‘ Economist & Jurist
c ‘ A

Tribunal Supremo 861/2019

Marginal: 70989307

Numero Res.: 861/2019

Numero Rec.: 4651/2018

Jurisdiccion : Contencioso - Administrativo

Fecha : 21-06-2019

Tribunal : Tribunal Supremo

Procedimiento : Recurso de Casacién Contencioso-Administrativo (L.O. 7/2015)
Ponente Magisrado : CELSA PICO LORENZO

Procedimiento : Recurso de Casacion Contencioso-Administrativo (L.O. 7/2015)

RESUMEN :
Derechos Fundamentales: arts. 14,24,27. Eleccién centro educacién especial por las circunstancias
del caso.

ENCABEZAMIENTO :

TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccidn Cuarta
Sentencia nim. 861/2019
Fecha de sentencia: 21/06/2019
Tipo de procedimiento: R. CASACION
NUmero del procedimiento: 4651/2018
Fallo/Acuerdo:
Fecha de Votacién y Fallo: 18/06/2019
Ponente: Excma. Sra. D.2 Celsa Pico Lorenzo

Procedencia: T.S.).LA RIOJA SALA CON/AD

1/14



‘ Economist & Jurist

Letrada de la Administracién de Justicia: llma. Sra. Dfia. Maria Josefa Oliver Sanchez
Transcrito por:
Nota:
R. CASACION nUim.: 4651/2018
Ponente: Excma. Sra. D.2 Celsa Pico Lorenzo
Letrada de la Administracién de Justicia: llma. Sra. DAa. Maria Josefa Oliver Sanchez
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién Cuarta
Sentencia num. 861/2019
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Jorge Rodriguez-Zapata Perez, presidente
D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva
D2. Celsa Pico Lorenzo
D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo
D. José Luis Requero Ibanez
En Madrid, a 21 de junio de 2019.
Esta Sala ha visto el recurso de casacién, registrado bajo el nUmero RCA-4651/2018, interpuesto
por el procurador don José Toledo Sobron en nombre y representacién de don Benedicto y dofia
Crescencia , contra la sentencia nim. 46/2018, de 8 de febrero, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja , que inadmitié el recurso
contencioso-administrativo por la via especial del procedimiento para la proteccién de derechos

fundamentales de la persona nimero 154/2017.

Han sido partes recurridas la Comunidad Auténoma de La Rioja representada y defendida por el
Letrado de sus Servicios Juridicos y el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Celsa Pico Lorenzo.

ANTECEDENTES :

PRIMERO.- En el recurso contencioso-administrativo por la via especial del procedimiento para la
proteccién de derechos fundamentales de la persona nimero 154/2017, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Logrofio, dicté sentencia el 8 de febrero de 2018
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, cuyo fallo dice literalmente:

"Primero: En consecuencia declaramos la inadmisibilidad del recurso interpuesto por el cauce de
procedimiento de vulneraciéon de derechos fundamentales contra la resolucién recurrida.

Segundo: sin expresa imposicién de costas"

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia prepard la representacién procesal de don Benedicto y
dofa Crescencia recurso de casacién, que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Logrono tuvo por preparado mediante Auto de 12 de junio de 2018 que, al
tiempo, ordené remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, dicté Auto el 29 de octubre de 2018, cuya parte
dispositiva dice literalmente:

"Primero.- Admitir a tramite el recurso de casacién preparado por Don Benedicto y Dofia Crescencia
, contra la sentencia 46/2018, de 8 de febrero, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja , que inadmitié el recurso contencioso-administrativo
por la via especial del procedimiento para la protecciéon de derechos fundamentales de la persona
numero 154/2017.

Segundo.- Precisar que la cuestién en la que se entiende que existe interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia es:

Si la preferencia en la eleccién de centro educativo de alumnos con necesidades educativas
especiales, en este caso, en la modalidad educativa de integracién, es una cuestién de exclusiva
legalidad ordinaria o de derechos fundamentales a efectos del cauce procesal especial de derechos
fundamentales. Y determinar, en su caso, el alcance de la eleccién del centro por los padres.

Tercero.- Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion los
articulos: 14 , 24 y 27 de la Constitucidn Espafiola : 2 y 24 de la Convencién internacional de los
derechos de las personas con discapacidad; 74.1 LO 2/2006, de 3 de mayo de Educacién y 18.3 del
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 21 de noviembre, que aprobé el Texto Refundido de la Ley
General de Derechos de las Personas con Discapacidad; 53.2 de la Constitucién, en relacién con el
articulo 69 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativo , sin perjuicio de que
la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el
recurso.

Cuarto.- Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
Quinto.- Comunicar inmediatamente a la Sala de Instancia la decisién adoptada en este auto. Y

Sexto.- Para su tramitacion y decisién, remitir las actuaciones a la Seccién Cuarta de esta Sala,
competente de conformidad con las normas de reparto. "

CUARTO.- Admitido el recurso, por diligencia de ordenacién de 6 de noviembre de 2018, se
concede a la parte recurrente un plazo de treinta dias para presentar el escrito de interposicién, lo
que efectud el procurador don José Toledo Sobron, en representacién de don Benedicto y dofia
Crescencia por escrito de fecha 18 de diciembre de 2018, en el que, tras exponer los motivos de
impugnaciéon que considerd oportunos, lo concluyé con el siguiente SUPLICO: "[...] dicte sentencia
estimando este recurso y, en consecuencia, case y anule la sentencia recurrida, declarando el
derecho de Eliseo a ser escolarizado en el DIRECCION0OO2 "."
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QUINTO.- Por providencia de 15 de enero de 2019. Se acuerda dar traslado del escrito de
interposicién a la parte recurrida La Comunidad Auténoma de la Rioja y al Ministerio Fiscal a fin de
que, en el plazo comun de treinta dias, puedan oponerse al recurso, lo que efectlo el Letrado de la
Comunidad Auténoma de la Rioja en escrito de fecha 28 de febrero de 2019, en el que tras efectuar
las manifestaciones que consideré oportunas, lo concluyé con el siguiente SUPLICO: "[...] declare no
haber lugar a dicho recurso de casacién, confirmando en todos sus términos la resolucién
impugnada, con expresa imposicién de costas a la parte recurrente."

Asimismo, el Ministerio Fiscal en escrito presentado el 28 de febrero de 2019, tras efectuar las
manifestaciones que considerd oportunas, concluye que no se opone a la estimacién del recurso de
casacion.

SEXTO.- De conformidad con el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa , por providencia de 30 de abril de 2019 se sefala este recurso para votacién y fallo
el dia 18 de junio de 2019, fecha en que tuvo lugar el acto.

FUNDAMENTOS :

PRIMERO.- Planteamiento del recurso y sentencia de instancia.

La representacién procesal de don Benedicto y Dofia Crescencia interpone recurso de casacién
4651/2018 contra la sentencia de inadmisibilidad dictada el 8 de febrero de 2018 por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja , en el recurso contencioso-
administrativo por la via especial del procedimiento para la proteccién de derechos fundamentales
de la persona, nimero 154/2017 deducido por aquellos contra la resolucién del Consejero de
Educacién, Formacién y Empleo del Gobierno de la Rioja de 17 de julio de 2017, confirmando en
alzada la resolucién de la Direccién General de Educacién de 7 de junio de 2017 que acordd
escolarizar en modalidad de integracién al alumno Eliseo con necesidades educativas especiales en
DIRECCIONOOO " de DIRECCIONOO1 .

La sentencia (completa en Cendoj Roj: STS] LR 82/2018 - ECLI:ES:TSJLR:2018:82) en su PRIMER
fundamento identifica la pretensién mientras en el SEGUNDO reputa relevante senalar que : "19, El
alumno Eliseo de cuatro afios de edad presenta una diversidad funcional por retraso del desarrollo
psicomotor y los padres desean su escolarizacion en el DIRECCION002 de DIRECCIONO0O1
-modalidad educativa de integracion- 2°. La resolucién de la Administracidon es escolarizar en la
modalidad de integracién al alumno Eliseo en el DIRECCIONOOO ".

En el TERCERO refleja doctrina del Tribunal Supremo sobre el proceso especial de derechos
fundamentales mientras en el CUARTO reproduce parcialmente la STS de 14 de diciembre de 2017,
casacién 2695/2016 relativa a personas con disfunciones.

Finalmente en el QUINTO concluye que nos encontramos ante una cuestién de legalidad ordinaria y
no ante una vulneracién de derechos fundamentales esencialmente porque es un hecho no
controvertido y admitido por las partes que el alumno si bien tiene que estar escolarizado en la
modalidad educativa de integracién los padres desean su escolarizacién en el DIRECCIONO002 de
DIRECCIONOO1 modalidad educativa de integracién y la Administracién establece su escolarizacion
en el DIRECCIONOOO en la modalidad de integracién. Insiste en que no es un problema de
educacioén inclusiva, sino de eleccién de centro, y tal hecho no puede considerarse que vulnera el
derecho fundamental a la educacion.

SEGUNDO.- Cuestion sometida a interés casacional.
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El Auto de 29 de octubre de 2018 precisé que se entiende gque existe interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia es:

"Si la preferencia en la eleccién de centro educativo de alumnos con necesidades educativas
especiales, en este caso, en la modalidad educativa de integracién, es una cuestién de exclusiva
legalidad ordinaria o de derechos fundamentales a efectos del cauce procesal especial de derechos
fundamentales. Y determinar, en su caso, el alcance de la eleccién del centro por los padres."

TERCERO.- El recurso de casaciéon de don Benedicto y dofia Crescencia .

1. Alega que un fallo de inadmisién se convierte en realidad en una desestimacién de la pretensién
cuestién a la que dedica la segunda parte del recurso mas que, por orden procesal, colocamos
primero.

Arguye que el derecho a la educacién inclusiva reconocido en la Convencién puede sintetizarse de
la siguiente manera:

a. Las personas con discapacidad tienen pleno derecho a recibir una educacién inclusiva a todos los
niveles, que permita el desarrollo de su potencial humano, de su dignidad y de su autoestima.

b. Los Estados que han ratificado la Convencién (incluida Espafa) estan obligados a hacer efectivo
dicho derecho, para que las personas con discapacidad accedan a la educacién primaria y
secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con las demas, sea cual sea
la comunidad en la que vivan.

c. Los poderes publicos (y, por tanto, todas la Administraciones PuUblicas con competencia en
materia educativa) estdn obligados a efectuar " los ajustes razonables en funcién de las
necesidades individuales ".

d. La denegaciéon de los ajustes razonables constituye una discriminacién por razén de
discapacidad; cuando la Administracién Educativa no adopta las medidas de apoyo y refuerzo que
requiera cada persona en funcién de sus necesidades educativas especiales.

A juicio de la parte, el objeto del procedimiento trasciende de una cuestién de mera eleccién del
centro (y, por consiguiente, de legalidad ordinaria), afectando directamente a los derechos a la
igualdad y al de educacién inclusiva.

Sostiene que la inadmisibilidad, constituye una frontal vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva en relacién con el articulo 53.2 C.E ..

Alega que la incorrecta inadmisién de las cuestiones planteadas por la parte y por el Ministerio
Fiscal (asi como la ausencia de analisis de los medios probatorios aportados en el proceso) se ha
debido, exclusivamente, a la infraccidon de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia.
Como se establece en el Auto del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2017 , " la infraccién
procesal denunciada trasciende al caso cuando repercuta en la aplicacién (incongruencia omisiva o
por error) de una norma de cuya interpretaciéon y alcance se invoca y justifica por la parte interés
casacional objetivo, en cuyo caso habrd de examinarse tal invocacién para determinar la
admisibilidad del recurso ".

2. En cuanto al fondo del asunto invoca en primer lugar los arts. 2 y 24 de la Convencién
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, asi como el Informe del comité
de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad y el alcance del derecho a
la educacién inclusiva.

Luego esgrime la vulneracién de los arts. 24y 27 CE .
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Cita la Sentencia de 14 de diciembre de 2017 casacién 2965/2016 que eleva el derecho de igualdad
en el acceso a la educacién a " regla de cardcter general " que solo admite determinadas y tasadas
excepciones, que deberdn ser interpretadas con caracter restrictivo, por razones de
proporcionalidad.

Frente a esta regla general de deber de las Administraciones publicas de inclusién educativa de las
personas con discapacidad, el Tribunal Supremo admite una Unica excepcién: la falta de exigencia
de que la Administracion deba soportar " una carga desproporcionada o indebida". Ahora bien,
solamente cabe oponer dicha excepcidn si se justifica [haber] agotado todos los esfuerzos para esa
integracion .

También menciona la STS de 9 de mayo de 2011 (rec. de casacién n? 603/2010 ) sobre la existencia
de vulneracién del derecho a la educacién inclusiva cuando no se tiene en cuenta, entre otras
circunstancias, el maximo desarrollo social del alumno.

Razona que en el DIRECCIONOO2 , la presencia de Eliseo en el aula seria la maxima posible,
permitiendo esa armonizacién meédico-terapéutica perseguida, mientras que la opciéon del
DIRECCIONOOO reduce las posibilidades de inclusién, vulnerando con ello las oportunidades de
participar, no solo en las clases, sino en las actividades extraescolares con sus compaferos.

Adiciona que todos los informes médicos aconsejan concentrar los aspectos de aprendizaje escolar
por las mafanas, pues es cuando Eliseo se encuentra mas receptivo y despierto, teniendo en
cuenta que, por su edad, la sobrecarga de actividades terapéuticas sumadas a las escolares, le
suponen un mayor esfuerzo que le sitia en desventaja frente al resto de nifios, ademds de las
dificultades de regulacién del suefio que aconsejan seguir haciendo siesta por la tarde. Es por tanto
necesario adecuar sus necesidades para evitar el riesgo de la desmotivacién y pérdida del sentido
de pertenencia al grupo de alumnos que comparten su educacion.

Arguye que la opcién elegida por los padres en una opcién disponible y razonable, no supone carga
desproporcionada y su desestimaciéon no ha sido acreditada por la Administracién. Objetan que la
evaluaciéon psicopedagdgica realizada por el equipo de orientacion que fundamente la
determinacion, es un claro incumplimiento de la normativa vigente, no ha tenido en cuenta las
necesidades reales de Eliseo , no ha valorado la informacién relativa a sus circunstancias socio-
familiares y de salud, ni la disponibilidad de los diferentes recursos que posee dicha escuela para el
mismo, en el sentido que dan respuesta a dichas necesidades, y que es una opcién razonable, a
diferencia de la opcién determinada en el dictamen de escolarizacién, que causaria perjuicio a
Eliseo tanto en su salud como en su educacién, aspectos que tampoco han sido valorados por
dichos técnicos.

Aducen que la Sentencia yerra al reducir el derecho de educacién inclusiva a la integracién en un
centro ordinario o en un centro especial.

Defienden que, el derecho de educacién inclusiva va mas alld de la incorporaciéon del menor
discapacitado en un centro educativo ordinario cualquiera o en un centro educativo especial; y
exige una ponderacion, caso por caso, de las necesidades individuales del menor -atendiendo a las
circunstancias objetivas y subjetivas que rodean al caso concreto como es el hecho de que el
menor, por razén de su discapacidad, debe compatibilizar, en condiciones razonablemente éptimas
dadas sus especiales necesidades, la asistencia al centro educativo con el seguimiento del
tratamiento terapéutico o sesiones especiales necesarias, en un centro médico adecuado- y los
medios que razonablemente estén al alcance de la Administracién para atender a tales necesidades
en el concreto centro educativo solicitado.

La necesidad de compatibilizar la asistencia al tratamiento terapéutico y al centro educativo
ordinario se trata de una cuestién que debe formar parte del contenido esencial del derecho
fundamental a la educacién inclusiva (por lo menos, a efectos del tramite de admisién de los
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recursos especiales para la tutela de derecho fundamentales). Ello implica que la Administracién
debe realizar (dentro del limite de lo razonable) los "esfuerzos" o "ajustes necesarios" para
garantizar que el menor podra acudir el centro educativo ordinario que le permita seguir asistiendo
a los tratamientos terapéuticos; cuando las circunstancias del menor (salud) y del entorno
(dotacién asistencial de la regién o localidad donde vive) asi lo exigen.

CUARTO.- La oposicién del Letrado de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

1. En linea con lo indicado en el razonamiento anterior invirtiendo el orden de la argumentacién
consignamos que no reputa derecho fundamental a efectos procesales la eleccién de centro.

2. Respecto al fondo, a su juicio hay que distinguir entre acceso a la educacién inclusiva, y eleccién
de centro de educacién inclusiva. En el presente caso, reputa fuera del dmbito de la casacién el
acceso a la educacién inclusiva, pues la Administracién ya lo reconocié en via administrativa. Y el
derecho de eleccién estd sometido a un procedimiento de admisién que lo condiciona, sin afectar
por ello, al derecho fundamental.

Sostiene que la mera ubicacién de un derecho no determina su condicién de fundamental "a
efectos del cauce procesal especial”.

A su entender la CE no incluye el derecho de eleccién de centro docente, otra cosa es la posible
ampliacién por la via de los distintos instrumentos internacionales ratificados por Espafa. Sin
embargo, un analisis de los Tratados tampoco permite sostener tal cosa.

Razona que la Unica cuestién que queda por analizar es la diferencia entre el tipo de jornada de un
centro y otro. Esta cuestién podria considerarse bajo la excepcién de la pérdida de objeto
sobrevenida, en el sentido de que, a dia de hoy, ambos centros tienen implantada la jornada
continua. Pero, en el momento de interposicién del recurso, el DIRECCIONOOO tenia jornada partida,
y el DIRECCIONOO02 tenia jornada continua. De adverso, se considera que el tipo de jornada
beneficia o perjudica el proceso de integracién del menor en base a una serie de afirmaciones que
no han sido valoradas, ni probadas en la instancia.

Si puede darse carta de naturaleza a un supuesto derecho de eleccién de centro docente en funcién
de preferencias pedagdgicas, entiende que seria un derecho de configuracién legal que no esta
reconocido en la Ley espafiola.

Defiende que, desde la perspectiva del derecho a la integracién educativa, también tendria esa
misma consideracién de derecho de configuracién legal.

QUINTO.- La posicién del Ministerio Fiscal que si sigue el orden del auto de admisién.

1. A juicio de la Fiscalia el razonamiento de la Sala parte de una premisa equivocada al identificar,
el dmbito de extensién del derecho fundamental a la educacién -aqui vinculado al derecho a la
igualdad o no discriminacién de las personas con discapacidad- con determinados supuestos
concretos que han sido resueltos por la Sala y el Tribunal Constitucional.

Se explaya sobre el ATC 382/1996 y la STC 74/2018, de 5 de julio, cuando reitera que "El derecho a
la educacién supone también "el reconocimiento prima facie de una libertad de los padres para
elegir centro docente" ( STC 10/2014 , F) 3, ATC 382/1996 , FJ 4), pero -matiza- el acceso efectivo al
concreto centro elegido "dependerd de si se satisfacen o no los requisitos establecidos en el
procedimiento de admisién de alumnos" ( ATC 382/1996 , FJ 4)", de manera que -prosigue esta
sentencia- "Este derecho de los padres a elegir el centro y tipo de formacién de sus hijos es
compatible con el establecimiento legislativo de "criterios objetivos" aplicables en supuestos de
insuficiencia de plazas escolares en centros publicos y privados concertados, tal como "la situacién
econdémica de la unidad familiar, proximidad del domicilio y existencia de hermanos matriculados
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en el Centro" ( STC 77/1985, F) 5)".

Razona que esta doctrina constitucional, desautoriza la premisa en la que el TS) de La Rioja apoya
su decisién de inadmisién.

Sostiene que no solo no cabe descartar a priori, que el ejercicio por los padres de su facultad de
eleccién de centro tenga contenido y trascendencia constitucional, sino que ni siquiera es posible
pronunciarse al respecto sin entrar a examinar el régimen juridico que, en virtud de la propia
Constitucién, de las normas internacionales a cuya luz ha de interpretarse ( art. 10.2 CE ) y de su
desarrollo legislativo configura el contenido, la extensidn y los limites del derecho del propio menor
afectado a recibir una educacién ajustada a sus especificas necesidades.

Por todo ello, considera que la cuestién planteada por la Seccién de Admisién, a fin de determinar
"si la preferencia en la eleccién de centro educativo de alumnos con necesidades educativas
especiales, en este caso, en la modalidad educativa de integracién, es una cuestién de exclusiva
legalidad ordinaria o de derechos fundamentales a efectos del cauce procesal especial de derechos
fundamentales", merece una primera respuesta claramente negativa: no cabe afirmar como regla
general de exclusién que la eleccién de centro educativo en un supuesto como el que nos ocupa
integre una mera cuestién de legalidad ordinaria.

2. En cuanto al fondo, reputa preciso tomar en consideracién los articulos 14 y 27 de la CE ,
desarrollados por el articulo 74 de la Ley Orgénica 2/2016, de Educacién ( LOE), y afectados por la
normativa reguladora de los especificos derechos de las personas con discapacidad, que se
concretan en los articulos 2 y 24 de la Convencién Internacional de los derechos de las Personas
con Discapacidad (CIDPD) -cuyo valor interpretativo reputa clave en este procedimiento de acuerdo
con la norma del art. 10.2 de la Constitucién - y el articulo 18 del RDL 1/2013, de 21 de noviembre
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con
Discapacidad (TRLGDPD).

Alega que en el caso que nos ocupa, la delimitacién del alcance del derecho de los padres a elegir
centro educativo es directamente correlativa respecto de la tarea de concrecién de dichos
conceptos juridicos indeterminados. En la medida en que las modificaciones o adaptaciones
exigibles sean viables en distintos centros accesibles en condiciones razonablemente similares, el
articulo 27 CE ampara el derecho de los padres a elegir, entre dichos centros, cual es el que
prefieren para escolarizar a su hijo. Si la imposicion de esta preferencia impusiera a la
Administracién cargas (presupuestarias u organizativas) desproporcionadas o indebidas, nos
hallariamos ante una restriccién constitucionalmente justificada del ejercicio de su derecho
fundamental.

Concluye que habida cuenta de que, seglin se ha visto al analizar la normativa aplicable, la
determinacién del alcance, y por tanto del contenido del derecho fundamental de los padres a
elegir centro educativo -y su proyeccién en el derecho del menor a la educacién en condiciones de
igualdad- solo es posible previa ponderacién del régimen legal concreto aplicable y de los
elementos facticos concretos del caso, al no abordar esa tarea el Tribunal estéd impidiendo
directamente el ejercicio del derecho, al margen y con independencia del juicio de validez o nulidad
que, a tal efecto, merezca la decision de la Administracion que se enjuicia. Concluye que la
sentencia no solo ha vulnerado el derecho de los padres a obtener una resolucién juridicamente
fundada, sino también su derecho fundamental a efectuar una eleccién que, dada la existencia de
conflicto con la Administracién, resulta materialmente impedida mientras el Tribunal no se
pronuncie sobre las condiciones y el alcance de su ejercicio.

Insiste en que procede estimar que la sentencia recurrida vulnera el articulo 24 CE , pero también
el 14 y el 27, asi como la legislacién de desarrollo aplicable y el Convenio internacional citado y
proceder a reparar esa lesién material del derecho mediante la resolucién de "las cuestiones y
pretensiones deducidas en el proceso", de acuerdo con el citado art. 93.1 LJCA . Tarea que entiende
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posible por el hecho de que la resolucién de inadmisién fue adoptada después de propuesta y
practicada la prueba, lo que permite a la Sala entrar directamente a su valoracién como juez de la
instancia.

Recalca que solo hay dos puntos de discrepancia que constituyen la clave del debate. Uno es el de
la compatibilidad horaria entre la presencia en el centro escolar y la asistencia a esas terapias, y el
segundo es el de la disponibilidad de un auxiliar técnico educativo (ATE) encargado de la atencién
directa al menor, con el que cuenta el centro que la Administracion propone, pero que no esta
disponible en el colegio que prefieren los padres. En relacién con estos puntos de divergencia, que
en realidad remiten a un problema de apreciacién y valoracién de la prueba, considera conveniente
apuntar que:

a) Pese a la insistencia de la parte demandante en este punto, la supuesta incompatibilidad entre
los horarios del centro escolar que propone la Administracién (el DIRECCIONOOO " y las terapias
extraescolares a las que acude el menor no estd, a juicio de este Ministerio, acreditada en modo
alguno, como no lo estd tampoco la compatibilidad con la del centro preferido por los padres (el
DIRECCIONO0O2 "). Es mas, a la vista de los datos obrantes en autos cabria sostener que los horarios
de este Ultimo centro son mas incompatibles objetivamente con los que -al menos en principio-
facilitan las manifestaciones de los recurrentes y las pruebas aportadas por ellos.

En efecto, de las actuaciones se desprende que el horario del centro " DIRECCIONOOO " es, en
jornada partida, de 9:30 a 12:30 y de 15:00 a 17:00, mientras que el de " DIRECCIONO002 " es de
9:00 a 14:00 horas, en jornada continua. Pues bien, por lo que se refiere al horario de mafana, los
padres del menor acreditan que este acude a terapia los martes y jueves de 12:30 a 13:30, y
después acreditan haber podido modificarlo (lo que implica que es posible flexibilizar ese horario)
para que sea de 13:30 a 14:30. Es por tanto palmariamente obvio que esos horarios de terapia,
tanto antes como después del cambio, se ajustan mejor a la jornada partida tal y como esta
disefiada en el centro " DIRECCIONOOO " y por el contrario resulta incompatible con parte de la
jornada lectiva del centro " DIRECCIONOO2 ".

Y en lo que concierne a la necesidad de descanso del menor, que complementa esa afirmacién de
incompatibilidad, tampoco de las diversas alegaciones y en particular del informe pericial de parte
que la invoca se desprenden datos que permitan valorar ni tiempos de duracién, ni horarios, ni
distancias o lapsos temporales necesarios entre actividad y descanso.

b) La Fiscalia entiende que a los factores expuestos hay que afiadir otro que, por razones que no es
facil deducir ha sido en cierta medida orillado -sin perjuicio de referencias ocasionales y mas o
menos neutras a su concurrencia- tanto por la parte actora como por la Administracién recurrida.
Se trata de que la codemandante y madre del menor es profesora en el DIRECCION002 ", al que los
recurrentes prefieren que asista su hijo.

La posibilidad de valorar como elemento sustancial de esa adaptacidn la disponibilidad de la propia
madre y sus compaferos no deberia, a juicio del Fiscal, analizarse como una simple manifestacién
de voluntarismo desdefable a priori en favor de soluciones "profesionales", como parece sugerir la
Administracién, cuando, partiendo de la base de que la propias autoridades educativas reconocen
que el centro " DIRECCIONO002 " estd habilitado para escolarizar nifios con necesidades especiales,
precisamente el obstdculo objetivo de mayor calado que detectan a la hora de gestionar el
problema es la indisponibilidad del ATE, que segun se desprende de los diversos informes obrantes
en autos, en realidad se encarga de tareas de asistencia personal al menor, asumibles -no lo niega
ninguno de esos informes- por el resto de profesores y, desde luego, en la medida de lo factible, no
cabria discutir que por la propia madre.

No existe por tanto un riesgo implicito desproporcionado y/o inevitable en la aceptacién de la
propuesta alternativa que defienden los progenitores.
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SEXTO.- Viabilidad del procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamentales en un
ambito como el aqui cuestionado.

Sobre la cuestién sometida a interés casacional debemos traer a colacién dos significativas
Sentencias de esta Sala y Seccién dictadas ambas en el seno del procedimiento de proteccién de
derechos fundamentales que no solo ampararon, bien inicialmente en instancia, bien en sede
casacional, las solicitudes formuladas por padres de menores con trastornos sino que aceptaron sin
rechazo la utilizacion de tal via procedimental.

Asi el F] Tercero de la STS de 12 de diciembre de 2017, casaciéon 2965/2016 que dijo: " Respecto de
personas con disfunciones o minusvalias, el derecho fundamental a la igualdad en el acceso a la
educacion ( articulo 27 en relacién con el articulo 14) se desarrolla en los articulos 73 a 75 de la Ley
Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en adelante LOE). Tal normativa debe aplicarse
conforme al mandato constitucional de procurar que la igualdad sea efectiva, de remover los
obstaculos que lo impidan o dificulten y de procurar la integracién social y laboral de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos ( articulos 9.2 y 49 de la Constitucién ). Ademas, esta
normativa interna debe interpretarse conforme a los tratados internacionales ( articulo 10.2 de la
Constitucién ) en concreto el articulo 24 de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia mediante instrumento de
ratificacion publicado en el BOE el 21 de abril de 2008."

También el F) Sexto de la STS de 9 de mayo de 2011, casacién 603/2010 en que se razona sobre "la
efectividad del derecho a la educacién . Asi es desde el momento en que la educacién que se
imparte a los nifos debe adecuarse a las circunstancias en que se encuentran de manera que los
responsables de la misma habrdn de tenerlas en cuenta para que sirva realmente al pleno
desarrollo de la personalidad humana. A esto responde el Titulo V de la Ley Orgédnica 2/2006,
dedicado a la equidad en la educacién y, en particular, su capitulo primero que se ocupa del
alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo, y, dentro de él, su seccién primera que
trata de los alumnos con necesidades especiales...".

Y en el FJ Octavo de la precitada STS 9 de mayo de 2011 respecto del nifio que padece un
trastorno, en el citado caso el TEA, se insisti6 en que " se encuentran en una posicién de
desigualdad de partida que les hace acreedores de una respuesta de las Administraciones
educativas adecuada a sus necesidades, bien particulares. No es la suya, por tanto, una situacién
comparable a la de los ciudadanos frente a los que, en principio, cabe hacer valer limites a sus
pretensiones como los que menciona la sentencia. En este caso, los poderes publicos deben hacer
frente a una exigencia cualificada desde el punto de vista constitucional: la propia del derecho a la
educacién del articulo 27 de la Constitucién , reforzada por el principio de proteccién de los
discapacitados que enuncia su articulo 49 y, sobre todo, por el mandato de su articulo 9.2 de
remover los obstaculos a una plena igualdad.

Las previsiones legales antes expuestas son coherentes con estos presupuestos constitucionales
en tanto se preocupan por asegurar una igualdad efectiva en la educacién y exigen a las
Administraciones competentes que ofrezcan a cada alumno el tratamiento acorde con sus
necesidades para desarrollar su personalidad."

Aqui no se produjo el rechazo " a limine litis " que enjuicia, con amplia cita jurisprudencial, la STS
de esta Sala y Seccién de 1 de octubre de 2015, casacién 2413/2014 . Asi se tramité el recurso
hasta el dictado de la sentencia que declaré la inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo objeto del presente recurso de casacién.

Mas tal pronunciamiento debe ser revocado en razén de la doctrina jurisprudencial manifestada en
las SSTS de 9 mayo de 2011 y 14 de diciembre de 2017, a que mas arriba hemos hecho referencia.
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Es cierto que no ha acontecido una negativa absoluta de la administracién a la pretensién
ejercitada, se reconoce la educacién inclusiva pero no en el centro elegido por los padres.

Estamos, como indica la STS de 9 de mayo de 2011 , ante exigencias cualificadas que exigen un
tratamiento acorde con sus necesidades para desarrollar la personalidad del nifio que exigen una
valoracién circunstanciada. Posicion que se ve reforzada por el argumento esgrimido por el
ministerio fiscal al reproducir, en parte, el contenido de la STC 74/2018, de 5 de julio , reflejado en
el fundamento quinto.

Procede, pues, aceptar la conclusién de la parte recurrente y del ministerio fiscal en orden a
responder a la pregunta de interés casacional que no cabe afirmar como regla general que la
elecciéon de centro educativo en un supuesto como el que nos ocupa sea cuestién de legalidad
ordinaria sino que entra en el dmbito del proceso especial de proteccién de los derechos
fundamentales.

SEPTIMO.- La lesién de los arts. 14, 27.1.2.4 .y 24 CE en relacién con el Convenio Internacional de
las personas con discapacidad, arts. 2y 24 .

Sentada la viabilidad del proceso especial de protecciéon de los derechos fundamentales en el
supuesto sometido a casacién debemos examinar, a la vista de las argumentaciones realizadas en
instancia engarzadas con lo vertido en sede casacional mas las pruebas practicadas ante el TS) de
la Rioja, documentales y periciales, si ha habido o no lesién de los preceptos constitucionales (no
discriminacién de las personas con discapacidad, tutela judicial efectiva, derecho a la educacién) en
que se ampara el proceso.

Resulta relevante encuadrar el examen de los articulos constitucionales partiendo del art. 2 de la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006:

Por "discriminacién por motivos de discapacidad" se entendera cualquier distincién, exclusién o
restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o dejar
sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de
otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacién, entre ellas, la denegacién de ajustes
razonables;

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

También el punto 1 del art. 24. Sobre el derecho a la educacién.

"1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la educacién. Con
miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacién y sobre la base de la igualdad de
oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de educacién inclusivo a todos los niveles,

asi como la ensefianza a lo largo de la vida, con miras a:

a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la autoestima y
reforzar el respeto por los derechos humanos, las libertades fundamentales y la diversidad humana;

b) Desarrollar al maximo la personalidad, los talentos y la creatividad de las personas con
discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y fisicas;

c) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de manera efectiva en una sociedad

11/14



‘ Economist & Jurist

libre."

Tiene, pues, razén el ministerio fiscal cuando aduce que la delimitacién del alcance del derecho de
los padres a elegir un centro educativo es correlativa al contenido de la descripcién de "ajustes
razonables" que no conlleven carga desproporcionada, conceptos sobre los que no hubo
pronunciamiento en la instancia.

La norma internacional ha de ser integrada en el marco del art. 84. 1 y 2 de la LO 2/2006, de 3 de
mayo, de Educaciéon , norma de rango ordinario que también fue considerada en la STS de 9 de
mayo de 2011 , aunque alli a la vista de las circunstancias del caso (inactividad de Ia
administracién por no dotar de medios necesarios para la educacién de nifilos con trastorno de TEA
a dos centros publicos) con referencia los arts. 71, 72, 73, 74, a fin de totalizar el contenido del
derecho a la educacién plasmado en el art. 27 CE con la no discriminacién, garantizado en el art. 14
CE a fin de hacer efectiva la educacién de estos nifios en condiciones de igualdad.

Nos dice el Articulo 84. Admisién de alumnos.

"1. Las Administraciones educativas regularadn la admisién de alumnos en centros publicos y
privados concertados de tal forma que garantice el derecho a la educacién, el acceso en
condiciones de igualdad y la libertad de eleccién de centro por padres o tutores. En todo caso, se
atenderd a una adecuada y equilibrada distribucién entre los centros escolares de los alumnos con
necesidad especifica de apoyo educativo.

2. Cuando no existan plazas suficientes, el proceso de admisién se regird por los criterios
prioritarios de existencia de .... padres, madres o tutores legales que trabajen en el mismo, .... "

A la vista de las normas internacionales engarzadas con las nacionales tiene razén el ministerio
fiscal al subrayar la relevancia de que en el centro peticionado por los padres trabaje como
profesora la madre del niflo cuya escolarizacién en tal centro se pretende no ha sido tomada en
consideracién por razén de la declaracién de inadecuacién de procedimiento.

OCTAVO.- La estimacién del recurso contencioso administrativo. La posicién de la Sala sobre la
cuestién sometida a interés casacional.

Lo reflejado en los fundamentos sexto y séptimo conduce a que debamos resolver conforme al art.
93.1 LJCA y, por ende, a la estimacidon del recurso contencioso- administrativo deducido en
instancia por los recurrentes en casacion.

Ya hemos anticipado en el fundamento anterior que la declaracién de inadecuacién de
procedimiento ha impedido que el Tribunal examinara si la pretensién ejercitada por los padres
implicaba una carga desproporcionada respecto del centro docente elegido. No existen elementos
de prueba que evidencien la existencia de cargas desproporcionadas para el centro por la
incorporacién al mismo del hijo de los recurrentes.

Resulta relevante la copia, obrante en el expediente administrativo, de la sesién del claustro,
celebrado el 16 de mayo de 2017 en que de los 35 asistentes, con una abstencién, 34 votaron,
-individualmente y de manera anénima-, estar dispuestos a admitir al alumno a pesar de no contar
a priori con la Auxiliar Técnico Educativo que el alumno necesita tras la exposicién por su madre de
mejor compatibilizacién de horarios, descansos, y de los programas de neuromotor y de
estimulacién hemisferial basados en los nuevos conocimientos de neurociencia, aplicados en
nuestro Centro.

También es relevante el informe técnico complementario datado a 15 de setiembre de 2017
emitido por la Directora de la Fundacién Gerard aclarando su anterior dictamen tras lo que reputa
informacién sesgada del Servicio de Atencién a la Diversidad al haber copiado y recortado a
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conveniencia su anterior dictamen técnico de 7 de agosto. Insiste en la necesidad de la recogida de
informacién relevante para poder tomar las decisiones educativas respecto al alumno.

Entendemos que, con la Convencién de los Derechos de las personas con discapacidad, son las
particularidades de cada caso las que deben tomarse en consideracién en orden a la educacién
inclusiva.

La defensa de la administracién autonémica afirma, al oponerse al recurso de casacién, que
actualmente todos los centros educativos de la Rioja operan en jornada continua.

Debemos atender a la situacién de origen. Independientemente de que no estd acreditado el
cambio, lo esencial es que se debe valorar aquella situacién de origen para dilucidar la existencia
de la violacién o no de derechos fundamentales.

Y en tal momento lesionaba los derechos fundamentales invocados la adjudicacién de un centro en
jornada partida frente a otro, elegido por los padres, en jornada continua que permitia al alumno
acceder por las tardes a programas de tratamiento extraescolar y descansar.

Se ha infringido el derecho a la educacién y a la igualdad en relacién con la tutela judicial efectiva
al no haber reconocido el derecho de los recurrentes a la eleccién de centro, en este caso el
DIRECCIONOQO2 , en las circunstancias del caso examinado.

Y respecto a las preguntas de interés casacional reiteramos lo mas arriba vertido:

1. No cabe afirmar como regla general que la eleccién de centro educativo en un supuesto como el
gue nos ocupa sea cuestién de legalidad ordinaria, sino que entra en el &mbito del proceso especial
de proteccién de los derechos fundamentales.

2. Las circunstancias del caso examinado en orden a la conciliacién de los derechos del menor y de
los padres permiten la eleccién de centro.

NOVENO.- Las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA , en relacién con el articulo 93 LJCA ,
en el recurso de casacién cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad.

FALLO :

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta
Sala ha decidido

PRIMERO.- Ha lugar al recurso de casacién deducido por don Benedicto y dofla Crescencia , contra
la sentencia de 8 de febrero, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja, dictada en el recurso contencioso-administrativo por la via especial
del procedimiento para la protecciéon de derechos fundamentales de la persona nimero 154/2017 .

SEGUNDO.- Se estima el recurso contencioso administrativo nim. 154/2017 suscitado ante el
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja.
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TERCERO.- Se fija como doctrina la reflejada en el fundamento OCTAVO.

CUARTO.- En cuanto a las costas estése a los términos sefialados en el Ultimo de los Fundamentos
de Derecho.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.
Asi se acuerda y firma.
PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la Excma. Sra. Magistrada

Ponente de la misma, Dofia Celsa Pico Lorenzo, halldndose celebrando audiencia publica, lo que
como Letrada de la Administracién de Justicia, certifico.
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