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En Zaragoza, a veintiocho de noviembre de dos mil catorce.
En nombre de S. M. el Rey.

VISTO, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON, Seccién Primera, el recurso numero
117 de 2012, seguido entre partes; como demandante la ASOCIACION DE
MADRES Y PADRES DE ALUMNOS DEL COLEGIO PUBLICO DE
ENSENANZA DE EDUCACION INFANTIL Y PRIMARIA PiO XII DE
HUESCA, representada por la Procurador D?. Patricia Peiré Blasco y asistida por ¢l
Letrado D. Francisco Javier Escario Gracia; y como demandada la DIPUTACION
GENERAL DE ARAGON, representada y asistida por Letrado de su Servicio
Juridico.

Es objeto de impugnacion la Orden de 22 de marzo de 2012, de la Consejera
de Educacion, Universidad, Cultura y Deporte del Gobierno de Aragdn por la que se
convoca el procedimiento de admisién de alumnos en centros docentes publicos y
privados concertados en las ensefianzas de segundo ciclo de educacién infantil,
educacidon primaria, educacion especial, educacidon secundaria obligatoria,
bachillerato y ciclos formativos de grado medio y superior de formacién profesional
en la Comunidad Auténoma de Aragén para el curso escolar 2012/2013.
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Procedimiento: Ordinario.
Cuantia: Indeterminada.
Ponente: [Ima. Sra. Magistrado D? Isabel Zarzuela Ballester.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte actora mediante escrito que tuvo entrada en la
Secretaria de esta Sala en fecha 30 de mayo de 2012, interpuso recurso contencioso
administrativo contra la resolucién citada en el encabezamiento de esta sentencia.

SEGUNDO.- Previa la admision a tramite del recurso y recepcion del
expediente administrativo, se dedujo la correspondiente demanda, en la que tras
relacionar la parte recurrente los hechos y fundamentos de derecho que estimaba
aplicables concluia con el suplico de que se dictara sentencia por la que se declare la
nulidad de la Orden impugnada y, subsidiariamente, para el caso de que no se
atendiera a tal pretension, la nulidad de la Disposicidon Segunda, puntos 3, 4 y 5, del
apartado 8.1, y del Anexo II A), apartados 1.1., 1.2, 1.3, 1.4, apartado 2 y apartado
4, condenando a la Administracién a fijar la proporcion concreta de "alumnos con
necesidad especifica de apoyo educativo" que han de escolarizarse en cada uno de
los Centros escolares de la ciudad de Huesca, a fin de garantizar una adecuada y
equilibrada distribuciéon del alumnado,
Administracion.

con imposicibn de costas a la

TERCERO.- La Administracion demandada, en su escrito de contestacion a
la demanda, solicité, tras relacionar los hechos y fundamentos de derecho que, por
su parte, estimd aplicables, que se dictara sentencia por la que se desestima el
recurso interpuesto.

CUARTO.- No habiendo lugar al recibimiento del juicio a prueba y al
tramite de conclusiones, se celebrd la votacion y fallo el dia sefialado, 27 de

noviembre de 2014.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente proceso por la Asociacion actora la
Orden de la Consejera de Educacidn, Cultura y Deporte del Gobierno de Aragén de
fecha 22 de marzo de 2012, por la que se convoca el procedimiento de admision de
alumnos en centros docentes publicos y privados concertados en las ensefianzas de
segundo ciclo de educacidén infantil, educacion primaria, educacidén especial,
educacion secundaria obligatoria, bachillerato y ciclos formativos de grado medio y



i superior de formacion profesional en la Comunidad Auténoma de Aragon para el
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DE JUSTICIA curso escolar 2012/2013.

Se pretende por dicha Asociacidédn en su demanda,
con caracter principal, gque se declare la nulidad de
pleno derecho de 1la referida Orden, al amparo del
articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992, en relacidn con el
articulo 14 de la Constitucidn, asi como de su articulo
9.2, vy de los articulos 84 y 87 de la Ley Orgénica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacidédn -LOE- y 4 del Decreto
32/2007, de 13 de marzo, del Gobierno de Aragbn -por el
que se regula la admisién de alumnos en los centros
docentes piblicos Y% privados concertados en las
ensenanzas de segundo ciclo de educacidn infantil,

educacidn primaria, educacidn especial, educacién
secundaria obligatoria, bachillerato Y formacidn
profesional de la Comunidad Autdénoma de Aragdn—, porgue
-resume en el suplico de la demanda- "incumple los arts.

84 y 87 de la LOE, en cuanto no atiende a la obligacidn
establecida por 1la norma de consegulr una adecuada vy
equilibrada distribucidn entre los centros escolares de
los alumnos con necesidad especifica de apoyo educativo
ni garantiza el acceso a la educacidn en condiciones de

igualdad, 1la igualdad de oportunidad vy la cohesidn
social". Afirmandose, en esencia, en los fundamentos de
derecho: que la Orden impugnada desconoce tal

obligacién; gque el "interés leglitimo”" de la eleccidn de
centro posibilita formular preferencia por un centro,
pero no garantiza su obtencidén, por lo que no es
obstaculo para gque los poderes publicos efectien tal
distribucidédn para superar las condiciones desfavorables
de algunos de ellos y para garantizar a todos la calidad
educativa; gque la Orden obvia el mandato al no regular

de manera especifica "como" conseguir la adecuada
distribucidén, sin que la reserva gue establece en el
apartado primero 4 -en realidad segundo 4, de "hasta
tres plazas por unidad para alumnos con necesidades
especificas de apoyo educativo derivadas de
COMUNIDAD discapacidades fisicas, psigquicas o sensoriales, de
SEKH&%Q sobredotacidn intelectual y de trastornos graves de

conducta o por hallarse en situacidn desfavorecida como
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consecuencia de factores sociales, econdmicos,
culturales, de salud u otras semejantes"- responda a tal
obligacidn, ni la sustituye; que el acceso a la

educacién en condiciones de i1gualdad se reitera vy
confirma en el articulo 87, en términos gue claramente
significan obligacién, por imperativo legal, de fijar
una proporcidén concreta de este tipo de alumnado gue
deba ser escolarizado en cada centro, cuya no
observacidén constituye también claramente un infraccidn
del ordenamiento juridico revisable por esta
Jjurisdiccidn,. Arfiadiendo la actora en su demanda que,
ademds, la solicitud de plazas incluidas en la referida
reserva sb6lo puede ejercerse por agquellas familias cuyos
hijos presenten discapacidad o trastornos grave de
conducta, vya gue la Orden exige resoclucidén en tal
sentido del Director Provincial, sin gue se emitan para
alumnos gue presenten necesidades especificas de . apoyo
educativo por "las condiciones personales, dificultades
de aprendizaje o por 1incorporacidn tardia al sistema
educativo" a que se refiere el articulo 71 LOE.
Afirmando que el resultado de la aplicacién de 1las
Ordenes que se vienen publicando -similares entre ellas-—
es la indeseable composicidn del alumnado del Colegio
Pio XII, comparativamente con el resto de la ciudad, con
una excesiva concentracidn de alumnado con necesidad
especifica de apoyo educativeo vy, simulténeamente, de
alumnade de minorias étnicas con un entorno socio-
econdmico claramente desfavorable en comparacidn con el
resto de la ciudad, lo gue pone igualmente en peligro el
derecho a la igualdad de oportunidades y la cohesidn
social que las Administraciones deben garantizar;
encontrandose el Colegio en una situacidn de las gue han
sido <calificadas por la Comisidén Europea contra el

Racismo Y la Intolerancia ~-ECRI- de
"discriminatorias", al consentir y favorecer la creacidn
de escuelas "gueto", resultando sorprendente -a Jjuicio
de la actora- gque al resolver el recurso considere

cunplido el principio de no discriminacién por no haber
dejado de escolarizar a los nifilos y que no se tenga en
cuenta el referido informe. Finalmente, se hace
referencia en la demanda a la gqueja presentada ante el
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Justicia de Aragdén, cuya resolucidn, estando vya el
recurso pendiente de serialamiento, ha sido aportada por
la actora, con base en el 270 y 286 de la LEC, y del que
se dio el oportuno traslado a la Administracidédn sin gue
efectuara alegacidn alguna al respecto.

La Administracidn demandada, en su
contestacién a la demanda, aduce, frente a dicha
pretensién principal, dque basta con acudir al apartado
quinto de la Orden impugnada, gue se limita a aplicar el
articulo 3 del Decreto 32/2007, para comprobar que la
misma garantiza el acceso de forma igualitaria, al
fundamentarse en requisitos objetivos, y de igual modo
el apartado octavo desarrolla 1lo dispuesto en los
articulos 24 y siguientes de dicho Decreto, por lo qgue
entiende qgue, en puridad, la pretensidén de la actora no
se dirige contra la Orden sino contra el Decreto,
disposicidédn general no recurrida en forma, siendo
inadmisible la revisidn gque ahora se pretende al
impugnar aquella gue se limita a la aplicacidén del
Decreto que debid recurrirse en su dia. Afadiendo, en
cuanto a la falta de establecimiento en la Orden de 1la
proporciédn de alumnos con necesidad especifica de'apoyo
educativo qgue debe escolarizarse en cada Centro, gque con
ello también se viene a impugnar el reiterado Decreto,
en concreto su articulo 35.3 que se limita a aplicar 1la
Orden en su apartado segundo 4, ror lo que, en
definitiva, el Decreto ha devenido en un acto firme vy
consentido al amparo del articulo 28 de la Ley

Jurisdiccional. Remitiéndose la representacidn de 1la
demandada, en cuanto al fondo, a la fundamentacidén de la
resolucidn recurrida, desestimatoria del recurso de

reposicidédn contra la Orden en cuestidn.

SEGUNDO.- Lo primero que ha de ponerse de manifiesto es que carece de
todo fundamento la inadmisibilidad que del recurso viene a pretender la
representacion de la Administracion demandada en su contestacion a la demanda,
con base en el referido articulo 28 -a cuyo tenor "no es admisible el recurso
contencioso___administrativo respecto de los actos que sean reproduccién de otros
anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no
haber sido recurridos en tiempo y forma"-. Y es que, como dicha re
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puede por menos de reconocer, el citado Decreto 32/2007 es una disposicion
general, y no un acto administrativo, por lo que mal puede alcanzar aquel, como
sostiene, la condicidon de acto firme y consentido. No pudiendo ignorarse al respecto
que, como tal disposicion general, seria susceptible de impugnacién al amparo de lo
establecido en el articulo 26 de la Ley Jurisdiccional, al impugnarse un acto de
aplicacion -como lo es la Orden recurrida- con fundamento en la no conformidad a
Derecho de aquella. Mas en este caso concreto, como resulta de lo expuesto, y pese
a lo aducido por la Administracién, la recurrente no sostiene la disconformidad a
Derecho del Decreto, sino de 1a Orden, basandola incluso en la vulneracién -ademas
de otras- de tal disposicion, en concreto de su articulo 4, que proscribe, en los
procesos de admision de alumnos, la discriminacion por razén de nacimiento, raza,
sexo, religidn, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.
Si bien, pese a lo que parece entender la demandada, al invocar los apartados quinto
y octavo de la Orden, asi como los preceptos del Decreto que vienen a desarrollar,
no se cuestiona aqui la vulneracion del principio de igualdad en el acceso a centros
escolares, sino en el acceso a la educacion por no garantizarse la adecuada y
equilibrada escolarizacién del alumnado con necesidad especifica de apoyo
educativo, en cuanto que de ella depende "la calidad educativa para todos, la
cohesion social y la igualdad de oportunidades".

TERCERO.- Asi mismo, antes de entrar en lo que constituye el fondo, y
dadas las referencias que se efectian por la Asociacién actora en su demanda a la
concreta situacion de escolarizacion o composicion del alumnado del Colegio Pio
XII -con un elevado numero de alumnos inmigrantes y de minorias étnicas-,
resultado -se dice- de la aplicacién de las Ordenes que, como la aqui impugnada, se
vienen publicando, se ha de poner de manifiesto que tal situacidon no puede ser
objeto de examen en este recurso, dado que el Uinico acto objeto de impugnacién y
el unico cuya nulidad se pretende, es el referido en el encabezamiento y primer
fundamento de esta sentencia. Lo que no obsta a que haya de admitirse que la
aludida situacion, fue, en efecto, motivo de una queja ante el Justicia de Aragon,
que ha concluido por resolucion de 6 de julio de 2012 en la que se formula la
siguiente "sugerencia" a la Administracion demandada: "1.- Que, entre los
solicitantes de puesto escolar par 1o de Educacion Infantil de segundo ciclo en
futuros procesos de admisién, la Administracion educativa aragonesa adopte las
medidas que estime oportunas pertinentes a fin de que la tasa de alumnado
inmigrante y de minorias étnicas, en cada Centro de nuestra Comunidad, no supere
el 30 % del total de la poblacion que se escolarice en ese nivel educativo. 2.- Que,
entre los solicitantes de cambio de Centro, se conceda prioridad a los alumnos
inmigrantes o de minorias étnicas escolarizados en Colegios con altas tasas de este
alumnado". Resolucién esta del Justicia, al igual que la recomendacién efectuada
por la Comisiéon Europea contra el Racismo vy la Intolerancia en su cuarto informe -
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que se adjunta a la demanda-, que, en cualquier caso, no debe desconocerse, vienen
referidas a la incidencia que en la calidad de la educacion, integracion y en la
igualdad en el ejercicio del derecho a la educacién pudiera tener una
desproporcionada concentracién de alumnado inmigrante y de minorias étnicas cn
unos Centros frente a otros, cuando de lo que aqui se trata es de si la Orden
recurrida omite el cumplimiento de la obligacién legal que invoca la actora en
relaciéon con el "alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo”.Siendo
manifiesto que no todos los alumnos inmigrantes, ni los de minorias étnicas, tienen
encaje en tal calificacidén -tal y como se delimita legal y reglamentariamente, a lo
que seguidamente aludiremos-, aun cuando, ciertamente, quepa admitir que gran
parte, 2l menos en los primeros cursos de escolarizacion en Espafa, puedan requerir
de determinados apoyos y atenciones educativas especificas; lo que, como se afirma
en la resolucion recurrida, se habrd de determinar expresamente por los érganos
competentes.

CUARTO.- Asi centrado el recurso, se ha de comenzar recordando que el
invocado articulo 84 de la LOE, sobre "admision de alumnos”, dispone en su
apartado primero que "las Administraciones educativas regulardn la admisién de
alumnos en centros publicos y privados concertados de tal forma que garantice el
derecho a la educacidén, el acceso en condiciones de igualdad y la libertad de
eleccion 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”.

El también invocado articulo 87 de la LOE, referido a "equilibrio en la
admision de alumnos”, dispone en su apartado primero que "con el fin de asegurar
la calidad educativa para todos, la cohesién social y la igualdad de oportunidades,
las Administraciones garantizardn una adecuada y equilibrada escolarizaciéon del
alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo. Para ello, estabieceran la
proporcién de alumnos de estas caracteristicas que deban ser escolarizados en cada
uno de los centros publicos y privados concertados y garantizaran los. recursos
personales y econémicos necesarios a los centros para ofrecer dicho apoyo"; y en su
apartado segundo que "para facilitar la escolarizacion y garantizar el derecho a la
educacién del alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo las
Administraciones educativas podran reservarle hasta el final del periodo de
preinscripcion y matricula una parte de las plazas de los centros publicos y privados
concertados...".

En desarrollo de tales preceptos -de cardcter basico- el citado Decreto
32/2007 del Gobierno de Aragon, establece en su articulo 35, dentro del capitulo
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relativo a "escolarizacion del alumnado con necesidad especifica de apoyo
educativo”, los'siguientes principios generales:

"1. De conformidad con lo establecido en el art. 87 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacion, con el fin de asegurar la calidad educativa para todos, la
cohesion social y la igualdad de oportunidades, el Departamento con competencias
en educacidén no universitaria garantizara una adecuada y equilibrada escolarizacién
del alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo.

2. Las medidas a las que se refiere este capitulo se adoptaran atendiendo a las
condiciones socioecondmicas y demogréficas del area respectiva, asi como a las de
indole personal o familiar del alumnado que supongan una necesidad especifica de
apoyo educativo. )

3. El Departamento con competencias en educacion no universitaria establecera la
proporcién de este alumnado que deba ser escolarizado en cada uno de los centros
publicos y privados concertados. A estos efectos, en la determinacion de las plazas
vacantes, el Departamento podra reservar hasta el final del periodo de matricula
hasta tres plazas por unidad escolar para la atencion de estos alumnos. El
Departamento con competencias en educacion no universitaria, oida la comisién de
garantias de admision, podréd adaptar dicha cifra, a tenor de lo indicado en el
apartado anterior.

4. En el caso de acceso a ciclos de formacidn profesional, se estard a lo dispuesto en
el punto 5 del anexo de este decreto".

De tal normativa resulta clara la obligaciéon de garantizar una adecuada y
equilibrada escolarizacion del alumnado con necesidad especifica de apoyo
educativo, entendiendo por tal, conforme al articulo 71.2 de la LOE, el que requiere
"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". Debiendo tenerse también presente al
respecto, que, conforme al apartado segundo del articulo I del Decreto 217/2000, de
19 de diciembre, del Gobierno de Aragdn, de atencidén al alumnado con necesidades
educativas especiales, a efectos del mismo "se calificaran de necesidades educativas
especiales las del alumnado que requiera durante su escolarizaciéon o parte de ella,
determinados apoyos y atenciones educativas especificas derivadas de
discapacidades fisicas, psiquicas o sensoriales, de sobredotacién intelectual, de
trastornos graves de conducta o por hallarse en situacién desfavorecida como

consecuencia de factores sociales, econdémicos, culturales, de salud u otras
semejantes".

Para dar cumplimiento a tal obligacion ordenada con la finalidad de
asegurar la calidad educativa para todos. la cohesion social vy la igualdad dc
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oportunidades, la misma la Ley Orgénica, de modo expreso y especifico, les impone
a las Administraciones establecer -"estableceran", dice el art. 87- la proporcién de
alumnos con necesidad especifica de apoyo educativo que deban ser escolarizados
en cada uno de los centros publicos y privados concertados. Y el Decreto del
Gobierno de Aragén 32/2007, en desarrollo de tal norma, atribuye especificamente
al Departamento con competencias en educaciéon no universitaria la obligacion de
garantizar la adecuada y equilibrada escolarizacién del alumnado con necesidad
especifica de apoyo educativo y de establecer la proporcion de este alumnado que
deba ser escolarizado en cada uno de los centros publicos y privados concertados.

Se trata de un mandato claro y preciso al que el Departamento de Educacidn
podria haber dado cumplimiento a través de una Orden independiente de la
convocatoria de los procedimientos de admisiéon que, conforme a dicho Decreto,
debe hacer anualmente y a observar o respetar en ellos en tanto no fuese
modificada. Lo cierto es que ello no ha sido asi, por lo que necesariamente, para
cumplir la obligacion legal y reglamentaria impuesta y, en definitiva, garantizar la
adecuada y equilibrada escolarizacion del alumnado en cuestidén en el concreto
curso escolar para el que se convocaba el procedimiento de admision por la Orden
aqui recurrida, debia establecer la proporcidon de este alumnado a escolarizar en
cada uno de los centros publicos y privados concertados. El no hacerlo implica
desconocer e incumplir el mandato legal impuesto, posibilitando una distribucién
desproporcionada del alumnado en cuestion entre los Centros publicos y privados
concertados.

Sin que frente a lo expuesto pueda aceptarse lo que se viene a alegar por la
Administracion, de que se da cumplimiento a la obligacion impuesta mediante la
reserva prevista en la Orden -en el nimero 4 de su apartado segundo, de reserva de
tres plazas por unidad para atender al alumnado precisado de apoyo educativo-.
Como alega al Asociacidn recurrente, tal reserva ni da respuesta a tal obligacién, ni
la sustituye. Y es que, en efecto, la reserva ya se contempla en la Ley Orgénica, en
el apartado segundo del reiterado articulo 87, pero no como modo o forma de
cumplir el mandato de establecer la proporcion, impuesto en su apartado primero,
sino como medio que posibilita la Ley para facilitar la escolarizacidn y garantizar el
derecho a la educacién del alumnado. De manera que, una vez establecida la
proporcién que se estime adecuada, pueda llevarse a cabo la escolarizacidn.

Por todo lo cual, y sin necesidad de entrar en el examen de la pretensién que
con caracter subsidiario se articula en la demanda, procede, con estimacion del
recurso, declarar la nulidad de la Orden impugnada de 22 de marzo de 2012, en
cuanto incumple la obligacién impuesta en los articulos 84 y 87 de la LOE, y

condenar a la Administraci emandada a fijjar una mpuruon concreta de
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alumnos con necesidad especifica de apoyo educativo que han de escolarizarse en
cada uno de los Centros publicos y privados concertados. '

QUINTO.- No hay motivos que determinen un especial pronunciamiento en
cuanto a costas.

En atencion a lo expuesto, este Tribunal ha resuelto pronunciar el siguiente:
FALLO

PRIMERO.- Estimar el presente recurso contencioso-administrativo,
interpuesto por la ASOCIACION DE MADRES Y PADRES DE ALUMNOS
DEL COLEGIO PUBLICO DE ENSENANZA DE EDUCACION INFANTIL
Y PRIMARIA PiO XII DE HUESCA, declarar la nulidad de la Orden
impugnada de 22 de marzo de 2012, en cuanto incumple la obligacion impuesta en
los articulos 84 y 87 de la LOE, y condenar a la Administracion demandada a fijar
una proporcion concreta de alumnos con necesidad especifica de apoyo educativo
que han de escolarizarse en cada uno de los Centros publicos y privados
concertados.

SEGUNDO.- No hacer especial pronunciamiento en cuanto a costas.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevard testimonio a los autos
principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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