulado se desprende
que no se garantiza este derecho al alumnado con Necesidades Educativas Especiales
(NEES), lo que constituiria discriminacion por condicion de discapacidad.

Para alcanzar estas conclusiones realiza observaciones y comentarios al preambulo y
a practicamente todo el articulado de la ley, afirmando la inconstitucionalidad de la
mayoria de sus preceptos con escaso desarrollo juridico.

Las numerosas apreciaciones que se recogen en este escrito del articulado de la ley no
justifican un pronunciamiento individualizado y detallado, toda vez que, a juicio de
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esta institucion carecen de relevancia al objeto de determinar la procedencia de
interponer recurso de inconstitucionalidad.

Hechas estas precisiones, se estima de interés examinar someramente la Ley 1/2022,
Maestra de Libertad Educativa de la Comunidad de Madrid, al objeto de determinar si,
como considera la asociacion compareciente, no garantiza el derecho de este alumnado
a la educacién inclusiva en condiciones de igualdad y la libertad de eleccion de centro
por padres, madres o tutores legales conforme a las exigencias constitucionales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. El articulo 27 de la Constitucién enuncia el derecho a la educacion y dispone,
en lo que aqui interesa, lo siguiente:

1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de
ensefanza.

[..]

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que
sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones.

[...]
6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de
centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.

El articulo 149.1.30 de la Constitucién atribuye al Estado competencia exclusiva en la
regulacion de «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». La Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid, atribuye a la comunidad auténoma competencia de desarrollo
legislativo y ejecucién de la ensefianza en toda su extension, niveles y grados,
modalidades y especialidades, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27 de la
Constitucién en el marco de la legislacion estatal basica (articulo 29).

SEGUNDO. El Tribunal Constitucional en su Sentencia 10/2014 de 27 enero, define el
marco normativo especifico sobre el derecho a la educacion de las personas con
discapacidad, constituido por el articulo 27 de la Constitucién, que reconoce el derecho
de todos a la educacién, el articulo 14 que prohibe «discriminacién alguna» por
«cualquier circunstancia o condiciéon personal» y el articulo 49 que, sin reconocer
derechos fundamentales, si ordena a los poderes publicos realizar una poli ti ca de
integracion de los discapacitados y recuerda que

Estos preceptos, como este Tribunal ha venido afirmando desde la temprana
STC 38/1981, de 23 de noviembre (FJ 4, han de ser interpretados, en virtud del
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art. 10.2 CE), a la luz de lo dispuesto en los tratados internacionales que Espafia
haya celebrado sobre la materia.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espafa el 23 de noviembre de
2007 (BOE de 21 abril de 2008) es el instrumento fundamental a partir del cual el
Tribunal Constitucional configura el sentido y alcance del derecho a la educacién de las
personas con discapacidad.

El articulo 24 de la convencion reconoce el derecho de las personas con
discapacidad a la educacion sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de
oportunidades y obliga a los Estados Partes a asegurar un sistema de educacion
inclusivo a todos los niveles, asi como la ensefianza a lo largo de la vida.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 10/2014, de 27 enero, siguiendo las
prescripciones de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
declara que para «hacer efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la base de la
igualdad de oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion
inclusivo a todos los niveles», debiendo garantizar dichas Partes, segun el articulo 24.2,
entre otras medidas, que «las personas con discapacidad no queden excluidas del
sistema general de educacion ... »; »se hagan los ajustes razonables en funcién de las
necesidades individuales»; «se preste el apoyo necesario a las personas con
discapacidad, en el marco del sistema general de educacion, para facilitar su formacion
efectiva»; «Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que
fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de
la plena inclusién» (letras a, c, d y e, respectivamente). En el articulo 2 de la convencion
(RCL 2008, 950) se prohiben todas las formas de discriminacion de estas personas,
entre ellas «la denegacion de ajustes razonables», entendiendo por éstos

las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales.

Sefiala a continuacion que

En nuestro ordenamiento la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo (RCL 2006,
910), de Educacién, también prevé en su articulo 74.1 que «la escolarizacién del
alumnado que presenta necesidades educativas especiales se regira por los
principios de normalizacién e inclusién y asegurara su no discriminacion y la
igualdad en el acceso y la permanencia en el sistema educativo», de forma que
la escolarizacion de estas personas en unidades o centros de educacion especial
«solo se llevara a cabo cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en el
marco de las medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinarios».
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La sentencia afiade como relevante en el juicio de constitucionalidad la suficiencia de
la motivacion de la decision de la Administracién sobre la escolarizacion del menor.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 74/2018, de 5 de julio,
expone la doctrina constitucional sobre el derecho de los padres a la eleccion de centro y
pone de relieve la dimensién del derecho de educacién como derecho de libertad, una de
cuyas concreciones es el derecho de los padres a elegir el centro y la formacion religiosa
y moral que desean para sus hijos.

El Tribunal Constitucional reconoce en esta sentencia que el derecho a la educacion
supone también «el reconocimiento prima facie de una libertad de los padres para elegir
centro docente», y reconoce el derecho de los padres a escolarizar a sus hijos en
centros de educacion ordinaria, incluso los de aquellos que tengan alguna discapacidad,
precisando que, conforme a la Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2014, de 27 de
enero, «Solo en este caso la Administracion puede forzar su escolarizacion en centros de
educacion especial exteriorizando los motivos por los que sigue esta opcion vy
ajustandose a un canon de proporcionalidad».

Recuerda el Tribunal Constitucional en esta sentencia que el derecho a la educacion,
en general, no es absoluto y "como todo «derecho fundamental», admite «restricciones
que respondan a un fin constitucionalmente legitimo y que sean necesarias y adecuadas
para alcanzar dicho objetivo» (STC 11/2016, de 1 de febrero, FJ 3, citando las SSTC
62/1982, de 15 de octubre, FFJJ 3, 4 y 5; 175/1997, de 27 de octubre, FJ 4; 49/1999, de
5 de abril, FJ 7, y 64/2001, de 17 de marzo). Caben, pues, cualesquiera restricciones que
puedan considerarse ajustadas al «canon de proporcionalidad resultante de las normas
constitucionales de proteccion de derechos fundamentales sustantivos», que «se
resuelve en un ftriple juicio de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion de beneficios y perjuicios» (STC 93/2017, de 6 de julio, FJ 3).

La sentencia recoge la reiterada doctrina constitucional conforme a la cual

el genérico derecho de todos a la educacién incorpora, junto a su contenido
primario de derecho de libertad, una dimensién prestacional, en cuya virtud los
poderes publicos habran de procurar la efectividad de tal derecho y hacerlo, para
los niveles de ensefianza, en las condiciones de obligatoriedad y gratuidad que
demanda el apartado 4 de este articulo 27.
TERCERO. La Ley 1/2022, de 10 de febrero, Maestra de Libertad de Eleccién Educativa
de la Comunidad de Madrid, enuncia en su preambulo, con referencia a la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y reitera en el articulo 5, la
normalizacion, inclusiéon, no discriminacion e igualdad efectiva en el acceso y la
permanencia en el sistema educativo como los principios en los que se concreta la
libertad de eleccion de centro educativo de los alumnos con necesidades educativas
especiales.
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Establece que con caracter general la escolarizacion del alumnado con necesidades
educativas especiales se llevara a cabo de acuerdo con el principio de libre eleccién de
centro en centros ordinarios partiendo de las circunstancias personales de cada alumno
con el fin de garantizar la permanencia en el sistema educativo (articulos 11 y 14); las
medidas y recursos que necesiten estos alumnos se determinaran con caracter
individualizado en la correspondiente evaluacion psicopedagodgica (articulo 21); la
escolarizacion en centros o unidades especificas de educacion especial se determinara
solo «cuando las necesidades educativas del alumnado requieran de apoyos
especializados o adaptaciones curriculares u organizativas que sean de dificil o
imposible atencion y respuesta efectiva en un centro ordinario» (articulo 5.2) y «teniendo
en cuenta el interés superior del menor, previa emisién del dictamen correspondiente y el
acuerdo favorable de la familia (articulo 11.2), lo que exige la motivacion de la decision.

Estas previsiones legales establecen un marco general por el que se rige la
escolarizacion del alumnado con necesidades educativas especiales que no contradice,
a juicio de esta institucion, el alcance del derecho a la educacion que enuncia el articulo
27 de la Constitucion interpretado conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional.

CUARTO. Cuestion distinta es la relativa a la valoracion de la oportunidad y los motivos
0, lo que es lo mismo, la intencion politica de la ley y su concreta redaccion. La solicitud
de recurso entiende que con ella se posibilita que la Administracion educativa de la
Comunidad Auténoma de Madrid desconozca los derechos a la educacion inclusiva y en
igualdad de condiciones de los alumnos con necesidades educativas especiales,
fomente un modelo educativo de segregacion y se prive a los padres del derecho a la
libre eleccion de centro.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el Fundamento Juridico 2.C) de la Sentencia
65/2020, de 18 de junio de 2020, dice lo siguiente:

Finalmente, debemos reiterar que nuestro enjuiciamiento es exclusivamente de
constitucionalidad y no politico, de modo que las intenciones del legislador, su
estrategia o su propdsito ultimo no constituyen objeto de control, debiendo
limitarnos a contrastar con caracter abstracto y, por lo tanto, al margen de su
posible aplicacion practica, los concretos preceptos impugnados y las normas y
principios constitucionales que integran en cada caso el parametro de
constitucionalidad [SSTC 49/2008, de 9 de abril, FJ 4; 118/2016, FJ 1 d), y
90/2017, de 5 de julio, FJ 10 c)].

RESOLUCION

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo, oida la Junta de Coordinacion y
Régimen Interior, previa la oportuna deliberacién y con pleno respeto a cualquier opinidon
discrepante, acuerda no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado contra la
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Ley 1/2022, de 10 de febrero, Maestra de Libertad de Eleccién Educativa de la
Comunidad de Madrid.
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