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En la Villa de Madrid, a doce de Noviembre de dos mil doce.

Visto por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, Seccion Cuarta, el
recurso de casacion numero 3858/2011, que ante la misma pende de resolucion,
interpuesto por la Administracion Publica de la Comunidad Autonoma de
Canarias, a través de sus Servicios Juridicos, contra la sentencia de nueve de
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junio de dos mil once, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, recaida en los autos nimero 392/2006.

Habiendo comparecido en calidad de parte recurrida en este recurso de

casacion FANS Fundacion Canaria de Ayuda a los Nifios Superdotados,
representada por la Procuradora D® Maria Teresa Moncayola Matrtin.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, Seccion Primera, en los autos numero
392/2006, dict6 sentencia el dia nueve de junio de dos mil once, cuyo fallo sefiala:
"estimar el recurso interpuesto por la entidad FUNDACION DE AYUDA A LOS
NINOS SUPERDOTADOS DE CANARIAS (FANS) contra la Orden de

22 de julio de 2005 dictada por la Consejeria de Educacién, Cultura y Deportes
del Gobierno de Canarias por la que se regulaba la atencion educativa al
alumnado con altas capacidades intelectuales, resolucion que se anula por las
razones sefialadas en los fundamentos juridicos de esta resolucion. No procede
hacer expresa imposicion de las costas causadas".

SEGUNDO.- La representacion procesal de la parte recurrente preparo el
recurso de casacion y la Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de
casacion formulado, acordando el emplazamiento de las partes.

Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala, y formulado escrito de
interposicion por la parte recurrente, la Seccion Primera acordd por Providencia
de diecisiete de febrero de dos mil once, la admision del recurso y la remision de
las actuaciones a la Seccion Cuarta, que otorgo plazo de treinta dias para la
formalizacion del escrito de oposicion.
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TERCERO.- La representacion procesal de la parte recurrida presento
escrito de oposicién el 17 de mayo de dos mil doce, solicitando la desestimacion
del recurso y expresa imposicion de costas a la parte recurrente.

CUARTO.- Se acordd que las actuaciones quedaran pendientes de
sefalamiento para votacion y fallo, lo que se acordd para el dia treinta de octubre de
dos mil doce, fecha en que tuvo lugar, habiéndose observado los tramites
establecidos por la ley.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. ENRIQUE LECUMBERRI MARTI,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia objeto de impugnacién anula la disposicion
impugnada en base al siguiente razonamiento:

<<En primer lugar ha de analizarse la excepcion alegada de falta de
capacidad para el ejercicio de la accion conforme a lo previsto en el art. 45.2 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, que determina: "2. A este escrito se acompafiara: ...... d) El
documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos
exigidos para entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas
o estatutos que les sean de aplicacion, salvo que se hubieran incorporado o
insertado en lo pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado en la
letra a) de este mismo apartado.”; el cumplimiento o no de dicho requisito debe
analizarse atendiendo detallada y pormenorizadamente cada caso en concreto,
a fin de determinar quién otorga el poder y qué facultades ostenta, asi como por
ejemplo si quien otorga el poder, y es un poder apud-acta, es el Administrador
Unico de la entidad mercantil o un Consejero Delegado, con las facultades
delegadas necesarias para ello o hay un acuerdo del 6rgano competente de la
entidad o persona juridica decidiendo el ejercicio de la accion.

Dicho lo anterior, lo cierto es que el criterio seguido por la actual
jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo, que, por ejemplo, aparece
resumida en la Sentencia de 14 de julio de 2009 (recurso 2480/2008), establece
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que: "En efecto, en la sentencia del Pleno de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2008 (RC 4755/2005),
advertimos la distincion entre el poder de representacion procesal y el acuerdo
expresivo de la decision de litigar de las personas juridicas, y rechazamos las
alegaciones formuladas respecto de la inexigibilidad de aportar dicho acuerdo
societario para interponer un recurso contencioso-administrativo, con los

siguientes razonamientos:....".

Los requisitos deben acreditarse y cumplirse antes de que se dicte
sentencia y no es imprescindible requerir a la parte para que subsane y

cumpla con una obligacion legal que debe saber que le incumbe acreditar
adecuadamente. La aplicacion de dichos criterios al presente caso determina la
desestimacién de la excepcidn por cuanto que, como ya indicamos en el Auto de
fecha 19 de enero de 2007, el defecto inicialmente apreciado y que si podria
haber dado lugar a la inadmisibilidad del recurso, fue subsanado mediante la
aportacion del certificado, debidamente firmado por la Secretaria y Patrona de la
Fundacion, relativo al acta n°® 29 de la reunion extraordinaria n°® 16 en la que se
acord6é la impugnacion de la Orden a que se refieren estas actuaciones,
adjuntandose copia de dicha Acta, donde consta la asistencia del Presidente y
de la Secretaria o Vicepresidenta (ostentaba ambos cargos), los dos Patronos de
la Fundacion segun consta en la escritura fundacional, siendo en total el numero
de Patronos de 3, por lo que el voto favorable de dos de ellos supone la mayoria
suficiente para la adopcion del acuerdo indicado tal y como reflejan los estatutos
que si estan aportados a las actuaciones. Con dichos documentos y de su
lectura, se deriva inevitablemente la correcta formacion de la voluntad para
impugnar la Orden por parte de la Fundacion y la capacidad procesal para ello,
desvirtuandose las alegaciones de la Administracion demandada que llegan a
alegar dudas sobre la validez de la documental presentada, sin base de prueba
alguna.

... Analizando el fondo del asunto, la Fundaciéon ha impugnado la Orden
basicamente con fundamento en las siguientes consideraciones sintetizadas:

1- Basicamente, por chocar frontalmente con la legislacion vigente en
materia de proteccion del menor, suponiendo la quiebra de derechos
fundamentales del menor, una discriminacion hacia el resto de los menores, un
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alejamiento de la realidad educativa, asi como una quiebra del derecho de las
familias a participar activamente de la educacién de sus hijos.

2- Solo se vincula la toma de decisiones a los funcionarios de la
Consejeria de Educacion, sin tomar en consideracion las opiniones de otros
profesionales vinculados con el menor y no pertenecientes a la Administracion
demandada, entendiendo que dichos profesionales deben ser participes en las
decisiones que sobre la educacion y formacion del menor se adopten, puesto
gue se considera que tienen un conocimiento mas exhaustivo que el que deriva
del mero informe psicopedagdgico que se preve realizar al menor. A este
respecto se impugnan todos los articulos de la Orden, salvo los nimeros 1, 2, 3,
12, 15,16y 17.

3- La Orden choca frontalmente con el Derecho de los Padres a
participar activamente en la educacion de sus hijos, su intervencion es nula salvo
para otorgar determinadas autorizaciones y ello es especialmente relevante
por los perjuicios que de una inadecuada escolarizacion pueden derivarse para
el menor, infringiendo el art. 4 de la Ley Orgéanica reguladora del Derecho a la
Educacién, especialmente, de determinados apartados, asi como del art. 3 de la
Ley de Calidad de la Educacion y el art. 27 de la Constitucion . En ese sentido
se impugnan los arts. 3, 4, 5, 6,9, 10, 11 y 12 de la Orden.

4- La Orden infringe lo dispuesto en los arts. 2, 4, 9, 10, 11, 12, 15de la
Ley Orgéanica del Menor, no se refleja un derecho del menor a ser oido ni la
primacia del interés de éste sobre cualquier otro interés, por lo que se impugnan
los arts. 3 a 15 inclusive de la Orden.

5- LaOrden contradice los arts. 2, 12.3y 16.3 de la Ley Organica 2/2006
de 3 de mayo, de Educacion, especialmente se impugnan a este respecto los
arts. 3 a 15 de la misma.

6- Elart. 4 de la Orden regula la deteccion temprana de las situaciones
especiales de los alumnos, pero la edad de 6 afios no constituye una deteccién
temprana, por lo que se impugnan dicho precepto y los arts. 11y 13.

7- La Orden sitUa la sobredotacion y la superdotacion intelectual sélo a
partir de los 12-13 anos de edad, cuando en realidad puede apreciarse desde los
4-5 anos de edad, impugnandose a este respecto los arts. 3, 6, 10, 12y 17 de la
Orden.

La Administracion se opone alegando:



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

1- Que son inexistentes los quebrantamientos de los derechos
fundamentales del menor esgrimidos sin razonamiento por la entidad
demandante.

2- Que en la identificacion, deteccion y evaluacién del alumnado con
altas capacidades intelectuales se tienen en cuenta las opiniones de los
profesionales vinculados al menor aunque no sea personal al servicio de la
administracion publica, tales como psicélogos, pedagogos, psiquiatras y
médicos.

3- Que es de aplicacion a estos alumnos el resto de la normativa
vigente, asi en lo que atafie a la participacién activa de los padres o tutores
legales en la toma de decisiones en la educaciéon de sus hijos esta garantizada
en la normativa legal vigente.

No es cierto que la Administracion tenga abandonada la funcion docente por
no hacer constar orientaciones pedagogicas en el texto normativo.

4- No hay vulneracion del derecho a la intimidad del menor por su
sometimiento a diferentes pruebas por los equipos psicopedagogicos de la
Consejeria de Educacion, maxime cuando ya le han sido realizadas algunas
pruebas por otros especialistas privados y porque los padres o tutores legales
pueden, si lo desean, no autorizar su realizacién.

5- Canarias es la unica Comunidad Autbnoma espafiola que desarrolla
la deteccion temprana del alumnado con altas capacidades de forma
generalizada en el primer curso de educacion primaria (6 afios), y asi se recoge
en la Orden.

6- Los alumnos precoces (menores de 13 anos) por sobredotacién o
superdotacién recibiran la misma respuesta educativa desde el momento en que
sean identificados como alumnado de altas capacidades, como se puede
comprobar a lo largo del contenido de la orden.

... Por muy evidente que resulte, lo primero que ha de dejarse sentado es
gue la respuesta a las cuestiones que se han planteado en este recurso ha de
cefiirse necesariamente al ambito juridico, la Sala no es especialista en
pedagogia, psicologia, docencia o educacién y no se han aportado a los autos
informes periciales de ningun tipo por ninguna de las partes.
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En segundo lugar ha de hacerse referencia al marco normativo dentro del
que ha de moverse la decisién sobre la legalidad o no de la Orden impugnada o
de alguno de sus preceptos, aunque la Orden se dictd el 22 de julio de 2005 (y
la Resolucion que la desarrolla es de fecha 21 de diciembre de 2005, vigente la
Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema
Educativo, dicha Ley fue derogada por el apartado b) de la Disposicion
Derogatoria Unica de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion,
presentandose la demanda ya dentro de la vigencia de esta ultima Ley, vigente
desde el 24 de mayo de 2006, por lo que nos centraremos en el contenido de
esta Ultima Ley ya que ello no causa indefension alguna a las partes y constituye
la legislacion vigente a cuyo contenido ha de adaptarse la Orden dictada.

Aparte de los principios generales y normas de general aplicacion para
todos los implicados en el proceso educativo, la citada Ley dedica a los alumnos
a que se refiere la Orden impugnada dentro del TITULO I, EQUIDAD

EN LA EDUCACION, y en su CAPITULO PRIMERO, ALUMNADO CON
NECESIDAD ESPECIFICA DE APOYO EDUCATIVO, la SECCION
SEGUNDA, bajo el titulo de Alumnado con altas capacidades intelectuales,
resefiando Unicamente dos preceptos:

"Articulo 76. Ambito

Corresponde a las Administraciones educativas adoptar las medidas
necesarias para identificar al alumnado con altas capacidades intelectuales y valorar
de forma temprana sus necesidades. Asimismo, les corresponde adoptar planes
de actuacion adecuados a dichas necesidades.

Articulo 77. Escolarizaciéon

El Gobierno, previa consulta a las Comunidades Autbnomas, establecera
las normas para flexibilizar la duracion de cada una de las etapas del sistema
educativo para los alumnos con altas capacidades intelectuales, con
independencia de su edad."; lo cierto es que los arts. 36 y 37 de la LOGSE
derogada eran mas indicativos y los mismos fueron desarrollados por el Real
Decreto 696/1995, de 28 de abril, de ordenacion de la Educacion de los

Alumnos con necesidades Educativas Especiales, el cual ha sido derogado el 3
de noviembre de 2009 por el Real Decreto 1635/2009, de 30 de octubre, por el
gue se regulan la admisién de los alumnos en centros publicos y privados
concertados, los requisitos que han de cumplir los centros que impartan el primer
ciclo de la educacion infantil y la atencién al alumnado con necesidad especifica
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de apoyo educativo en el ambito de gestion del Ministerio de Educacion, aunque
por virtud de la Disposicion Transitoria Unica mantiene su vigencia en tanto no
exista un desarrollo normativo.

El Real Decreto 696/1995 de ordenacion de la Educacion de los Alumnos
con necesidades Educativas Especiales, tiene especial relevancia en relacion
con este proceso por dos razones, primero porque ha de servir como norma de
comparacion para apreciar diferencias entre la regulacion estatal y la de la
Comunidad Auténoma y determinar si en esta Ultima se infringe alguna de las
leyes que se citan como contravenidas por la parte recurrente, y, segundo,
porque en relaciébn al mismo existe ya dictada una Sentencia del Tribunal
Supremo, de fecha 21-2-2007, que también ha de servir como término de
referencia sobre la legalidad de la Orden impugnada.

... Teniendo en cuenta lo anterior y destacando que, ya de entrada no se
admite que la Orden impugnada infrinja la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, ni la Ley Canaria 1/1997, de 7 de febrero, de
Atencion Integral a los Menores, ni el art. 27 de la Constitucion, en cuanto a que
el interés primordial que persigue la Orden es el interés del menor, ya que no se
ha acreditado en modo alguno que la citada regulacién tenga otros intereses
distintos o0 que prevalezcan sobre el de los menores, lo cierto es que lo menos
gue puede decirse, salvo en los apartados sefialados anteriormente como 6y 7
de los motivos de impugnacion, es que éstos pecan de genéricos y poco
especificos, llegando a la conclusion esta Sala de que los mismos se centran en
la falta de participacion activa de los padres en la educacién de los menores, la
falta de audiencia a éstos y la falta de prevision de un sistema para incorporar
actuaciones de otros profesionales en las evaluaciones que han de realizarse,
en eso y no en otra cosa han de entenderse resumidos todos los motivos de
impugnacién. Resulta relativamente patente que existe una discrepancia
doctrinal entre la Fundacion impugnante y la Consejeria de Educacién sobre el
enfoque que ha de darse a los supuestos de menores con sobredotacién
intelectual o altas capacidades intelectuales, situacion que ha derivado
curiosamente en que el mayor numero de sentencias dictadas en relacion con
este tema correspondan a esta Comunidad Autébnoma, pero ello ni se va a
resolver aqui, ni puede ser objeto de enjuiciamiento.
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En cuanto a la falta de participacion activa de los padres y de audiencia
de los menores, ciertamente, se echa de menos en la regulacion de la Orden
alguna mencion a algun tramite en que se dé participacion a los padres, aparte
de las meras autorizaciones para hacer exploraciones de los menores o de
ejecutar la decisiones adoptadas por los miembros de la Consejeria de
Educacién, antes de llegar a esas decisiones debia oirse la opinién de los padres
y, ciertamente, también de los menores, sin que sean vinculantes en modo
alguno, pero un minimo principio de audiencia asi lo requiere. De hecho, el Real
Decreto 696/1995, de 28 de abril, de ordenacion de la Educacién de los Alumnos
con necesidades Educativas Especiales, establecia y establece en su
Disposicion Adicional Primera: "Disposicion Adicional Primera. Flexibilizacion del
periodo de escolarizacion.

El Ministerio de Educacion y Ciencia, de acuerdo con las Comunidades
Auténomas que se encuentran en el pleno ejercicio de sus competencias,
establecera las condiciones y el procedimiento para flexibilizar, con caracter
excepcional, la duracion del periodo de escolarizacién obligatoria de los alumnos
con necesidades educativas especiales asociadas a condiciones personales de
sobredotacién intelectual. El procedimiento que se establezca contemplara en
todo caso la audiencia previa a los alumnos implicados y a sus padres o tutores.";
resulta patente la vulneracion de dicha regulacién, que no es claro si ciertamente
es vinculante para la Comunidad Autbnoma, mas parece que no, pero es
evidente que si hay una regulacion clara y referencial y que la falta de audiencia
previa de los alumnos implicados y de sus padres o tutores supone una
vulneracion del derecho de los padres reconocido en la vigente Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (arts. 1y 2, principios y fines; arts. 71y 72,
y 118), en la derogada Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion
General del Sistema Educativo, en la también derogada Ley Orgéanica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion (art. 3) y en la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (arts. 9 y 10); la falta
de audiencia previa a los padres y tutores y a los alumnos vicia totalmente el
contenido y desarrollo de la orden, los trdmites y medidas en ella previstos, sin
dicha audiencia previa no pueden estimarse como validos, lo cual determina la
estimacion del recurso en términos generales, sin perjuicio de lo cual, a
continuacion se analizaran algunos de los supuestos concretos también
impugnados y todo ello sin dejar de reconocer que el contenido de dichas
audiencias y su resultado no seria nunca vinculante para la organizacion
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educativa, la cual, dentro de sus competencias y mediante las oportunas
resoluciones motivadas y razonadas, es la que en Ultima instancia debe decidir
el proceso educativo a seguir con cada alumno concreto, sin perjuicio de los
recursos que puedan interponerse contra las decisiones que se adopten, pero
sin duda el punto de vista de la administracion u organizacion educativa es mas
amplio que el de los padres y el de los alumnos, lo que no implica que pueda
permitirse desconocer su opinion.

... Como otra de las cuestiones planteadas en el recurso, puede sefialarse
la aportacion y colaboracién realizada por profesionales ajenos a la
Administracion educativa, lo que, como sefiala la Administracion demandada, si
se prevé en la Resolucién de 21 de diciembre de 2005, pero se echa de menos
que ello fuera expresamente incluido en la Orden y que, incluso, pudieran
sustituirse actuaciones puntuales de la Administracion, si se considera pertinente
por la Administracion, ya realizadas y correctamente motivadas e informadas por
profesionales ajenos a la Administracion, evitando la reiteracién de actuaciones
sobre el menor que ciertamente pueden llegar a ser perjudiciales, pero ello como
decision exclusiva de la organizacion educativa y en aras a la primacia del interés
del menor, correspondiendo a la Administracion la toma de dichas decisiones,
pero sin que ello pueda estimarse cumplido, como indica la contestacion a la
demanda, por la mera negativa de los padres a la practica de exploraciones del
menor, se debe justificar la necesidad de realizar nuevas exploraciones si ya
consta la existencia de informes técnicos suficientes y motivados. La negativa de
los padres lo que conllevara es un informe psicopedagdgico final contrario a los
intereses de los padres o simplemente de caracter omisivo, no se ha podido
realizar el informe por lo que no se propone medida alguna especial en relacion
con el alumno en cuestion, ello no basta para estimar que se respeten
adecuadamente los derechos e intereses del menor. Los informes externos no
van a suplir nunca la decision de la organizacion educativa, ni tampoco van a ser
vinculantes, pero si pueden servir para colaborar en la deteccion de los alumnos
con altas capacidades intelectuales y en las medidas mas convenientes a
adaptar en cada caso, por lo que no se explica la razon de que no se haya dejado
en la Orden una via abierta para que se puedan aportar informes profesionales
o valoraciones técnicas adecuadamente realizadas.

10
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En cuanto a la sobredotacion y superdotacion intelectual definida en el
art. 3 apartado 1 de la Orden impugnada y referida exclusivamente a alumnos
con una edad situada en torno a los 12-13 anos, ya se indic6 que la Sala no es
perito psicopedagogico ni va a resolver cuestiones técnicas ajenas a las juridicas,
sin que consten en autos datos para estimar que técnicamente la valoracién
realizada por la Administracion no sea correcta o deba adelantarse a otras
edades, por lo que a este respecto el recurso no puede prosperar, maxime
cuando se determina luego la posibilidad de detectar dichas caracteristicas en
los llamados alumnos precoces del apartado 3 del mismo precepto.

En el art. 5, apartado 4 se echa de menos como una de las circunstancias
que puedan justificar la elaboracion de la evaluacion psicopedagdgica, la simple
solicitud de los padres que son quienes mas cerca del menor estan y en mejores
condiciones para poder realizar una deteccion temprana de situaciones
especiales.

La flexibilizacion del periodo de escolarizacion del art. 10 de la Orden
debiera adaptarse a los criterios reflejados en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de febrero de 2007, al menos, en cuanto a la mencion relativa al
Bachillerato, y posiblemente respecto a la ensefianza béasica, sin poner limites
no previstos legalmente y lo mismo ocurre con los apartados 2, 3, 4 y 5 del art.
11 de la Orden.

No es cierto que solo pueda apreciarse la especial situacién de los
menores a partir de los 6 afos, la Orden en el apartado 1 del art. 11 permite
anticipar un afio la escolarizacion en el primer curso de Educacion Primaria, 1o
gue ya supone una edad distinta de la que sefala la Fundacion impugnante y
ello, sin perjuicio de que, realizado el oportuno informe psicopedagdgico puedan
después adoptarse otras medidas que pudieran adelantar al menor.

En definitiva, la Orden en términos generales contiene previsiones
correctas y medidas adecuadas para atender a la situacion de los menores con
altas capacidades intelectuales, pero yerra al no admitir una mayor y directa
participacion y audiencia de los padres y de los menores, lo que vicia el contenido
de las actuaciones ulteriores, debiendo corregirse dicho defecto para poder
validar legalmente el contenido de la Orden, sin perjuicio de tomar en
consideracion los demas aspectos resefiados en este fundamento juridico que
pueden apreciarse como defectos legales de contenidos concretos de la Orden,

11
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todo ello determina la estimacibn en esencia del recurso contencioso-
administrativo interpuesto y la anulacién de la mencionada Orden>>.

SEGUNDO.- La parte actora articula seis motivos de impugnacion,
todos ellos al amparo del articulo 88.1.d) LRICA:

1.- Infraccion por la sentencia de instancia de los articulos 45.2.d) y 45.3
LRJCA y 1261 CC en relacién con los articulos 138.1 y 69.b) LRJCA y articulos
8 y 9.4 del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, Reglamento de
Fundaciones, en cuanto al régimen de formacién de la voluntad del Patronato de
la Fundacion para el ejercicio de la accion judicial, vulnerando la interpretacion
realizada en las sentencias del Tribunal Supremo que se citan.

2.- Infraccion del articulo 106.1 CE y articulos 51 y 62.2 LRJPAC, al
expulsar del ordenamiento juridico una disposicién general, sin precisar la norma
de mayor jerarquia que se infringe.

3.- Infraccion del articulo 32.1 del Estatuto de Autonomia de Canariasy la
Disposicién Adicional Primera del Real Decreto 696/1995, de 28 de abril, por
aplicacion cuando estaba derogado por el Real Decreto 1635/2009 y era
inaplicable en Canarias desde la entrada en vigor del Decreto 286/1995, de 22
de noviembre.

4.- Infraccion del articulo 71.2 LRJCA al sustituir a la administracion su
potestad reglamentaria, excediendo el control reglamentario atribuido a los
Tribunales de Justicia por el articulo 106 CE, asi como la STS de 22 de diciembre
de 2006, que hace referencia al articulo 26 de la ley 50/1997 y 1 LRICA.

5.- Infraccion del articulo 7 y 8 del Real Decreto 943/2003 y por aplicacion
indebida como jurisprudencia del criterio fijado en la STS de 21 de febrero de
2007, ya que ésta no entra a valorar el Real Decreto 943/2003, sino el Real
Decreto 696/1995 y su orden de desarrollo, de 24 de abril de 1996, normas que
fueron derogadas con posterioridad a dicha STS.
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6.- Infraccion de los articulos 76 y 77 de la LO 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion, al inaplicarlos con el pretexto de los articulos 36 y 37 de la LOGSE,
derogados.

TERCERO.- Hemos desligado determinados pormenores de la
educacion de nifios sobredotados del articulo 27 CE, como en la sentencia de 8
de febrero de 2005 (recurso 1630/1999) tesis que reiterd la de 13 de noviembre
de 2006 (recurso 5788/2001), y afirmabamos <<hay una configuracién legal ...
en la Ley Orgéanica 1/90, de 3 de Octubre, de Ordenacion General del Sistema
Educativo, cuyos articulos 3, 5, 36,3 y 37,3 aluden a que las ensefianzas se
adecuaran a las caracteristicas de los alumnos con necesidades especiales, que
tanto pueden ser por exceso o por defecto de capacidad o de aprendizaje, asi
como en el Real Decreto 696/95, de 28 de abril , que prevé adaptaciones para
supuestos de hecho especiales ... El dato de que el articulo 1 apartado a) de la
LOGSE establezca que uno de los fines del sistema educativo espafiol es el
pleno desarrollo de la personalidad del alumno, no convierte este principio
orientador de la legislacion en un derecho del que puedan extraerse otros como
el del adelanto de cursos para alumnos superdotados. El Real Decreto
696/1.995, de 28 de abril, no prevé esta medida. El articulo 7.2 permite llevar a
cabo adaptaciones curriculares en el caso de alumnos con necesidades
educativas especiales, que afecten a los elementos prescriptivos del curriculo,
que es la solucion por la que optaba la Administracion educativa, y estas
adaptaciones curriculares individualizadas servirian de base a las decisiones
sobre apoyos complementarios (apartado 3). En consecuencia, en el
mencionado Real Decreto 696/95, de 28 de Abril, de Ordenacion de la Educacion
de los Alumnos las necesidades Educativas Especiales, pueden derivar de
condiciones personales asociadas a la sobredotacion en cuanto a capacidades
intelectuales, como indican su Preambulo y en art. 3, 2, se prevén adaptaciones
curriculares significativas, previa evaluacion psicopedagogica realizada por
equipos de orientacion educativa y psicopedagogica, o, en su caso, por los
departamentos de orientaciéon, en sus articulos 6, 9, 2 y 3 y 11, e incluso
(Disposicion Adicional Primera) el establecimiento de las condiciones y el
procedimiento para flexibilizar la duracion del periodo de escolarizacion en caso
de sobredotacion intelectual....>>.
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Por su parte hemos resaltado en nuestra sentencia de fecha 21 de febrero de
2007 (recurso 1379/2003) que <<el capitulo Quinto de la LOGSE encuadrado
sistematicamente en el Titulo Primero («De las enseflanzas de régimen general»),
esta dedicado a la educacion especial. Recalca que en los dos articulos que contiene
se afirma que la atencién a los alumnos con necesidades educativas especiales se
regira por los principios de normalizacion e integracion escolar (art. 36.3) y que la
identificacion y valoracion de las necesidades especiales se realizardn por equipos
integrados por profesionales de distintas cualificaciones que estableceran, en cada
caso, planes de educacién en relacién con las necesidades educativas especificas
del alumno (art. 36.2). Subraya que, ademas, introduce el principio de
individualizacién o atencion personalizada. Destaca, ademas, que, conforme al art.
36.4. tales necesidades educativas han de ser evaluadas periddicamente, con la
posibilidad de variar el plan de actuacion en funcion de los resultados. Remacha que
el articulo 37.4 establece la participacion de los padres y tutores en el proceso y la
posibilidad de gque la escolarizacion se realice en unidades o centros de educacién
especial, excepcionalmente y en tanto no pueda llevarse a cabo en un «régimen de
mayor integracion» (art. 37.3), reforzando asi la vigencia de tal principio, para el que
sin embargo, admite excepciones.

Considera la Sala que tales principios generales revelan la voluntad de
que la escolarizacion se realice, en tanto sea posible, en las mismas condiciones
para todos los alumnos, pero que, ademas, facilitan que, en cada caso, se
alcancen los objetivos establecidos con caracter general (art. 36. 1).

... en el Real Decreto 696/95, se establece un limite maximo de edad (20
afos) para poder permanecer escolarizado en un centro de educacion especial,
lo que no afecta a los superdotados, pero no fija umbrales minimos por debajo
de los cuales no se contemple la posibilidad de que un alumno, realizada la
evaluacion por el equipo multidisciplinar correspondiente y con el acuerdo de sus
padres, pueda avanzar, o flexibilizar, como dicen las normas, con mayor rapidez,
una vez cumplidos los objetivos de un ciclo educativo en cualquiera de sus
etapas".
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Descendiendo en el plano normativo declara que el Real Decreto
696/1995, de 28 de abril, de ordenacion de la educacion de alumnos con
necesidades educativas especiales, desarrolla los arts 36 y 37 de la LOGSE e
incorpora los principios que han de regir esta regulaciéon que son, los antes
citados, de integracién y normalizacion, que tienen su expresion, por ejemplo, en
el art. 3.2. cuando dispone que estos alumnos seran escolarizados en los centros
y programas ordinarios. Y afiade "también el de atencion a la diversidad o
atencion individualizada, cuando dice que seran objeto de un seguimiento
continuado y que las decisiones que se adopten seran revisables (art. 3.3y 3.4);
en todo caso «el proceso educativo de los alumnos con necesidades educativas
especiales, tendera en cualquier caso y circunstancias al desarrollo de las
capacidades establecidas en los objetivos generales de las diferentes etapas
educativas» (art. 6.3), debiendo los profesores realizar, con los asesoramientos
y apoyos de los equipos correspondientes, las adaptaciones curriculares que
resulten necesarias (art. 6. 2)."

Avanza en su razonamiento destacando que el Reglamento comentado,
"dedica dos articulos al supuesto de sobredotacion intelectual; asi en el art. 10
se enuncia el objetivo general de la atencién educativa en estos casos, la cual
«velard especialmente por promover un desarrollo equilibrado de los distintos
tipos de capacidades establecidas en los objetivos generales de las distintas
etapas educativas»; en el articulo 11 se habilita al Ministerio de Educacion para
determinar el procedimiento de evaluacién de estas necesidades especiales, asi
como el tipo y alcance de las medidas que se puedan adoptar; este articulo, que
junto a la Disposicién Adicional 12, da cobertura a la Orden de 24 de abril de
1996, no contiene limites temporales respecto a las medidas de flexibilizacion del
periodo de escolarizacion, aunque en la Adicional, tras reiterar que el Ministerio,
de acuerdo con las Comunidades Autonomas que tengan competencias,
establecera las condiciones y el procedimiento de la flexibilizacion, hace
referencia a la duracion del periodo de escolarizacion obligatoria de los alumnos
superdotados, previa audiencia en todo caso, de los propios alumnos y de los
padres o tutores y, mas bien, parece autorizar la fijacion de la duracion total de
la educacién obligatoria «flexibilizada» para este tipo de alumnos, como
excepcion a la regla general de diez afios mencionada en la LOGSE." >>.
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Y también hemos sefialado que <<Dice el articulo 71.1 de la Ley Orgéanica
2/2006 que las Administraciones educativas han de disponer de los medios
necesarios para que todo el alumnado alcance el maximo desarrollo personal,
intelectual, social y emocional, asi como los objetivos establecidos con caracter
general en ella. Exigencia que refuerza en su apartado segundo pues les
encomienda

(...) asegurar los recursos necesarios para que los alumnos y alumnas
que requieran una atencion educativa diferente a la ordinaria, por presentar
necesidades educativas especiales, por dificultades especificas de aprendizaje,
por sus altas capacidades intelectuales, por haberse incorporado tarde al sistema
educativo, o por condiciones personales o de historia escolar, puedan alcanzar
el maximo desarrollo posible de sus capacidades personales y, en todo caso, los
objetivos establecidos con caracter general para todo el alumnado”.

A continuacién, la Ley Organica 2/2006 precisa esas obligaciones en el
articulo 72, pues exige a las Administraciones educativas que dispongan "del
profesorado de las especialidades correspondientes y de profesionales
cualificados, asi como de los medios y materiales precisos para la adecuada
atencion a este alumnado”. Y, también, que doten a los centros de los recursos
necesarios para atender adecuadamente a este alumnado, debiendo ser los
criterios para determinar estas dotaciones los mismos para los centros publicos
y privados concertados. Por otro lado, les impone a todos contar con la debida
organizacién escolar y les exige las adaptaciones y diversificaciones curriculares
precisas para facilitar a todo el alumnado la consecucion de los fines
establecidos. Ademas, estas Administraciones habran de promover la formacién
del profesorado y de otros profesionales relacionada con el tratamiento del
alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo>> Sentencia de esta
Sala de fecha 9 de mayo de 2001 (recurso 603/2010).
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A lo anterior debemos, afiadir que como derivacion directa de las
previsiones del articulo 27 CE, puede proclamarse el derecho a la educacion
como un derecho a educarse en libertad. Ello, ademas, tiene regulacion directa
en el Primero de los Protocolos Adicionales del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos, del que deriva un derecho a educarse en
libertad. Y proyeccion directa de ese derecho a educarse en libertad es el
derecho de los padres a asegurar que la educacién y enseflanza de sus hijos
menores se haga conforme a sus convicciones, morales y filoséficas. Y de ahi
deriva el derecho de los padres a elegir lo que consideren mejor para sus hijos.
Y ese derecho de los padres, se traduce, necesariamente, en la necesidad de
que deben prestar su consentimiento respecto de las distintas opciones
educativas que puedan plantearse por la administracion.

En este mismo sentido se expresa el articulo 26 de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, pues los padres "tendran derecho
preferente a escoger" el tipo de educacién que habra de darse a sus hijos. Y lo
afirmado tiene traslacibn normativa en normas internacionales (aparte las ya
citadas) y en normas estatales.

La LODE (1985) alude, en su Preambulo, a la capacidad de elegir de
los padres, en los siguientes términos:

<<Se impone, pues, una nueva norma que desarrolle cabal y
armonicamente los principios que, en materia de educacion, contiene la
Constitucion Espafiola, respetando tanto su tenor literal como el espiritu que
presidio su redaccion, y que garantice al mismo tiempo el pluralismo educativo y
la equidad. A satisfacer esta necesidad se orienta la Ley Organica reguladora del
Derecho a la Educacion.

En estos principios debe inspirarse el tratamiento de la libertad de
ensefianza, que ha de entenderse en un sentido amplio y no restrictivo, como el
concepto que abarca todo el conjunto de libertades y derechos en el terreno de
la educacion. Incluye, sin duda, la libertad de crear centros docentes y de dotarlos
de un caracter o proyecto educativo propio, que se halla recogida y amparada en
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el Capitulo Il del Titulo I. Incluye, asimismo, la capacidad de los padres de poder
elegir para sus hijos centros docentes distintos de los creados por los poderes
publicos, asi como la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
convicciones, tal como se recoge en el articulo 4.° Pero la libertad de ensefianza
se extiende también a los propios profesores, cuya libertad de catedra esta
amparada por la Constitucion por cuanto constituye principio basico de toda
sociedad democratica en el campo de la educacion. Y abarca, muy
fundamentalmente, a los propios alumnos, respecto de los cuales la proteccion
de la libertad de conciencia constituye un principio irrenunciable que no puede
supeditarse a ningun otro>>.

Y en los articulos 4, 5y 6 recoge los derechos de los padres y de los
alumnos. También recoge,en el articulo 29, la participacion de los padres en los
Consejos Escolares.

La LOGSE (1990) afirma en su Preambulo: <<La Constitucion ha atribuido
a todos los espafioles el derecho a la educacién. Ha garantizado las libertades
de ensefianza, de catedra y de creacion de Centros, asi como el derecho a recibir
formacion religiosa y moral de acuerdo con las propias convicciones. Ha
reconocido la participacién de padres, profesores y alumnos en el control y
gestion de los centros sostenidos con fondos publicos. La Constitucion ha
encomendado a los poderes publicos que promuevan las condiciones y
remuevan los obstaculos para que el derecho a la educacién sea disfrutado en
condiciones de libertad e igualdad, ha establecido el caracter obligatorio y
gratuito de la educacion basica y ha redistribuido territorialmente el ejercicio de
las competencias en esta materia. Todos estos ejes, asi como la capacidad de
responder a las aspiraciones educativas de la sociedad, han de conformar el
nuevo sistema educativo>>. Y establece en su articulo 2.3, como principio de la
actividad educativa, "La participacion y colaboracion de los padres o tutores para
contribuir a la mejor consecucion de los objetivos educativos”. Por ultimo, recoge
en el articulo 37.4 la participacion de los padres en las decisiones que afecten a
los alumnos con necesidades educativas especiales. En este mismo sentido se
expresa el articulo 9.4 del Real Decreto 696/1995.
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Y la LOE (2006) alude, también en su Preambulo al necesario esfuerzo y
colaboracion tanto de los alumnos, como de sus familias. Y ese concepto de
"esfuerzo” de alumnos y familias se traslada al articulo 1, en que se recogen los
principios del sistema educativo espafiol. En su articulo 71 reconoce que la
Administracion Educativa debe asegurar la participacién de los padres en las
decisiones que afecten a la escolarizacion y a los procesos educativos de los
alumnos con necesidad de apoyo educativo.

Expuesto lo anterior, estamos en condiciones de abordar los motivos de
impugnacion. Pero partiendo de una premisa basica: la participacion de los
padres en el sistema educativo deriva de la normativa basica estatal, por lo que,
entendemos, las normas de inferior rango deben expresamente recoger o
desarrollar dicho principio. Indudablemente, cuestion distinta seria que la norma
autondmica, expresamente, contraviniera el mismo, lo que no es el caso y
generaria sin duda su disconformidad a derecho de forma clara. Dicho de otra
forma, el silencio de la norma inferior sobre dicho principio, no garantiza de forma
efectiva el mismo e implica su vulneracion. Lo mismo cabe decir respecto de la
pretension global referida a que no se tiene en cuenta la opinién o decision del
menor, pues esta también deriva de la normativa basica a que nos hemos
referido, asi como la que se cifie, de forma especifica, a los menores.

CUARTO.- EIl primero de los motivos debe ser rechazado, pues la parte
pretende que la presente impugnacion, desde la realizada en la instancia, sea un
proceso de revision de la formacion de la voluntad de la Fundacion recurrente.

Ha sefalado la sentencia impugnada que se aporto a autos certificacion
del acta n° 29 de la reunion extraordinaria n® 16, en la que se acordod la
impugnacion de la Orden a que se refieren las actuaciones. Y sefala la Sala que
dicho acuerdo se adopta por mayoria de los miembros (patronos) que deben
adoptar dicha decision, a la vista de los estatutos que se han aportado.
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Considera, en definitiva, que se ha constatado la correcta formacion de la
voluntad de la Fundacion y la capacidad procesal para ello.

No apreciamos, en funcion de lo expuesto, que se haya vulnerado la
normativa que se cita en el motivo, debiendo destacar que el Decreto que sirve
de amparo al mismo es posterior al acuerdo a que hemos hecho referencia,
conforme destaca la parte en su escrito de oposicion. Y no tiene cabida en este
proceso el examen de la adecuacion a derecho del acuerdo sefialado, en los
términos que se pretenden.

Y, desde otra vertiente, el defecto de convocatoria que se alega debio
articularse, en su caso, por incongruencia omisiva de la sentencia, al no analizar
la Sala de instancia este extremo en toda la extension pretendida. Y en lo no
alegado en la instancia, si fuera el caso, nos encontrariamos ante una cuestién
nueva que no procede examinar.

En cuanto a los motivos segundo y cuarto, no podemos estimar que se
hayan vulnerado los preceptos que se citan en los mismos por la sentencia objeto
de impugnacion. Por un lado, no puede estimarse que la Sala de instancia haya
expulsado del ordenamiento juridico una disposicion, sin precisar la norma de
mayor jerarquia que se infringe. La sentencia especifica los motivos que le llevan
a la toma de decision, y para ello cita normas de caracter general que entiende
no se han respetado por la Orden impugnada. Y no se pretende por la sentencia,
asi lo apreciamos, sustituir la potestad reglamentaria de la administracion, pues
no se introduce en la regulacion especifica otro tenor distinto del acordado por la
propia administracion, sino que se entiende que la norma infringe el
ordenamiento juridico de mayor rango y, por ello, se anula en su conjunto, aparte
del concreto examen que se realiza de determinados preceptos, conforme hemos
reflejado en fundamento anterior.

QUINTO.- Respecto de los motivos tercero, quinto y sexto, entendemos
gue pueden examinarse de forma conjunta, a la luz de lo que hemos afirmado en
el fundamento tercero anterior. Y, en este extremo, consideramos que procede
la desestimacion del recurso.
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Establece el articulo 32.1 del Estatuto de Autonomia de Canarias,
"Corresponde a la Comunidad Autdnoma de Canarias el desarrollo legislativo y
la ejecucion en las siguientes materias: 1. Enseflanza, en toda la extension,
niveles, grados, modalidades y especialidades, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 27 de la Constitucién y en las Leyes Organicas que, conforme al apartado
1 del articulo 81 de la misma, lo desarrollen. El Estado se reservara las facultades
que le atribuye el numero 302 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion,
y la alta inspeccidn necesaria para su cumplimiento y garantia".

Por su parte, el Real Decreto 1635/2009, regula la admision de los
alumnos en centros publicos y privados concertados, los requisitos que han de
cumplir los centros que impartan el primer ciclo de la educacion infantil y la
atencion al alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo en el @mbito
de gestidén del Ministerio de Educacion. Pues bien, la Disposicion Derogatoria
Unica de este Real Decreto deroga el Real Decreto 696/1995, pero lo hace con
efectos a 4 de noviembre de 2009, es decir, con posterioridad a la fecha de la
Orden que nos ocupa.

El Real Decreto 696/1995, sefiala que "el presente Real Decreto regula
los aspectos relativos a la ordenacion, la planificacion de recursos y la
organizaciéon de la atencé6n educativa a los alumnos con necesidades
educativas especiales temporales permanentes cuyo origen puede atribuirse,
fundamentalmente, a la historia educativa y escolar de los alumnos, a
condiciones personales de sobredotacidén a condiciones igualmente personales
de discapacidad sensorial, motora psiquica. Todo ello en desarrollo de los
articulos 36 y 37 de la Ley Organica de Ordenacién General del Sistema
Educativo y al amparo de la disposici6n final primera 2 de dicha Ley". Y se
establece:

<<Disposicion adicional primera. Flexibilizacion del periodo de
escolarizacion.

El Ministerio de Educacion y Ciencia, de acuerdo con las Comunidades
Auténomas que se encuentran en el pleno ejercicio de sus competencias,
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establecera las condiciones y el procedimiento para flexibilizar, con caracter
excepcional, la duracién del periodo de escolarizacién obligatoria de los alumnos
con necesidades educativas especiales asociadas a condiciones personales de
sobredotaci6n intelectual. El procedimiento que se establezca contemplara en
todo caso la audiencia previa a los alumnos implicados y a sus padres o
tutores>>.

Lo cierto es que el Decreto 286/1995, reguld, en el ambito de la
Comunidad Autbnoma de Canarias, la "ordenacion de atencion al alumnado con
necesidades educativas especiales". Desde dicho momento no era de directa
aplicacion, en dicho ambito territorial, el Real Decreto 696/1995.

Los articulos 7 y 8 del Real Decreto 943/2003, disponen:

<<Articulo 7. Criterios generales para flexibilizar la duracién de los
diversos niveles, etapas y grados para los alumnos superdotados
intelectualmente.

1. La flexibilizacién de la duracion de los diversos niveles, etapas y
grados para los alumnos superdotados intelectualmente consistira en su
incorporacion a un curso superior al que le corresponda por su edad. Esta medida
podr4 adoptarse hasta un maximo de tres veces en la ensefianza basica y una
sola vez en las ensefianzas posobligatorias. No obstante, en casos
excepcionales, las Administraciones educativas podran adoptar medidas de
flexibilizaciéon sin tales limitaciones. Esta flexibilizacién incorporara medidas y
programas de atencion especifica.

2. La flexibilizacién debera contar por escrito con la conformidad de los
padres.

Articulo 8. Procedimiento general para flexibilizar la duracion de los
diversos niveles, etapas y grados para los alumnos superdotados
intelectualmente.

Las Administraciones educativas determinaran el procedimiento, tramites
y plazos que, de acuerdo con lo dispuesto en este real decreto, se han de seguir
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en su respectivo ambito territorial para adoptar las medidas de flexibilizacion de
la duracion de los diversos niveles, etapas y grados para los alumnos
superdotados intelectualmente, asi como el érgano competente para dictar la
correspondiente resoluciéon>>.

Y los preceptos que acabamos de transcribir y constituyen el contenido
de los referidos motivos de impugnacion, no entendemos que hayan sido
vulnerados por la sentencia impugnada. Aqui debemos volver a referirnos a lo
gue hemos reflejado en fundamento anterior y, ademas:

No se vulnera el articulo del Estatuto de Autonomia que se cita, pues se
trata de facultades de desarrollo legislativo y ejecucion, lo que no implica
competencia para legislar, sin respeto a normativa basica especifica, la materia
gue nos ocupa.

La aplicacién del Real Decreto 696/1995 era oportuna, en cuanto su
derogacion se produce en 2009 (por el RD 1635/2009), y la Orden impugnada es
de 2005, sin que exista contradiccidén entre lo previsto en este RD y el Decreto
286/1995. Y no se aprecia que afecte, a lo hasta aqui afirmado, la entrada en
vigor del Decreto 286/1995, de 22 de septiembre, cuyas previsiones concretas
no se afirman infringidas.

La problemética que nos ocupa dista de cefiirse a la estricta materia de
flexibilizacién de niveles, etapas y grados para la incorporacién de concretos
alumnos a un curso superior. Siendo cierto que la sentencia de 21 de febrero de
2007 no valora el RD 943/2003, sino el RD 696/1995 y su Orden de desarrollo,
gue fueron derogadas con posterioridad a dicha sentencia.

Por ultimo, debemos resaltar que la pretendida inaplicacion de los
articulos 76 y 77 LOE, al inaplicarlos so pretexto de los articulos 36 y 37 LOGSE,
no aparece como motivo de infraccion del ordenamiento juridico por parte de la
sentencia recurrida, si partimos de que dicha infraccién se refiere a preceptos
posteriores a la Orden que se impugna, tomando en consideracion, en cambio,
los que si estaban vigentes al momento de su dictado.

Procede, en definitiva, la desestimacion de los motivos de impugnacion
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y, con ello, del presente recurso.

SEXTO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 139 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo procede imponer las costas de este
recurso de casacion a la parte recurrente, si bien la Sala de acuerdo con lo
establecido en el apartado tercero del citado precepto limita el importe maximo a
percibir por los honorarios del Letrado de la parte recurrida a la cantidad de tres mil
euros (3.000 €).

Por lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, y en ejercicio de la
potestad de juzgar que emanada del pueblo espafiol, nos confiere la Constituciéon

FALLAMOS

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por la Administracion
Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias, a través de sus Servicios
Juridicos, contra la sentencia de nueve de junio de dos mil once, dictada por la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, recaida en los autos numero 392/2006, con expresa condena a la parte
recurrente de las costas de este recurso de casacion dentro de los limites
sefalados en el fundamento juridico sexto de ésta, nuestra sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos
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PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado
Ponente, Excmo. Sr. Don Enriqgue Lecumberri Marti, en audiencia publica
celebrada en el dia de la fecha, de lo que yo, la Secretaria, doy fe.
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