Resolucion adoptada por la Defensora del pueblo, el 27 de junio de 2017, con
motivo de la solicitud de interposiciéon de recurso de inconstitucionalidad contra el
Decreto-ley 1/2017, de 28 de marzo, de medidas urgentes para favorecer la
escolarizacion en el primer ciclo de la educacién infantil en Andalucia

(Boletin Oficial de la Junta de Andalucia extraordinario, nim. 1, de 29 de marzo de 2017)

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escrito que tuvo su entrada en esta institucion el dia 13 de junio de
2017, la Asociacion Escuelas Infantiles Unidas, solicita del Defensor del Pueblo el
ejercicio de su legitimacion para la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra
el Decreto-ley 1/2017, de 28 de marzo, de medidas urgentes para favorecer la
escolarizacion en el primer ciclo de la educacion infantil en Andalucia, publicado en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia extraordinario, nUmero 1 correspondiente al dia
29 de marzo de 2017.

SEGUNDO. El Decreto-ley frente al que se solicita la interposicion de recurso de
inconstitucionalidad tiene por objeto regular el Programa de ayuda a las familias para el
fomento de la escolarizacién en el primer ciclo de la educacion infantil en Andalucia y la
adhesién a dicho Programa de los centros educativos exclusivos de primer ciclo de
educacion infantil que no sean titularidad de la Junta de Andalucia. El objeto del
Programa de ayuda es la bonificaciéon del precio de los servicios de atencion
socioeducativa y de comedor escolar.

Mediante resolucion de 26 de abril de 2017, de la Presidencia del Parlamento de
Andalucia, se publica el Acuerdo de convalidacion del Decreto-ley que tuvo lugar en la
sesion celebrada en el Pleno de dicho Parlamento el 20 de abril de 2017.

TERCERO. La solicitud de interposicion de recurso se fundamenta en que, a juicio de la
Asociacion promovente, no se dan las circunstancias de extraordinaria urgencia o
necesidad que constituyen el presupuesto habilitante para la aprobacion de decretos-
leyes segun exige el articulo 110.1 del Estatuto de Autonomia de Andalucia y el articulo
86 de la Constitucion espafiola. En apoyo de esta alegacion se menciona determinada
doctrina del Tribunal Constitucional a la que se hara referencia en los fundamentos
posteriores y en el hecho de que al tiempo de aprobarse el decreto-ley estuviera en
tramitacion un expediente de modificacion del Decreto 149/2009, de 12 de mayo, por el
que se regulan los centros que imparten el primer ciclo de educacion infantil en
Andalucia, y que regulaba un modelo de financiacion de los puestos escolares de esta
etapa educativa mediante convenio con los centros que la impartiesen y no fueran de
titularidad de la Junta de Andalucia.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. EI| decreto-ley cuestionado, cuyo objetivo y finalidad ya se ha mencionado en
los antecedentes, supone en realidad un cambio del modelo implantado en el afio 2009, y
vigente hasta ahora, de financiacion de los puestos escolares en el primer ciclo de
educacion infantil en Andalucia.

En el modelo anterior la financiaciéon se realizaba a través de convenios de
colaboracién con los centros que no fuesen de titularidad de la Junta de Andalucia, con
una vigencia cuatrienal, habiéndose suscrito los primeros convenios en ese afo 2009 y
renovandose en el afio 2013. Cuando estan a punto de finalizar los convenios suscritos
en 2013 es cuando, a través de este decreto-ley, se modifica el anterior sistema de
convenios por un nuevo sistema de adhesion.

En este nuevo modelo los centros que imparten ensefianzas de primer ciclo de
educacion infantil pueden voluntariamente adherirse al Programa de ayudas que disefia y
regula el propio decreto-ley, siempre y cuando cumplan los requisitos en él previstos, y
pasan a convertirse en entidades colaboradoras para la gestion del Programa por lo que
perciben ademas compensacion econdmica. Se trata, por tanto, de una decisién de
caracter politico que altera el modelo de gestiéon aplicado hasta ahora para promover y
financiar la oferta educativa de la primera etapa de la educacién infantil.

SEGUNDO. A efectos de examinar la alegacién relativa a la concurrencia o no del
presupuesto habilitante de «extraordinaria y urgente necesidad» que exige el
articulo 110.1 del Estatuto de Andalucia, en concordancia con el articulo 86 de la
Constitucion, y que determina la legitimidad del uso del Decreto-ley, debe acudirse a
la consolidada doctrina establecida por el Tribunal Constitucional al respecto. Dicha
doctrina ha sido sintetizada en las SSTC 189/2005, de 7 de julio (F.3) y 329/2005, de
15 de diciembre (F.5), siguiendo la contenida en anteriores resoluciones,
esencialmente en las SSTC 182/1997, de 28 de octubre 1997, 11/2002, de 17 de enero, y
137/2003, de 3 de julio.

En ellas, el Tribunal, tras reconocer el peso que en la apreciacion de la extraordinaria y
urgente necesidad ha de concederse «al juicio puramente politico de los 6rganos a los que
incumbe la direccion del Estado», declara que «la necesaria conexion entre la
facultad legislativa excepcional y la existencia del presupuesto habilitante» conduce a
que el concepto de extraordinaria y urgente necesidad que se contiene en la
Constitucion no sea, en modo alguno, «una clausula o expresion vacia de significado
dentro de la cual el légico margen de apreciacion politica del Gobierno se mueva
libremente sin restriccién alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un limite
juridico a la actuacion mediante Decretos-leyes».

Tras estas afirmaciones, el Tribunal exige que la definicién por los 6rganos politicos
de una situacién de «extraordinaria y urgente necesidad» sea explicita y razonada, y que
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exista una conexion de sentido o relacién de adecuacion entre la situacion definida que
constituye el presupuesto habilitante y las medidas que en el Decreto-ley se adoptan
(STC 29/1982, de 31 de mayo, F.3), de manera que estas ultimas guarden una relacién
directa o de congruencia con la situaciéon que se trata de afrontar (STC 182/1997, de 28
de octubre, F.3). Ello no quiere decir que tal definicion expresa de la extraordinaria y
urgente necesidad haya de contenerse siempre en el propio Real Decreto-ley (o, en este
caso, en el Decreto-ley), sino que tal presupuesto cabe deducirlo igualmente de una
pluralidad de elementos. A este respecto, el Tribunal recuerda que el examen de la
concurrencia del citado presupuesto habilitante de la «extraordinaria y urgente
necesidad» siempre se ha de llevar a cabo mediante la valoracién conjunta de todos
aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar la disposicion legal excepcional y
que son, basicamente, «los que quedan reflejados en el Preambulo de la norma, a lo
largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el propio expediente de
elaboracion de la misma» (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, F.4; 182/1997, de 28
de octubre, F.4; 11/2002, de 17 de enero, F.4; y 137/2003, de 3 de julio, F.3),
debiendo siempre tenerse presentes «las situaciones concretas y los objetivos
gubernamentales que han dado Ilugar a la aprobacion de cada uno de
los Decretos-leyes enjuiciados» (SSTC 6/1983, de 4 de febrero, F.5; 182/1997, de
28 de octubre, F.3; 11/2002, de 17 de enero, F.4; y 137/2003, de 3 de julio, F.3).

Adicionalmente conviene recordar también, por lo que hace a este caso, la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la incidencia que en la valoracion de la existencia o no
del presupuesto habilitante de «extraordinaria urgencia o necesidad» puede tener el que
la excepcionalidad de la situacién derive de la inactividad o imprevision gubernamental.

Asi, por ejemplo, en el Auto 179/2011 (FJ.6) con doctrina que se reitera en el reciente
Auto 8/2012, de 13 de enero, se afirma lo siguiente:

( ... ) por lo que se refiere a las dudas del érgano judicial relativas al
pretendjdo caracter no imprevisible o sobrevenido de la situaciéon econémica
a la que el Real Decreto-ley 8/2010 trata de dar respuesta, baste sefalar que,
al margen de que nada impide, claro estd, que una determinada situacion
extraordinaria que se hubiera producido en el pasado pueda volver a
presentarse, demandado de nuevo -incluso con mayor motivo- una respuesta
urgente mediante las medidas que se aprecien como necesarias, como ha
sefialado este Tribunal en diversas ocasiones la valoracion de la
extraordinaria y urgente necesidad de una medida puede ser independiente
de su imprevisibilidad e, incluso, de que tenga su origen en la previa
inactividad del propio Gobierno siempre que concurra efectivamente la
excepcionalidad de la situacién, pues «lo que aqui debe importar no es tanto
la causa de las circunstancias que justifican la legislacién de urgencia cuanto
el hecho de que tales circunstancias efectivamente concurran» (SSTC
11/2002, de 17 de enero, FJ.6; y 68/2007, de 28 de marzo, FJ.8, por todas),
que es justamente lo que resulta acreditado en este caso.
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TERCERO. De la doctrina expuesta conviene destacar, por lo que aqui interesa, que la
apreciacion de la existencia del supuesto habilitante de extraordinaria urgencia o
necesidad deriva o se conecta con la decision politica que constituye el sustrato de la
norma y puede extraerse de los antecedentes de su aprobacién, de su preambulo y de
los debates a los que la aprobacion de la norma o su convalidaciéon hubieran dado lugar,
y ello, como se ha destacado, sin que la previsibilidad de la situacion o el hecho de que
la excepcionalidad de la misma derive de la inactividad previa del Gobierno, reste validez
a la existencia real y efectiva del presupuesto habilitante.

En el presente caso, ademas de lo citado expresamente en el preambulo de la
disposicion, a lo que luego se aludira, resulta particularmente significativa la intervencién
de la Consejera de Educacién de la Junta de Andalucia en el debate para la
convalidacion o derogacion del decreto-ley que figura consignada en el Diario de
Sesiones del Parlamento de Andalucia (X Legislatura), nimero 77, correspondiente al
dia 19 de abril de 2017.

En dicha intervencién se alude a que «el préximo mes de julio finaliza la vigencia de
los convenios, y es necesario y urgente articular un nuevo marco normativo que mejore
el procedimiento administrativo, siguiendo las recomendaciones tanto de la Intervencion
General como de la Camara de Cuentas; que ademas abra a la participacion a todos los
centros que quieran prestar este servicio, de forma que haya concurrencia al generalizar
la colaboracion a todos aquellos centros autorizados o creados que figuran inscritos en el
registro de centros docentes de Andalucia». Se trata —segun la intervencion de
referencia— de un modelo «abierto» que posibilita «garantizar la permanencia de los
1.610 centros que actualmente ofertan plazas» e incorporar a «otros 600 centros de
Educacion Infantil, que hasta ahora solo ofertaban plazas privadas”, en el que "el sistema
de ayudas mejora su progresividad para ser mas justo» a ftravés de un
«procedimiento de concurrencia competitiva en el ambito de toda Andalucia».

Como ya se ha mencionado, el anterior sistema de convenios se inicié en el afio 2009
y a ello alude el preambulo de la norma al afirmar que «el proximo mes de julio finalizara
la vigencia de los citados convenios [los suscritos en 2013] y, por tanto, se hace
necesario articular de manera urgente un nuevo sistema de ayudas dirigido a las familias
para fomentar la escolarizacién en este ciclo, en adelante Programa de ayuda, que
posibilite y mejore la participacion de todos los centros legalmente autorizados para su
funcionamiento y que garantice la igualdad de oportunidades de las familias». Por otra
parte, como justificacion expresa de la existencia del presupuesto habilitante para la
utilizacion del decreto-ley en marzo de 2017, el preambulo del decreto-ley afirma que
«considerando ademas el horizonte temporal del proceso de admisién para este curso,
que es inminente, no se podria abordar una nueva regulaciéon de las distintas medidas
mediante una tramitacién ordinaria, que no estaria finalizada antes del proximo curso, sin
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que se pueda continuar con el modelo previsto en el Decreto 149/2009, de 12 de mayo,
y, concretamente, con el sistema de bonificaciones a las familias a través de la
suscripcion de convenios con los centros, por cuanto ello podria provocar graves
perjuicios, como se ha venido exponiendo, en caso de que no se actuara de forma
inmediata».

De todo lo anterior se deduce que hay una decision politica de fondo —Ila modificacion
del sistema— en la que inciden las criticas formuladas al modelo anterior por
la Intervencion General y por la Camara de Cuentas, que se adopta en un
momento determinado —cuando estan a punto de vencer los convenios suscritos en
2013— y que debe aplicarse por razones evidentes en el préximo curso escolar
cuyo proceso de matriculacién esta en el momento de aprobarse el decreto-ley a punto
de comenzar.

CUARTO. Todo lo anterior justifica, a juicio de esta institucion, el empleo del decreto-ley
para la aprobacion del nuevo sistema al darse el presupuesto habilitante de
extraordinaria y urgente necesidad que exige el articulo 110.1 del Estatuto de
Autonomia. Al respecto debe reiterarse la doctrina ya citada del Tribunal Constitucional
en el sentido de que a estos efectos «lo que aqui debe importar no es tanto la causa de
las circunstancias que justifican la legislacion de urgencia cuanto el hecho de que tales
circunstancias efectivamente concurran» (SSTC 11/2002, de 17 de enero, FJ.6;
y 68/2007, de 28 de marzo, FJ.8, por todas).

Ciertamente el vencimiento de los convenios suscritos en 2013 en el proximo mes de
julio era un dato conocido y por lo tanto la excepcionalidad de la situacion en el mes de
marzo que obligd a recurrir a la figura del decreto-ley para que el nuevo modelo pudiera
aplicarse para el proximo curso se debié a la inactividad del Gobierno que hubiera
podido iniciar el procedimiento legislativo ordinario con tiempo suficiente para aprobar la
norma en plazo. También parece, segun los datos que se derivan de la tramitacion de la
norma y los aportados por la Asociacién promovente de la solicitud de recurso, que la
decision politica inicial era proceder a la modificacion del Decreto 149/2009, de 12 de
mayo, regulador de la materia, para lo que se habia iniciado el expediente de
modificacion al que se aportd un informe juridico por parte de la ya citada Asociacion.

Sin embargo, lo relevante es que las circunstancias que justifican la legislacion de
urgencia existen con independencia de sus causas, y que estas quedan reflejadas en el
Preambulo de la norma, en el debate parlamentario de convalidacion y en el propio
expediente de elaboracion de la misma, por lo que no resulta procedente la interposicion
de recurso de inconstitucionalidad con fundamento en la alegacion formulada.
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RESOLUCION

Por todo cuanto antecede, la Defensora del Pueblo, oida la Junta de Coordinacion y
Régimen Interior, previa la oportuna deliberacion y con pleno respeto a cualquier opinion
discrepante, acuerda no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado contra el
Decreto-ley 1/2017, de 28 de marzo, de medidas urgentes para favorecer la
escolarizacion en el primer ciclo de la educacion infantil en Andalucia.
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