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SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION 2,
fitmos. Sres.:

Presidente:

D. Vicente Rouco Rodriguez

Magistrados:

D2, Raquel Iranzo Prades
D. Jaime Lozano Ibafiez

En Albacete, a trece de Febrero de dos mil dos.

Vistos por ia Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, los presentes autos Numero 715 de 2.001 de| recursa
contencioso administrativo seguido por el Procedimiento Espeéial de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, a instancia de DON
I OONA
representados por la Procuradora D2. Pilar Gonzalez Velasco y dirigidos por el
Letrado D. Felix Plansencia Sanchez-Caro, contra la CONSEJERIA DE EDUCACION
Y CULTURA DE LA JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA LA MANCHA, que
ha estado representado y dirigido por los Servicios Juridicos de Ia misma, emitiendo
el preceptivo dictamen el Ministerio Fiscal, sobre Denegacién presunta de
adecuacion de una menor & su nivel académico; siendo Ponente el |itmo. Sr.

Maéistrado D. Jaime Lozano Ibafez; y
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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- D. I ; O I
actuando en nombre y representacién de sy hija menor |

interpusieron recurso contencioso-administrativo, al amparo del procedimiento
especial de proteccion de los derechos fundamentales de la persona, mediante
escrito presentado el 2 de agosto de 2001, y contra la desestimacion por silencic
administrativo de !a solicitud de fecha 6 de julio de 2001 (sello de entrada 9 de julic;
de que la menor fuese incorporada, en el curse 2001-2002, a 3° de Educacion
Primaria, en lugar de a 1° de Educacién Primaria (como en principio le

corresponderia), debido a su situacion de sobredotacion intelectual.

Segundo.- En su escrito de demanda, los recurrentes alegaron que el derecho
fundamental a la Educacién comprende el derecho a ser tratado al daiumno de
acuerdo con sus necesidades educativas personalcs y particulares, las cuales an el
casG de autos exigen, de acuerdo con el dictamen psicolagico presentada, el
adelanto cn dos curseos, hasta 2° de Primaria, an especial censiderande gue en su
momento ya se solicitd, para el curse 2000/2001, el adelanto desde 2° de |nfantil a
1% de Primaria, y que el mismo fuc denegado por razones puramente formales.
Terminaron solicitando fa anulacién de 1a resolucion recurrida que se acuerde que !a
menor sea incorporada, para el curso 2001-2002, a 3° de Educaciéon Primaria, en

lugar de a 1°.

Tercero.- Por escrito presentado el 20 de ageosto de 2001, los recurrentes
pusieron en conocimiento dc la Sala que la Administracion habia dictado resolucién
de 14 de agosto de 2001, por la que acordd |a incorporacion de la menor a 2° de
Primaria, en lugar de a 1° como le correspondia y a 3° como solicitaban los padres.
Por providencia de 30 de agosto de 2001 se tuvo por ampliado el recurso

contencioso-administrativo a este Gltima resolucion.
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Cuarto.- Dado traslado para contestacién a la demanda, la Administracion
demandada intereso se dictase sentencia en ¢l mismo sentido de lo acordado en el
auto da medidas cautclares, mientras que sl Ministeria Fiscal considerd que no

concurria vulneracidn del derecho fundamental alegado

Quinto.- Por errar se efectud scfialamiento para el dia 4/10/01, revocado el
mismo, se recibio el pleito a prueba, y se practicd la correspondiente, con el resuitado

que obra en autos.

Sexto.- Presentados que fueron escritos de conclusiones, se dio traslado al
Abogado del Estade a fin de que contestase a la demanda, por apercibirse el Tribunal
de que se encontraba en cuestion la legalidad y constitucionalidad de una norma

estatal, la Orden del Ministerio de Educacion y Ciencia de 24 de abril de 1996,
Septimo.- Para votacidn y fallo se sefiald el dia 12 de Febrero de 2.002;
llevada a cabo la misma, quedaron los autes vistos para dictar la correspondiente

sentencia

Qctavo.- En la presente causa sc han obscrvado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Los padres de la menor I - interpuesto

recurso contencieso-administrativo al amparo del procedimiento especial sumario de
proteccion de los derechos fundamentales de la persona {articulos 114 a 122 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa) para conseguir que se revoque |a
desestimacion por silencio administrativo de la solicitud de que la menor fuese
incorporada, en el curso 2001-2002, a 3° dc Educacién Primaria, en lugar de a 1° de
Cducacidn Primaria (como en principio le corrasponderia), debido a su situacion de

sobredotacién intelectual. El recurso se ampliod posteriarmente a |la resolucion de 14
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de agostc de 2001 por Ia que se acordo la flexibilizacién de modo que la menor
accediera a 2° de primaria, no a 3°, como se solicitaba.

Sc utiliza el procedimiento especial mencionado por entenderse que se
encuentra en jucgo, y vuinerado, el derecho a la educacion contenido en el art, 27
de la Constitucién Espafiola, en su aspecto de derecho a recibir educacion. En este
sentide, debe recordarse que, por lo que ahora interesa, el art. 27 mencionado
estabiece lo siguienta: “Todes tienen derecho a |a educacion (...) La educacién tendra
por objeto el plenc desarrolio de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos vy libertades fundamentales
(..} La enschianza basica es obligatoria y gratuita (...) Los poderes publicos
garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante una programacion general
de la ensefianza, con participacion cfectiva de todos los sectores afectades vy fa
creacion de centres docentes”. Por su parte, el art. 2 del Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950, para la Proteccion de los Derzchos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, establcce que “A nadie se puede negar el derecho a la instruccion.
El Estado, en cl cjercicio de !as funciones que asumita en el campo de la educacién
y dc la ensefianza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion vy
esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filoséficas”. En fin, el art.
29.1.a del Convencion de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Niflo,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y ratificada por Esparia
por Instrumento de 30 dc noviembre de 1990, establece que “Los Estados Partes
convienen en quc la educacion del nifio deberd estar encaminada a: a) Desarroltar
la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifig hasta el maximo
de sus posibilidades”.

Debc afrontarse primeramente la cuestién de si una decision (o falta de
decision) administrativa en esta materia relativa a la adaptacion de las ensefianzas
a las necesidades especialas de una alumna es apto para afectar al mencionado
dereche a la cducacién. En opinién de la Sala, la cuestion hay que ponerla en
relacion con el caso concreto que se examine, sin que sea posible afirmar o negar
de forma gcneral.

De ningun modo cabe afirmar que cualquier problema relativo a la correcta
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fundamental a la educacion, sino quc cs preciso analizar el supuesto concreto qus
se plantes. Asl, la sentencia del Tribural Suprema de 1 de junio de 1993, citada por
el Ministerio Fiscal, ciertamente denegé que un caso de solicitud de aceleracion de
cursos afectase al derecho en cuestion; pero debe destacarse que lo hizo sobre la
base de que en cl concreto supuesto que analizaba no habla "ningun indicio”, es
decir, ninguna prueba, de gque sc fuese a frustrar en ese caso la debida orientacién
del sistema educativo al pleno desarrollo de |a personalidad; también sefalaba al
Trbunal Supremao en dicha senlencia que en ese concreto ¢aso lo Unico que estaba
en juego era “una simple obligacion de recapitular conocimientos adquiridas”™ per
parte del alumno, y nada mas. Ahora bien, siendo ello asl en casos como sl
analizado por la sentencia en cuestidn, es posible que en otros la situacion que se
plantee sea dc una naturalera tal, o se presente con tal intensidad (y allo es
problema probatorio en buena medida) que resulte que se demuestre que, por las
circunstancias particulares del menor afectado, la decision al respecto si afecta al
normal desarrollo intclectual y emocional del nifio v por tanto si afecta directamente
al nucleo esencial del derecho a la educacidn, que no es otro que la proteccion del
libre desarrollo dé ia personalidad garantizada por 2l art. 10.1 de la C.E. Por eso i3
sentencia del Tribunal Supremo de 13-10-95, también citada por el Ministerio Fiscal,
aunque sefialo que los requisitos y condiciones de la imparticion de la ensefianza son
cuestiones de legalidad urdinaria, dijc expresamente que ello era asi “an principio”
(F.J.1°); lo que prueba que na puede cerrarse la puerta incondicionalmente a que
cuestiones relativas a la concreta forma de impartir la educacién puedan licgar a
afectar, en delerminados casos, al derecho de cuya prestacion se trata.

Como hemos visto, el arl. 27.2 C.E. establece que la educacién tendra por
Objeto el plenu desarrollo de la personalidad humana. En el mismo sentido, la
exposicion de Molivos de la Ley de Ordenacion General del Sistema Educativo
senala que “el objetive primero y fundamental de 1a educacién es el de proporcionar
a los nifios y a las nifias, a los jévenas de uno y otro sexo, una formacién plena que
les permita conformar su propia y esencial identidad”, y su art. 1 establece, como
primero de los fines del sistema educativo espafol, “el pleno desarrollo de la
personalidad del alumno” Pues bien, existiendo una ligazén tan intima entre el

derecho fundamental a la educacién y el libre desarrollo de la personalidad,
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entendemos que, aun sienda en principio ias cuestiones sobre asignacion del curso
correcto cuestiones de legalidad ordinaria, es posibie que, si se demuyestra que tai
cuestion incide de forma directa en Ig estabilidad personal, desarrollo intelectyal y
social. maduracién afectiva y, en general, libre y normal desarrolio de 13 personalidad
dél alumno, tal problema si incida en el nucles esencial del derecho a I3 educacién
protegido constitucionaimente v, por tanto, en tales casos la utilizacién del presente
procedimiento estaria justificada. Todo clio supone, desde luego, en buena medida,
remitir el problermna a un problema probatorio, pues habra que probar la afectacién a
libre desarrollo de la personalidad, sin que pueda darse por supuesto (0 como dice
la sentencia del Tribunal Supremo de 13/10/95: sin que pueda darse por sentadc,
como la parte hacia en aquel caso).

Pues bien, como se argumentars seguidamente, la Sala considera que en los
presentes autos se plantea rcal, sfectiva y demastradamente un conflicto que ast3
afectando real y directamente al libre v correcto desarrollo de la personalidad de Ia
alumna N | uc, siendo ello asi, como lo vamos 3 ver, no puede

negarse que el caso de autos afecte al nicleo esencial dei derecho a la educaciaon.

Segundo.- Antes de seguir, debemos no obstante detenerncs
inexcusablemente en {a cita que, en la (ltima fase del procedimiento, se ha hecho de
la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 24/8/2001, en la cual se niega que el
procedimiento previsto en la Ley 62/1878 fuera apto para tratar un asunto de
naturaleza similar al presente. Al respecto la Sala desea indicar lo siguiente:

1°.- En primer lugar, esta sentencia no viene a formar jurisprudencia. No
puede cntenderse que esta sentencia reitere un criterio anterior ya sentado por el
Tribunal Suprema. Las sentencias anteriores del Tribunal Supremo que trataron

problemas comn el presente, y que ya han sido citadas mas arriba, no cerraron Ia

' puerta a la posibilidad de que una cuestion de esta clase pudiera llegar a afectar al

derecho a la educacidn dal articulo 27 C.E.: simplemente declararon que “en
principio” se trataba de cuestiones de legalidad ordinaria Y que en el concreto caso
examinado no habia "indicio” de que afectase al desarrollo de ia personalidad del
alumno, reduciéndese la cuestion, en tal caso, a si éste debia recapitular o no

conacimientos. Come veremos, en el presente caso si concurre tal indicio, Yy, Mas que
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esc, prueba, de que ¢! caso puede afectar y asta afectando al libre desarrollo de la
personalidad de I, sin que desde luego todo se reduzca, en nuestra
caso, a una inocua recapitulacion de conocimientos.

22.- En segundo lugar, lo que el Tribunal Supremo pretende evitar, es, comc
la misma sentencia dice, que el derecho fundamental a la educacion se pueda
axtaender “a cualquier supuesto de adclanto o pérdida de un curso escolar o, incluse,
a la discusion de calificaciones negativas, que obligasen a cursar una o varias
asignaturas, y que el alumno, o su representante legal, considerasen no ajustadas
a derecho”; y afade que “el pleno desarrollo dc la personalidad humana, que el textc
constitucional conecta con el respeto a los principics democraticos de convivencia vy
a los derechos y libertades fundamentales, tiene un alcance més profundo que el que
se circunscribe a la superacian de un curso de £.G.B. o a |a alteracion del orden y
ritmo de las previsiones de cursos ascolares”. Pero q{ueda por saber qué sucede en
un caso en &f que ia prueta cbrante en autos pone de manifiesto que lo que esta en
juego no es la adquisicion més pronta ¢ tardia de los correspondientes
conocimientos, ni el interés que pueda haber en terminar antes de tiempo los
estudios, sino el evitar que sse produzca en la persona “un freno a su desarrollo
intelectual, escolar y creativo, que rcpereutird on su madurez afectiva oprimiendo el
desarrollo y expansion emocional a todos los niveles”, de modo que “la falta de
adopcion de las medidas adecuadas implicaria, con mucha probabilidad, un aumento
de la ansiedad con respuestas de avitacidn y escape frente a la situacion académica,
lo cual es un gstimulo de alta frustracion” (citamos hechos que se dan por probados
en ulteriores pasajes de esta sentencia). Si esto es asi, entendemos que no puede,
negarse que la cuestion, auque sea excepcionalmente, afecta al libre desarrollo de
la personalidad, pues “frustrar” equivale precisamente a truncar un desarrollo, y si ese
desarrollo es el de las aptitudas intslectuales y emocionales de la persona, entances
8s, creamos, el de la personalidad misma. De cste modo, no extendemos el ambito
del derecho del art. 27 C.E. a "cualquier supueste de adelanto o pérdida de un curso
escolar”, sino a un supuesto muy cuatificado.

3°.- La sentencia del Tribunal Supremo se dictd en relacion con la Ley
62/1978, de 26 de diciembre. Sin embargo, nuestro caso se tramita por la via de los

articulos 114 y siguientes de la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
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administrativa. La exposicion de motivos de dicha Ley sefiala: “Se trae al texto de la
Ley Jurisdiccional la reguiacion del proceso especial en materia de derechcs
fundamentales, con el mismo caricler preferente y urgente que ya tiene y con
importantes variaciones sobre la normativa vigente, cuyo carécter restrictivo ha
conducido, en la practica. a un impaortante deterioro de esta vig procesal. La mas
relevante novedad es el tratamiento dal objeto del recurso -y, por tanto, de la

sentencia- de acuerda con el

fundamento comdn de los procesos
contencioso-administrativos, esto es, contemplando ia lesién de los derechos
susceptibles de amparo desde Ia perspectiva de la conformidad de la actuacién
administrativa con el ordcnamiento juridico. La Ley pretende superar, por tanto, (a
rigida distincion entre lagalidad ordinaria y derechos fundamentales, por entender
que la proteccian del derecho fundamental o libertad publica no serd factible, en
Muchos cascs, si no se tiene cn cuenta el desarrallo legal de los mismos".En este
sentido, consideramos gue es posible admitir que en casos limite en los que un
aspecto determinado de la educacidn de un menoar, que en principio pudiera ser
problema de mera lagalidad ordinaria, se plantca con intensidad o caracteres
gspecificos que ponen en entredicho el cumplimiento pleno por el sistema educativo
de los fines esanciales que le son propios, no hay impedimento real para que pueda
tramitarse el recurso contenciosc-administrativo por esta via especial regulada en la

nueva Ley de la Jurisdiccion.

Tercero.- Antes de entrar en el analisis juridico del asunto traido a la vista es
praciso realizar, como punto de partida, un anélisis de los hechos que deben servir
como sustrato de [a decision que se adopte. A aste respecto hemos de comenzar por
decir que la prueba aportada por los demandantes para acreditar las afirmaciones
quc realizan es, fundamentalmente, un informe pericial aportado con Ia demanda (art.
336.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), quc ha sido ratificado, comentado, explicado
¥ ampliado por su autor, D. Francisco Gaita Homar, a presencia judicial y de las
partes (art. 347). Este dictamen ha de ser valorado conforme a los dictades de la
sana critica (art. 348). Pues bien, debemos comenzar por poner de manifiesto,
respecto de este dictamen, que, aunque ha sido emitido por perito designado por la

parte y no judicialmente, presenta, por las razones que vamas a exponer
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seguidamente, las maximas ccnsideraciones a efectos prohatorios. Las razones que
llevan a esta conclusion son las siguientes:

19.-. £l minusvalor que tradicionalmente se ha venido aplicando a los
dictamenes emitidos por perito no judicial viene determinadc no por la menor
preparacion o prestigio de quienes los emiten, sino por la desconfianza respecto a
la influencia que el interés particular de la parte que encarga y paga el trabajo haya
podido ejercer sobre la objetividad del profesional. Sin necesidad de entrar en la
cuestién de si la nueva regulacion de la prueba de peritos introducida por la Ley de
Enjuiciamiento Civil debe hacer replantear la consideracion que hay que dar a este

tipo de prueba, consideramos que no es imaginable que en el supuesto de autos los

padres de la menor hayan pretendido obtener un dictamen que no responda a la
opinién sincera y cientificamente meditada, no torcida ni mediatizada por intgresfs
espureos, de quien lo emite. Nos hallamos ante un asuntc y materia peculiar, en ¢!
que no es pensable que los demandantes (ni, desde luego, ninguna de las demas
partes que intervienen en autes ) tengan otro objetivo o interés que 2l de la menor dg
éuya educacion se trata. Por eflo, aunque esté en juego, sin duda, el interés
particular de la menor y de sus padres en su desarrollo, este interés particular no
puede merecer la desconfianza que en otros casos generan tales intereses respecto
de los informes que vienen a avalar la pertinencia de satisfacerlos, dado que es
incompatible con la satisfaccién del interés que se persigue el satisfacerlo a través
de dictamenes que no respondan a una voluntad de aportar una opinién rigurosa y
objetiva. Por otro lado, an este especial caso, tél interés particular en la adopcion de
la medida mas correcta sc identifica y confunde precisamente con en interés publico,
pues si los derechos fundamentales y el libre desarrollo de la personalidad son
siempre fundamento del orden politico y la paz social (art. 10 C.E.), lo son
aspecialmente cuando afectan a un menor, ya que “en todas las medidas
concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera al interés superior
del nifio” (art. 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ya citada).

Estas reflexiones, pues, unidas a lo que indicaremoes a continuacion, nos

animan decididamente a dar al informe pericial aportado una consideracién similar
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a la que lendria ef emitido por perito desigrado con las debidas garant{as.

2°.- La ratificacion, explicacion y ampliacién de su dictamen que D. Franciscc
Gaita Homar prestd a presencia judicial, y la cumplida v seria respuesta que ofrecic
a cuantas cuestiones le fueron planteadas, todo ello realizado con respetc
escrupuloso del principic de inmeadiacidn judicial, confirma en el animo del Tribunal
la conclusion a la que se acaba de llegar, y lo lleva a la conviccion de que el perito
ha actuado con toda el rigor y objetividad que cabe exigir, guiado tnicamente por los
conocimientos adquirides en su dilatada carrera y por el interés superior del menar.
En el mismo sentido, D. José Antonio Cernzo Aledo, pedagogo del Equipo de
Qrientacién Educativa y Psicopedagogica, que leyd el informe mencionado y estuvo
presente en al acto de ratificacion del mismo, no PuUsSo objecion alguna en cuanto al
respeto quc Ic merecia el dictamen. Su valoracion sera realizada, pues, segun hemos
dicho, dc forma simifar a la que tendria el dictamen emitido por perito designado
judicialmente,

3°.- En realidad ninguna de las partes intervinientes ha hecho cuestion o ha
negado los hechos asenciales alegados por los demandantes (lo cual seria por sf
solo argumento suficiente para hacerlo), sin perjuicio de que hayan opuesto reparos
legales para aceptar la pretensién formulada. Asi, aparte de la falta de negacion de
los hechos en los cscritos de contestacion a la demanda, véase también el
comportamicnto de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha en la pieza de
medidas cautelares, donde no se opuso a lo interesado por los demandantes hasta

que entro en conocimiento del contenido de la Orden de 24 de abril de 1996.

Cuarto.- Pucs bien, dicha lo anterior hemos de sefalar ya que de la prueba

obrante en autes, apreciada SCgun las reglas de la sana critica Yy en conciencia,

podemos dar por probados los hechos siguientes:

1°.- La nina I osc- condiciones de sobredotacian

intelectual que hacen precisa la debida flexibilizacidn del periodo obligatorio de
escolarizacion, reduciéndolo. Con una edad fisiologica de 6 afios posee una edad
mental de 9.

2°-~ Ya con vistas al curso 2000/2001, el Director del Colegio Publico

10
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Femando de Rgjas, a instancia de ios padres, remitio a los drganos competentes de
la Consejeria de Educacion solicitud de anticipacion de la escolarizacién en el primer
curso de Educacién Primaria, con todos los informes favorables def Director, Tutora,
Equipo Psicopedagadgico e Inspeccion Educativa. La solicitud fue desestimada por
el Director General de Politica Educativa, principalmente por determinadas carencias
de la documentacion remitida, sin dar posibilidad para su subsanacian.

- Como consecuencia de tal denegacion, en el curso 2000/2001 N
curso tercero de Educacion Infantil. Se da por probado, a la vista de los informes que
se emitieron antes del inicio del curso 2000/2001, puestos en relacién con los
emitidos posteriormente v que cbran en autos, y con la diligencia de ratificacidn y
ampliacion del informe pericial emitido por D. Francisco Gaita, que hubiera sido mas
adecuado y conveniente para las necesidades de ja menor el que en ese momento
se hubiera aceptado la solicitud de adelanto de la Educacién Primaria.

- En el curso 1999/2000, en concreto en enero de 2000, I s-
encontraba integrada vy sin problemas de ansiedad o comportamientos disruptivos en
clase. Sin embargo, al finalizar el cursc 2000/2001 se manifestaba ya una situacion
de desadaptacién, con desmotivacion, baja autocestima y comportamientos de
intolerancia. En el colegio la nifia se aburria y llegd a mentir para no tener que
afrontar su asistencia a clase. £staba cansada de tener que hacer siempre lo mismo,
Y con sus compafieros en ocasiones presentaba comportamientos pasives, ocultando
su verdadera capacidad intelectual y talento. Todo eilo puede suponer un freno a su
desarrollo intelectual, escolar y creativo, que repercutira en su madurez afectiva
oprimiendo el desarrollo y expansién emocional a todos los niveles. La falta de
adopcién dc las medidas adecuadas implicaria, con mucha probabilidad, un aumento
de la ansiedad con respuestas de cvitacién y escape frente a la situacién academica,
lo cual es un estimulo de alta frustracion. | a falta de adopcién de medidas adecuadas
s6lo puede provocar un freno a su desarrollo intclectual, escolar y creativo, que
Aademas repercutira en su madyrez afectiva, oprimiendo el desarrollo Yy expansion
emocional a todos los niveles.

3%~ Con vistas al corriente curso 2001/2002, los padres solicitaron
nuevamente la flexibilizacién en cucstién. Se produjo inicialmente una denegacién

presunta, que es al acto recurrido; después aparece en el expediente una

11
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denegacion expresa de fecha 31 de julio de 2001 (véase el Gltimo folio del expediente
administrativo), resolucién que no consta que llegara siquiera a ser notificada, y a la
que ninguna de las partes hace alusion; por fin, el se acepto la flexibilizacién por
resolucian de 14 de agosto de 2001, pero en un solo curso; es decir, se acordo que
la alumna cursase 2° de Educacion Primaria en lugar de 19, pero no se admitio que
cursase 3° segln se solicitaba. Esta decision la tomd la Administracién sin realizar
nuevos estudios, recabar nueves informes o emitir nuevos dictamenes adicionales
a los que emitio en en‘ero de 2000; es decir, lo hizo simplemente sobre 1a base de los
mismos estudios, informes y dictamenes que en su momentc habian motivado |a
denegacion de la flexibilizacién que ahora sin embargo se acordaba, aunque en un
solo curso; véase, a este respecto, como prueba de lo dicho, la comunicacion a la
Sala por telefax de 7/9/2001, obrante en autos, donde se indica que'la decision de
14 de agostc de 2001 se tomd sin que conste documentacién adicional alguna a la
ya incorporada al expediente remitido a la Sala el 7 de agosto de 2001,

6°- I -tcnece al tipo de nifio sobredotada de tipo
‘convergente”. Es decir, su edad mental converge con su madurez socioafectiva, a
diferencia de los nifios scbredotados “divergentes”, en los que la edad intelectual
diverge de su madurez afectiva y social. En este Gitimo caso (nifos sobredotados
divergentes), la adecuacion del curso a la estricta edad mental no resulta
conveniente, por los desequiiibrios que se podrian producir en el aspecto de madurez
socioafcctiva. Sin cmbargo, en el caso de los nifios sobradotados convergentes es
posible una aceleracidon educativa de mas calado, pues la misma no supone
ocasionar una divergencia o inadecuacidn acusada entre el nivel socioafectivo de los
compafieros que la rodeen en el nuevo cursa y los de la menor, sina al contrario.

7%.- En cuanto al nivel de competencias curriculares de la nifa, el Sr. Gaita
Homar remarcé la necesidad de estudiarlo, si bien puso de manifiesto que deberia
tenerse en cuenta lo que supone su rapida capacidad de aprendizaje. Pues bien. en
el estudio de competencias curriculares realizado por el D. José Antonio Cerezo con
fecha 10 de octubre de 2001 (es decir, al principio del curso) resultd que en cuanto
a los objetivos del primer curso de Primaria, que atn no habia cursado, aobtuvo un

cumplimiento de los mismos del 76,9 % cn e grado maximo y del 15,3 % en grado
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suficienta; solo un 7,6 % de los objetivos, que ademas aparecian circunscritos a un
arca cspecifica (cducacién musical), aparecia como no alcanzado en todas las
capacidades previstas, pero con apreciacién de madurez y posibilidades de progreso.
En cuanto a segundo nivel de Primaria, que abviamente tampoco habia cursado aun,
tenia el grado maxima de cumplimiento de los mismos en un 66,6 %, en un grado
suficiente en el 17,9 %, y enun 25,6 % de los objetivos no habia alcanzado todas
las capacidades previstas, pero con apreciacion de madurez y posibilidades de
progreso (en este caso se centran estos supuestos en las a‘reas de educacién
musical y artistica y matematicas, teniendo una aptitud sobresaliente en todas las
demas).

Si se pone an relacidn aste grado de competencia curricular con la capacidad
de aprendizaje y adaptacién que ha quedado demostrada a través de la prueba
pericial, se concluye que la afirmacion categdrica del Sr. Gaita Homar de que el nivel
que resulta mas adecuado es el de 3° no puede sinc compartirse por esta Sala, pucs
resulta que en la nifia mencionada convergen los tres slementos précisos, a saber:
la edad mental adecuada a tal curso, la madurer socicafectiva suficiente y la
competencia curricular bastante, sin perjuicio de que pudiera realizarse una
adaptacién curricular para facilitarle el progreso en las muy concretas areas en las
que manifiesta un menocr grado de competencia curricular pero con apreciacion de
madurez y posibilidades de progreso. Frente a allo. no se ha aportado el mas minimo

elemento probatario que obligue a llegar a otra conclusién.

Quinto.- Asi pues, la Sala ha alcanzado la conviccidn, a partir de los
elementas prohatarios abrantes en autos, apreciados de forma motivada y conforme
a la sana critica, de quc ¢! nivel escolar que la personalidad y capacidades de
I -t demandando para avitar la frustracion de un desarrollo
integro de sus capacidades, aptitudes y madurcz cmocional, es el de tercero de
Educacion Primaria. Por cllo cntendemos que otra solucién pone an peligro el libre
& integro desarrollo de su personalidad y afacta por tanto al nacleo esencial de su

derecho a la educacion.
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come normaliva Basica en al materia, y que regula las condiciones y procedimiento
para flexibilizar excepcicnalments la duracién del periodo de escolarizacion
obligatoria de alumnos con condiciones de sobredotacian intelectual, establece, an
su articulo 3.2, lo siguiente: “Podra autorizarsa /a flexibilizacion, con caracter
excepcional, del periodo de escolarizacion obligatoria, reduciendolo un maximo de
dos afos. En mingun caso podra aplicarse la raduccion de los dos afios en el mismo
nivel o etapa educativa”, Ademas, ¢! articulo 4.2 reitera |a imposibilidad de privar a
alumno de mas de un curso dc la Fducacion Primaria.

Esta Orden vino a llenar un vacio que con respecto a las necesidades
especiales de este tipo de nifios existia en nuestro sistema educativo. Puede
comprobarse en la declaracion del Sr. Cerezo como la atencidn cspecifica a este tipo
de nifos es cosa reciente, y existen algunas sentencias de Tribunales Superiores que
han abordado el problema de este tipo de nifios en relacian con periodos anteriores
a la existencia de regulacion especifica sobre la materia (asi, ss. de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del 7.5.J. de Canarias -saede Las Palmas- de 28/10/97 y
23/9/98 o de la Sala de Sevilla del T.S.J. de Andalucia de 25/1/99).

La Ley Organica 1/90, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistemna
Educativo, reguld en su Capitule V del Titulo | la llamada “educacion especial”,
estableciendo en su art. 36 que “El sistema aducativo dispondra de los recursos
necesanos para quc los alumnos con necesidades educativas aspeciales, temporales
© permanentes, puedan alcanzar dentro del mismo sistema los objetivos establecidos
con caracter gencral para todos los alumnos”. Esta prevision alcanza, pues nada se
dice en contra, tanto el caso de los nifios infradotados coma el de los sobredotados.
Antes, el ant. 3, tras regular los tipos de ensefianzas, dispone, en ‘su parrafo 5, que
“Las ensefanzas recogidas en los apartados anteriores se adecuardn a las
caracteristicas de los alumnos con necesidades especiales”, Por su lado, e art. 36.3
disponc que “La atencion al alumnado con necesidades educativas especiales se
regira por [os principios de normalizacién y de integracion escolar”, y el 37.2, que “La
atencidn a los alumnos con necesidades educalivas especiales sa iniciara desde &l
momento de su dcteccion. A tal fin, existiran los servicios educativos preciscs para
estimular y favorecer el mejor desarrollo de estos alumnos”. La Ley de Ordenacion

General del Sistema Educativo contiene pues una rcgulacion de principios que no
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atencion personalizada y plena at alumna que hemos visto mas arriba, existen otros,
como el de norrmalizacion ¢ integracién (art. 36.3 de Ia L.O.G.S.E.), que podrian
legitimamente ser potenciades o considerados de impertancia singufar por la
Administracién cducativa, que es quien toma la decisién de dictar la Orden con el
contenido que tiene. Ahora bien, la Sala considera Jue si bien la potenciacidon de un
principio legal por el aplicador de la norma puede dejar parcialmente en sombra otro,
lo que no puede hacerse es potenciarlo de tal mode que dé lugar a una regulacién
completamente rigida que impida la plena aplicacion, cuando se demuestre la
procedencia de hacerfo, dci otro principio en juego, el de la formacion personalizada
que propicie una cducacién integral al maxime de las capacidades, e impida el
examen pleno e integro de las necesidades realcs del caso aspecifico.
Especialmente cuando resuita que [a falta de atencidn persconalizada puede afectar
dircctamente, y afecta en este caso, al libre desarrollo de la personalidad.

La Ley, como expresion de la voluntad soberana, podria haber establecido los
l{mites, con el rigor que el cuerpo legisiativo hubicra considerado procedente, de la
flexibifizacion. Nu lu hizo asi, sinc que cstablecid simplements un grupo de principics
de actuacion. Pues bien, siendo ello asi, sin duda es legitima y necesaria la actuacion
de la Administracion educativa en la determinacion de las condiciones de la atencién
a este tipo de nifos. También es legitima la decision de potenciar ciertos principios
de los sefialados por la | ey, antre ellos el de integracién social. Pero no lo es el
establecer limites infrangucables cuando se demuestra que el principio de atencion
personalizada dcl alumno puede exigir, aunque sea en casos especiales, el
franqucar, de forma controlada y revisable, tales limites.

Es evidente que un cociente intelectual determinado no es titulo que habilite
para realizar adaptaciones desaforadas de nivel, en un intento de adecuar a cualquier
costa la edad mental al nivel escolar. Ha guedado claro en autos que una cosa es el
cociente intelectual, ctra el nivel de madurez afectiva y social y una tercera el nivel
de competencia curricular. Nada parece que pudicra objctarse al establecimiente por
la Orden de limitcs cstriclos a pretensiones de adelantamiento gue no tuvieran en
consideracion todas elementos mencionados. No ¢s admisible una adecuacion al

nivel inteiectual si el nifio sc va a encontrar socicafectivamente desplazado, o si va
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curriculo del curso correspondiente. Pero cuando, como se ha demostrado por los
demandantes, los tres factores convergen de forma mds que razonable y ello lleva
& que un experto emita una opinidn rotunda y clara, frente a la que no se opone de
contrano mas que el tenor de una dacisién de la Administracion educativa (Ja Orden)
que regula de forma radical ¢ indiferenciada una materia que por definicién reclama
la individualizacion y la matizacion, no cabe sino concluir que la Orden se ha
excadido de las habilitaciones implicitas o explicitas que la legitiman, y ha establecido
una regulacion que, valida en principio, resulta lcgal en cuanto que impone limitas
incondicionalmente rigidos y no adaptables a las necesidades personalizadas dal
alumno. Una medida de tal calibre requeriria de una habilitacién legal clara en tal
sentido, que ne hallamos en nuestro Ordenamiento. Por tanto, ia Qrden resulta ilegal
en el punto en que establece los limites de flexibilizacion con caracter
incondicionadamente obligatorio.

Sexto.- Esta claro que el derecho a la educacion Incorpeora, sin duda, junto
a su contenido primario de derecho de lihertad, una dimension prestacional, en cuya
virtud los pederes puablicos hahran de procurar la efectividad de tal derecho (s.
Tribunal Constitucional de 10-07-1985. num. 86/1 985; s. 27-11-1989, num.
185/1989); y que en dicha procuracion deberan tener una margen de discrecidn y
decision, sin quc los usuarios de! sistema y titulares del derecho puedan exigir una
prestacion del mismo a su capricha: “El derecho de todos a la educacion, no cabe
olvidarlo, se sjerce en el marco de un sistema cducativo en al que los poderes
publicos -estn es, el Estado a traves de la legislacion basica y las CCAA en el marco
de sus competencias cn osta materia- determinan los curriculos de los distintas
niveles, etapas, ciclos y grados de ensefianza, las ensefianzas minimas y las
concretas areas o materias objeto de aprendizaje, organizando asimismo su
desarrollu en los distintos Centros docentes: por lo que la educacion constituye, en
términos gencrales, una actividad reglada. De este modo, el derecho a la educacion
que la Constitucion garantiza no conlleva que la actividad prestacional de los poderes
publicos cn esta materia pueda estar condicionada por la libre opcién de los

interesados [de la lengua docente]” (s. 23-12-1994, ndm. 337/1994). En similar
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del derecho a conveniancia o capricho, sin scncillamente poniendo de manifiesto que
el caso de autos demuestra, a nuestro juicio de forma palmaria, que en el gjercicio
de una discrecion legitima y de facultades de organizacion dei sistema también
legitimas y necesarias, la Administracion educativa ha tomado una decision que por
lo radical de su mado de aplicacion entra en conflicto con su obligacion de satisfacer
adecuadamente el derecho de que se trata, y ello sin posesr una habilitacicn legal
suficicnte y danando principics legales que deben ser observados. La ya antes citada
sentencia de 13 Sala de lo Contenciosc-administrativo de Las Paimas, a falta de
regulacion espccifica, llegd a conclusion parecida a la nuestra cuando indico, con
palabras que hacemos nusstras, que “Si el derecho a la educacidn tiene como
finalidad el desarroflo de la pcrsonalidad del alumnc, v el referido desarrollo requiere,
a falta de Centros de Educacién Especial u otros medios iddneos, el adelanto del
mIismo en uno © mas cursos, la Administracion ha de acceder a ello, no soélo porque
asi da cumplimiento a un precepto constitucional, sino porque asi cumple a su vez
con gl propio presupuesto legal que, no olvidemos ha de ser interpretado conforme
a la Constitucion, y ello aunque se considere que faltan normas escritas que
axpresamente prevengan el accesc a 10s cursos supcriores, por cuanto éstas puedan
considerarse suplidas, tantc por otras mas generales, como por el propio precepto
constitucional y, en dltimo término, por los principios generales del derecho, valores
supcriores del ordenamiento juridico, ya que el Derecho no es un fin en sf mismo sino

un medic para alcanzar un fin de interés general”.

Séptimo.- Todo lo anterior nos conduce a la necesidad de ordenar a la
Administracion educativa que procada a verificar el acceso inmediato de la menor
I o scgundo nivel del primer ciclo de la Educacion Primaria.
En cl acto de ratificacion del informe el perito Sr. Gaita Homar manifestd la
inexistencia, a su juicio, de impedimentos a la adaptacion pese a que el curso esté
comenzado, siempra que se haga hajo el debido control y de forma progresiva.

Tambien debemos recordar gue la orden que damos no debe considerarse
incompatiblc con la realizacion de adaptacionas curriculares que permitan suplir
determinadas carencias concretas que en ciertas areas especificas se puedan

manifestar. Debemos igualmente recordar que ¢l caracter esencialmente revisable
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de este tipo de medidas establecido en la Orden Ministerial, a la vista del resultade
de las mismas, debe entenderse aplicable a la presente, revisidn que en cualquier
caso habra de hacerse de forma motivada y que podra ser fiscalizada en ejecucion
de sentencia.

En fin, debe recordarse igualmente que, caso de no interponerse recurso de
casacion contra la sentencia por ninguna de las partes, esta Sala proccedera a
plantear seguidamente la cuestién de ilegalidad en relacion con el especifico aspecto
de la Orden que ha sido considerado ilegal, para la revisién definitiva de su legalidad

por el tribunal competente, que en este caso es la Audiencia Nacional.

Octavo.- El art. 104 de al Ley de la Jurisdiccién Contencicso-administrativa
permite el establecimients por el Tribunal de un plazo especial para el cumplimiento
de la sentencia cuando de otro modo se haga ineficaz la misma o se cause grave
perjuicio. En el presente caso, la evitacion de tales consecuencias impone
necasariamente que el fallo proceda a ejecutarse de inmediato y sin dilacién alguna,

como se ordenara.

Noveno.- En cuantc a las costas del proceso, el articulo 139 de la Ley de ia
Jurisdiccion Contencioso-administrativa permite su imposicion a la parte que litigue
con temeridad o mala fe, sin que en el presente caso concurra ninguna de las

mencicnadas circunstancias, por lo que no procede la imposicién de las mismas.

Vistos los preceptos legales y demas de aplicacion,

FALLAMOS

1°.- Estimamos el recurso contencioso-administrativo planteado;

2°-Anulamos la desestimacion por silencio administrative de la sclicitud
formulada por los padres de I c que dicha nifa fuese
incorporada, para el curse 2001-2002, a tercer nivel de primer ciclo de Educacion

Primaria, asl como |a resolucién de 14 de adosta de 2001 nor la Ana ca arnrdA 12
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flexibilizacion de modo que 1a mencr accediera a segundo, pero ne a tercero, comc
se solicitaba;

3°.- Declaramos quc I <hHic ser escolarizada al inicic
del curso 2001/2002 en ef tercer nivel del primer ciclo de Educacién Primaria, v
declaramos asimismo y condenamos a la Administracion a que proceda de inmediate
a llevar a cabo su adaptacion a dicho nivel bajo el control del Equipo de Orientacion
Educativa y Psicopedagdgica, que propondra en su caso las adaptaciones
curriculares que procedan; remitase el correspondiente oficio a los efectos
mencionados;

4°.- No hacemaos imposicidn de costas.

Notifiquese la presente resolucion a {as partes, haciéndoles saber que contra
la misma cabe interponer recurso de casacién para ante el tribunal Supremo en el
plazo de 10 dias.

A su tiempo , y con certificacion de la presente para su cumplimiento,

devuélvase el expediente al lugar de su procedencia.

En caso de quedar firme ia presente sentencia por no haberse preparado o

formalizado recurso de casacion, dése cuenta de inmediato a fin de proceder 3
plantear ante el Tribunal competente la cuestion de llegalidad sobre la Crden del

Ministerio de Educacion y Ciencia de 24 de abril de 1996

Asi, por esta nuestra sentsncia, lo pronunciamos, mandamas y firmamos.
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