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INTRODUCCION

Mediante una perspectiva de los derechos humanos, el sistema educativo tiene que
encaminarse hacia un modelo social, un modelo educativo inclusivo en el que se tenga en
cuenta toda la diversidad que pueda darse en una sociedad. El sistema educativo tiene que
atender a todo el alumnado por igual, independientemente de sus caracteristicas y
necesidades, acabando asi con la discriminacion y segregacion que el sistema actual
desprende y que afecta muy especialmente a colectivos en situacion de vulnerabilidad,

como son las personas con discapacidad.

Todos los nifios y nifias tienen derecho a poder desarrollarse y formarse en igualdad de
condiciones y para ello se llevaran a cabo los ajustes que sean pertinentes en cada caso con
la finalidad de poder de este modo, socializarse con el resto de los nifios y nifias, pudiendo
asi vivir y formar parte de la comunidad, desarrollando valores, aprendiendo,
enriqueciéndose y respetandose conjuntamente y reconociendo la dignidad de la persona

como un valor superior e igual para todos y todas.

A nivel Internacional, el concepto de educacion inclusiva se encuentra implicitamente
comprendido en el parrafo 1 del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en los articulos 29 y 23 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; y expresamente, entre otros, en la Declaracion de Salamanca y marco
de accién para las necesidades educativas especiales, aprobados por la Conferencia
Mundial sobre Necesidades Educativas Especiales: Acceso y Calidad en 1994 y en la

Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, en su articulo 24,
establece que todos los estados partes reconocen el derecho de las mismas a la educacion,
con un sistema educativo inclusivo en todos los niveles y modalidades a lo largo de toda su
vida. Esto conlleva a una nueva reconstruccién del sistema educativo, teniendo presente

los ajustes razonables que haya que realizarse en funcion de las necesidades y



caracteristicas individuales, cuando el disefio universal, es decir la accesibilidad universal,

no pueda satisfacer las necesidades que una persona en un momento dado pueda tener.

El estado espafiol, ha ratificado la Convencion, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 96
de su norma suprema, a partir de ello, forma parte de su ordenamiento interno, por lo que se
encuentra obligado a adecuarse a los preceptos contenidos en el referido instrumento

internacional, incluyendo todo aquello relacionado con la educacion inclusiva.

Conforme a lo expresado, observamos como Se reconoce en Espafia, tanto a nivel
constitucional, como legal, el derecho a una educacion inclusiva. Pero cuando nos
acercamos a la realidad, vemos una enorme brecha entre la normativa existente y la
realidad. Veremos a lo largo de todo el presente informe, cémo el estado espafiol no
garantiza este derecho en muchos supuestos. Se evidencia esta situacion por ejemplo, en la
sentencia emitida por el Tribunal Constitucional del 25 de febrero de 2014, en la que se
deniega la escolarizacion de un nifio con autismo por considerar que los ajustes que se

deben realizar no son razonables.

De esta manera el presente trabajo tiene como objetivo presentar una vision clara de lo que
significa la educacion inclusiva como derecho humano, a través del desarrollo del
contenido de la misma, de su regulacion legal (tanto Nacional como Internacional), asi
como de la situacién actual existente y de los problemas que surgen a raiz de los diversos
obstaculos y barreras para su implantacién en el sistema educativo espafiol, tanto a nivel

administrativo y judicial.

Para ello, es necesario abordar asimismo las limitaciones a las que se ve expuesto este
derecho en relacion con los ajustes razonables, para lo cual partimos de la definicion de los
mismos, asi como de un andlisis de la problematica que conlleva su utilizaciéon en la
practica, y como termina repercutiendo de manera negativa al ser usado como justificacion
para discriminar a los nifios y nifias a través de la limitacion del derecho a la educacion

inclusiva.



En virtud de toda la problematica expuesta, culminamos el trabajo con una serie de
propuestas que puedan representar un cambio en el camino que viene siguiendo el respeto
por la educacién inclusiva en Espafia, con la finalidad de que este derecho sea comprendido
y respetado por todos y en todos los ambitos competentes, apuntando a que se deje de
discriminar y de vulnerar los derechos de los menores ,tales como el derecho a la igualdad a
la educacion y a la igualdad de oportunidades de todos, para que de esta forma sea
realmente efectivo una verdadera participacion de las personas con discapacidad en la

sociedad .



I.- DEFINICION DE EDUCACION INCLUSIVA

En primer lugar se debe sefialar que la educacion inclusiva es un derecho humano que se
fundamenta en el reconocimiento de la dignidad de todas las personas, tengan 0 no tengan
algun tipo de discapacidad®. En efecto, se trata de aquella educacion? de calidad que se
imparte dentro de un sistema comun a todos los alumnos, de cualquier tipo de diversidad:
con o sin necesidades educativas especiales®, minorias étnicas y lingiisticas, género,
religion, etc., en cualquier etapa de su vida. En ese sentido, la UNESCO?* la define “como
un proceso orientado a responder a la diversidad de los estudiantes incrementando su

participacion y reduciendo la exclusion en y desde la educacién’™.

Por su parte, Gerardo Echeita sefiala: “La inclusion educativa debe entenderse con igual
fuerza como la preocupacién por un aprendizaje y un rendimiento escolar de calidad y
exigente con las capacidades de cada estudiante”. La inclusion es un proceso que permite
tener en cuenta la diversidad de las necesidades de todos los educandos a traves de una
mayor participacion en el aprendizaje, en este sentido, la UNESCO menciona que: “el
objetivo fundamental de la educacion inclusiva es la participacion eficaz de una persona en

la sociedad y que esa persona pueda aprovechar al maximo sus posibilidades”.

Entonces lo que se trata es de construir una escuela para todos, que garantice el derecho a la

educacion que tienen todos los individuos de una sociedad, partiendo de la idea de la

1 SOLCOM, Argumentos para apoyar los recursos sobre las decisiones de escolarizacion de alumnos
considerados con necesidades educativas especiales en centros de educacién especial, 2011, p. 5

2 En la Educacion el objetivo Gltimo es el libre desarrollo de la personalidad de los nifios. La personalidad
construya una sociedad compatible de valores, que el mayor nimero de personas alcance su libre desarrollo.
Asimismo, la educacion es el fundamento de una sociedad més justa e igualitaria.

3 El informe Warnock (1978) ha considerado oportuno suprimir el término discapacidad por el de necesidades
educativas especiales, usado por primera vez en la legislacion espafiola en la LOGSE de 1990 y que tuvo
respaldo internacional con la Declaracion de Salamanca.

4 Organizacidn de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura

5 UNESCO, Guidelines for Inclusion. Ensuring Access to Education for All (Orientaciones para la inclusion.
Asegurar el acceso a la Educacion para Todos) Paris, 2005.

6 ECHEITA, Gerardo, Inclusién y Exclusién. “Voz y quebranto”, Revista Electrénica Iberoamericana sobre
Calidad, Eficacia y Cambio en Educacidn, Espafia, 2008, pag. 11.

" UNESCO, Directrices sobre politicas de inclusion en la educacidn, Paris, 2009, pag. 6.
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diversidad del alumnado, en el que el sistema educativo se adapte a cada alumno®, no a la
inversa. Esto obliga a la escuela a contar con los recursos adecuados para atender a todos de
acuerdo con sus necesidades, tal como menciona Joan Muntaner “Esta realidad manifiesta
obliga a buscar alternativas didacticas para responder de manera adecuada a las
exigencias plurales de unos alumnos plurales, en el sentido de adecuar la escuela a sus

demandas y no a la inversa’®.

En el presente informe nos centraremos en la educacion inclusiva del colectivo de las
personas con discapacidad'® o con necesidades educativas especiales, por ser el que ha
suscitado mayores problemas y desafios en la eficacia del derecho mencionado. Cabe
sefialar que la idea de discapacidad ha evolucionado!! desde un planteamiento referido a la
dificultad personal, a uno interactivo que entiende la discapacidad como el resultado de la
interaccion entre el ambiente y la persona. Es decir el ambiente repercutira al incrementar o

disminuir las desventajas producidas por la discapacidad.

Al respecto, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define a la discapacidad como
“(...) un fenomeno complejo que refleja una interaccion entre las caracteristicas del
organismo humano y las caracteristicas de la sociedad en la que vive!2. Entonces se
concibe a la discapacidad no solo como un aspecto Unico de la persona, sino que reconoce
las barreras que imposibilitan la participacion del individuo en su entorno. Ante esta nueva
perspectiva, a que tener en cuenta que estas restricciones afectaran a todos los miembros de
la sociedad, como asi afirma Joan Muntaner “Estas restricciones afectan también a otros
miembros de la sociedad. Este enfoque tiene pretensiones de universalidad: Todos, en

cierto modo, tenemos grados de discapacidad. "*®

8 TOBOSO, Mario, y otros, “Sobre la educacion inclusiva en Espafia: politicas y practicas”, Revista
Sociolégica de Pensamiento Critico, Espafia, 2012, pag. 282, en http://www.intersticios.es.

9 MUNTANER, Joan, “De la integracion a una educacion para todos” en MARCHENA, Rosa y MARTIN,
José (coordinadores), CEPE, Espafa, 2002, pag. 18.

10 Se utilizara el término Personas con Discapacidad, ya que es el término utilizado por la Convencidn sobre
los derechos de las personas con Discapacidad.

1 MUNTANER, Joan, La persona con retraso mental. Bases para su inclusion social y educativa. Guia para
padres y educadores, Aljibe, Mélaga, 2001, pag. 15.

12 Organizacion Mundial de la Salud , http://www.who.int/topics/disabilities/es/, consultado el 06.05.14.

13 MUNTANER, Joan, La persona con retraso mental. Bases para su inclusion social y educativa. Guia para
padres y educadores, Aljibe, Malaga, 2001, pag. 15.



http://www.intersticios.es/
http://www.who.int/topics/disabilities/es/

Toboso y otros, se refieren al concepto de necesidades educativas especiales en lugar de
usar el término discapacidad, por conllevar el primero una concepcion interaccionista de las
diferencias individuales “(...) Una consecuencia importante de eSte planteamiento
interaccionista es que los alumnos con necesidades educativas especiales no son solo
aquellos con discapacidades, sino cualquiera que a lo largo de su vida escolar se enfrente
a barreras que le impidan llevar adelante su proceso educativo. (...) el concepto de
necesidades educativas especiales afirma que los problemas no estan sélo en los alumnos,
sino también en las caracteristicas del ambiente educativo cuando no es capaz de
responder a sus demandas. Asi, un alumno en silla de ruedas sélo ve mermadas sus
posibilidades de participacion en el sistema educativo cuando falla la accesibilidad de los

edificios por los que debe moverse.}*”

A raiz de estos planteamientos podemos deducir que la educacion inclusiva también
integrard al profesorado, personal no docente, a la familia, es decir, a todo lo que rodea al

alumno.

Asimismo, es pertinente indicar que la educacion inclusiva también significard superar el
modelo médico de la discapacidad, vinculado a una educacion segregada, al modelo social,

vinculado a la persona con discapacidad con el mismo valor y dignidad como todos.

El modelo social, en el cual nos encontramos actualmente, se centra en los servicios y
apoyos que permitan la participacion de las personas con discapacidad en la dinamica
social en igualdad de oportunidades.

Cabe precisar que el proceso seguido hacia la comprensién de la inclusion para asegurar el
derecho a la educacion para todos fue en este orden: exclusion, segregacion, integracion e

inclusion.

14 TOBOSO, Mario, y otros, “Sobre la educacion inclusiva en Espafia: politicas y practicas”, Revista
Sociolégica de Pensamiento Critico, Espafia, 2012, pag. 283, en http://www.intersticios.es.
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La integracion, si bien es cierto, ha intentado cuestionar y rechazar la segregacion y el
aislamiento en la que se encontraban las personas con discapacidad o con necesidades
educativas especiales. No obstante, no ha cumplido con el objetivo que persiguié desde el
inicio, como asi indica Josefina Lozano “si por una parte, ha abierto la posibilidad de que
los alumnos discapacitados se incorporen al sistema ordinario de educacion, pero no
podemos decir que haya cubierto su finalidad ultima: que cada alumno reciba una
educacion acorde a sus necesidades en la escuela de su barrio, junto a sus hermanos y

amigos y en su contexto social”*®.

Por ello, es necesario llegar a la verdadera inclusion. Ya que un solo sistema escolar que
incluya las diferencias permitira la prevencion de las desigualdades y por tanto favorecer la
tolerancia®. Por lo tanto, la educacion inclusiva supone que la escuela ordinaria debe
atender a:

- Ladiversidad humana.

- Lano discriminacion ante la diversidad.

- Educar en valores y con valores.

- Una educacion que sea respetuosa con el interés superior del nifio.

- Todos accedan con igualdad de condiciones a la escuela ordinaria desde los

primeros afios de la infancia.

I1.- EDUCACION INCLUSIVA EN ESPANA

1. Regulacién de la Educacion Inclusiva en Espafia
El articulo 96 de la Constitucion Espafiolal’ (en adelante CE) instaura que los tratados
internacionales celebrados con las formalidades requeridas, una vez publicados

oficialmente en Espafia, integraran el ordenamiento interno.

15 LOZANO, Josefina, Educar en la diversidad, Davinci, Barcelona, 2007, pag. 85.

16 ECHEITA, Gerardo y SANDOVAL, Marta, Educacion inclusiva o educacion sin exclusiones, Revista de
Educacién, Espafia, 2002, pag. 33.

17 CONSTITUCION ESPANOLA, Lopez Guerra Luis (editores) Tecnos, Madrid, 2013,pag 81.
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El articulo 10.2 de la CE*® establece que las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales

sobre las mismas materias ratificados por Espafa.

Para poder determinar mejor la trascendencia del articulo 10.2 hay que tener en cuenta la
jurisprudencia del més alto Tribunal del pais que en su STC 24/4/2006 FJ 5 refiriéndose a
un Tratado Internacional interpreta que “el Pacto no sélo forma parte de nuestro Derecho
interno, conforme al art. 96.1 CE*®, sino que ademas, y por lo que aqui interesa, las normas
relativas a los derechos fundamentales y libertades publicas contenidas en la Constitucion
deben interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia (art. 10.2 CE); interpretacion que no puede
prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los 6rganos de garantia establecidos por esos

mismos tratados y acuerdos internacionales (STC 81/1989, de 8 de mayo, FJ 2)”.

Ahora bien, el articulo 27 de la CE? establece lo siguiente:

“Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza.

2. La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos
y libertades fundamentales.

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.

4. La ensefianza bésica es obligatoria y gratuita.

5.Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante
una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos

los sectores afectados y la creacidn de centros docentes.

18 [dem, Pég. 32.
19 [dem, P4g. 81
20 [dem, Pag. 43



6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros
docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendrén en el control y
gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos,
en los términos que la ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionardn y homologaran el sistema educativo para
garantizar el cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que redinan los requisitos
que la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley

establezca’.

Del mismo modo, la Ley Orgéanica 2/2006, desde su preambulo establece que “la gran
importancia que las sociedades actuales conceden a la educacion que reciben sus jovenes,
en la conviccion de que de ella dependen tanto el bienestar individual como el colectivo. La
educacion es el medio mas adecuado para construir su personalidad, desarrollar al
maximo sus capacidades, conformar su propia identidad personal y configurar su
comprension de la realidad, integrando la dimensidon cognoscitiva, la afectiva y la
axioldgica. Para la sociedad, la educacion es el medio de transmitir y, al mismo tiempo, de
renovar la cultura y el acervo de conocimientos y valores que la sustentan, de extraer las
maximas posibilidades de sus fuentes de riqueza, de fomentar la convivencia democratica y
el respeto a las diferencias individuales, de promover la solidaridad y evitar la
discriminacion, con el objetivo fundamental de lograr la necesaria cohesion social.
Ademas, la educacion es el medio mas adecuado para garantizar el ejercicio de la
ciudadania democratica, responsable, libre y critica, que resulta indispensable para la
constitucion de sociedades avanzadas, dinamicas y justas. Por ese motivo, una buena

educacion es la mayor riqueza y el principal recurso de un pais y de sus ciudadanos 2%,

Por todo lo expuesto lo que establezcan los diferentes Tratados Internacionales ratificados

por Espafia formardn parte de su ordenamiento interno, como asi también las

21 ey Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion; Preambulo.
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interpretaciones que realicen de estos Tratados los Comités designados a tal efecto.
Claramente Espafia debera legislar de forma congruente y respetuosa con estos contenidos
y para el caso de las leyes ya sancionadas deberén ser adecuadas a lo establecido por las

normas internacionales firmadas.

El Comité de Derechos Humanos, encargado de velar por el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece en relacion a sus funciones que:
“Otra manera en que el Comité desempefia su funcion de interpretar el Pacto y de aclarar
el alcance y significado de sus articulos, y, por consiguiente, de todas las obligaciones de
los Estados Partes, es mediante la elaboracion y aprobacién de las Ilamadas
observaciones generales. /...] EI Comité esta facultado para preparar esos documentos en
virtud del parrafo 4 del articulo 40 del Pacto, que establece que podra transmitir «los
comentarios generales que estime oportunos» a los Estados Partes. /... EI Comité de
Derechos Humanos desempefia la funcion vital de vigilar el disfrute de los derechos
estipulados en el Pacto, un tratado internacional juridicamente vinculante. Ya sea en su
examen de los informes de los Estados Partes, en la adopcion de las observaciones
generales, o en el examen de las denuncias presentadas por particulares o por los Estados
en que se aleguen violaciones del Pacto, el Comité es el intérprete preeminente del
significado del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”?2.

Del mismo modo el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(en adelante PIDESC) en su articulo 13 se establece que “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educacién. Convienen en que la
educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del
sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar a todas
las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la

comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos

22 ywww.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet15Rev. 1sp.pdf
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raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en por

del mantenimiento de la paz”.23

En el mismo articulo en el apartado dos dice que: “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio de este derecho:
a) La enseflanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;
b) La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza
secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos,
por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacion
progresiva de la ensefianza gratuita;
c) La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base
de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular
por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;
d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacion
fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo
completo de instruccién primaria;
e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los
ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar

continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente”.**

En sus apartados tercero y cuarto considera afirma que “Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores
legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las
autoridades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado
prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la
educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones” y que

“nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una restriccion de la libertad

23 Pacto internacional sobre los derechos econémicos sociales y cuturales , oficina del alto comisionado de las
naciones unidas para los derechos humanos, : 3 de enero de 1976,
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm
24 pacto internacional sobre los derechos econémicos sociales y cuturales , oficina del alto comisionado de las
naciones unidas para los derechos humanos, : 3 de enero de 1976,
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm
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de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a
condicion de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 y de que la
educacion dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el
Estado .

En relacion al Consejo de Derechos Humanos, también adhiere a la proteccion del derecho
a la educacion inclusiva. Lo mas importante fue la Aplicacion de la resolucién 60/251 de la
asamblea general, de 15 de marzo de 2006, titulada "CONSEJO DE DERECHOS
HUMANOQOS". El derecho a la educacién de las personas con discapacidades. Informe del

Relator Especial sobre el derecho a la educacion?®, del cual se desprende lo siguiente:

“15. Como conclusion de esta seccion se formulan dos observaciones que, aunque
distintas, son importantes. En primer lugar hay que concebir la educacion
inclusiva desde una perspectiva expansiva, que abarque el aprendizaje a lo largo de
la vida, desde la guarderia hasta la formacion profesional, la educacion bésica
para adultos y la educacion para la vida activa de las personas de mas edad. En

segundo lugar, los Estados deben respetar tanto la libertad de los padres para

eleqir un centro escolar para el hijo discapacitado como el derecho de esos nifios a

expresar sus propias opiniones en esos asuntos y a ser escuchados (el subrayado

me corresponde)”’

“27. Los Estados deben reconocer la educacion inclusiva como un componente
inherente al derecho a la educacion. Tanto para formular directrices sobre el
significado de la legislacion como para consagrarlo, los Estados deben hacer
referencia explicita a todas las obligaciones pertinentes contraidas en virtud de
tratados de derecho internacional en materia de derechos humanos”.

“28. Los Estados oficialmente deben determinar normas en materia de educacion
para velar por que las personas con discapacidad puedan disfrutar de una
educacién disponible, accesible, aceptable y adaptable en un pie de igualdad con el

resto de los ciudadanos. Esas normas deben contemplar como minimo: el acceso

%5 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor Mufioz, 19 de febrero de 2007, Pag. 8,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 _sp.doc
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fisico, el acceso en cuanto a la comunicacion (lenguaje de signos y Braille), el
acceso social (a los comparfieros) y el acceso econémico (asequibilidad) de la
escolarizacion; la determinacién temprana de necesidades educativas especiales y
la intervencion en la primera infancia; la promocion de la formulacién de planes de
estudios comunes a todos los alumnos y la promocion de la educacion y el
aprendizaje de los derechos humanos; la garantia de una capacitacion anterior y
durante el servicio de los maestros y los administradores escolares; el apoyo
individualizado al estudiante en los casos necesarios; la coordinacion de todas las
esferas de reforma educativa para velar por su coherencia con el derecho a la
educacion y la educacion inclusiva”.

“30. [...]Sea cual fuere la forma que revista ese proceso, los marcos legislativos y

normativos deben proporcionar especificamente un plan de transicién con objeto de

asegurar que los estudiantes no queden varados en los procesos de reforma”.

El 24 de marzo del corriente, la Asamblea General ha emitido la Ultima observacion en
relacion al “El derecho de las personas con discapacidad a la educacion”?, en la cual se
establece que:

“8. Exhorta a los Estados partes a que adopten y apliguen medidas adecuadas, en

particular medidas legislativas, para asequrar que las personas con discapacidad

disfruten del derecho a la educacién sin discriminacion y sobre la base de la

igualdad de oportunidades asegurando un sistema de educacién inclusivo a todos
los niveles y la ensefianza a lo largo de la vida, de conformidad con la Convencién,
e insta a los Estados partes a que, a fin de cumplir este objetivo, entre otras cosas:
a) Implanten la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos los nifios;

b) Aprueben leyes y politicas de educacion inclusiva que prohiban el rechazo en el
sistema general de educacion por motivos de discapacidad y garanticen la
continuidad de la educacion en condiciones de igualdad;

%6 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Promocidn y proteccion de todos los deechos humanos, civiles ,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo,24 de marzo del 2014,
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/G14/123/97/PDF/G1412397.pdf?OpenElement:
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¢) Modifiquen o deroguen las leyes y politicas que discriminan o tienen por efecto
excluir a los estudiantes del sistema general de educacién por motivos de
discapacidad;

d) Tengan en cuenta las necesidades y modalidades de aprendizaje diferentes de
todos los estudiantes adoptando un enfoque centrado en el alumno;

e) Garanticen ajustes razonables en funcién de las necesidades individuales,
prestando el apoyo necesario, en marco del sistema general de educacion, para
facilitar su formacién efectiva, y faciliten medidas de apoyo personalizadas y
efectivas en entornos que fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de
conformidad con el objetivo de la plena inclusion, entre otras cosas mediante una
asignacion sostenida de recursos financieros suficientes;

f) Reconozcan, promuevan y faciliten la utilizacién de la lengua de sefias y otros
modos y medios de comunicacion apropiados para cada persona que permitan
maximizar su desarrollo académico y social y su participacion en esos ambitos, de
conformidad con el articulo 24, parrafo 3, de la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad;

g) Adopten medidas positivas y de otro tipo para incluir a las personas con
discapacidad en la educacion general superior, la formacion profesional, la
educacion general para adultos y los programas y las oportunidades de
financiacién para la formacidn continua, en particular para las personas que han
sido excluidas de la educacion primaria y secundaria, sin discriminacion y en

igualdad de condiciones con los demas ”.

En la misma linea la Convencion sobre los derechos del nifio y Comité sobre los derechos

del nifio enfatizan en la proteccion y el cuidado del derecho a la educacion inclusiva.

Especificamente los articulos 28 y 29 son los que se encargan de darle un marco legal al

tema.

Art. 28: “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin
de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberan en particular: a) Implantar la ensefianza

primaria obligatoria y gratuita para todos. b) Fomentar el desarrollo, en sus
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distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza general y
profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella 'y
adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita y
la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad. ¢) Hacer la ensefianza
superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos medios sean
apropiados. d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacion
en cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas. €) Adoptar
medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de
desercion escolar. 2. Adoptar cuantas medidas sean adecua- das para velar por que
la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del
nifio y de conformidad con la presente Convencion. 3. Fomentar y alentar la
cooperacion inter- nacional en cuestiones de educacion, en particular a fin de
contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el mundo y de
facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de
ensefianza. A este respecto, se tendrén especialmente en cuenta las necesidades de
los paises en desarrollo .

Art. 29: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a
fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberdn en particular: a) Implantar la ensefianza
primaria obligatoria y gratuita para todos. b) Fomentar el desarrollo, en sus
distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza general y
profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella 'y
adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita y
la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad. ¢) Hacer la ensefianza
superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos medios sean
apropiados. d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacion
en cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas. ) Adoptar
medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de
desercion escolar. 2. Adoptar cuantas medidas sean adecua- das para velar por que
la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del

nifio y de conformidad con la presente Convencion. 3. Fomentar y alentar la
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cooperacion inter- nacional en cuestiones de educacion, en particular a fin de
contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el mundo y de
facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de
ensefianza. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de

los paises en desarrollo”.

Un documento sumamente importante que desarrollé el Comité de los Derechos del Nifio

es la Observacion General n° 9 relacionada a los derechos de los nifios con discapacidad?’.

Del mismo se desprende lo sucesivo:
“En cuanto a los profesionales que trabajan para los nifios con discapacidad y con
esos nifios, los programas de formacion deben incluir una educacion especial y
centrada en los derechos de los nifios con discapacidad, requisito previo para la
obtencion del diploma. Entre esos profesionales figuran, aunque no
exclusivamente, los encargados de formular politicas, los jueces, los abogados, los
agentes de orden publico, los educadores, los trabajadores sanitarios, los
trabajadores sociales y el personal de los medios de comunicacion, entre otros ”.
“[...] Para ejercer plenamente su derecho a la educacion, muchos nifios necesitan
asistencia personal, en particular, maestros formados en la metodologia y las
técnicas, incluidos los lenguajes apropiados, y otras formas de comunicacion, para
ensefiar a los nifios con una gran variedad de aptitudes, capaces de utilizar
estrategias docentes centradas en el nifio e individualizadas, materiales docentes
apropiados y accesibles, equipos y aparatos de ayuda, que los Estados Partes
deberian proporcionar hasta el maximo de los recursos disponibles .
“La educacion inclusiva debe ser el objetivo de la educacién de los nifios con

discapacidad.” 28

27 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General n° 9 del, 2007,
http://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDAQFjAB&url=http%3A%2
F%2Fwww?2.ohchr.org%2Fenglish%2Fbodies%2Fcrc%2Fdocs%2FGC9 sp.doc&ei=6vKNU8bcG0oSs0QXsn
AGIBw&uUsqg=AFQjCNGcSMeiu5 P5cNIgtbhkKX3A2YsWQA&sig2=7YoMLMeSAji b8JiWg8lyA&bvm=b
v.68191837,d.d2k

28 1dem.
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Asi también se ha expedido la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad y Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad.

LLa CDPD establece en su articulo 24 que:?

“Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la

educacion. Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la

base de la igualdad de oportunidades,_los Estados Partes asegurarén 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 libre .

Sigue con su apartado 2 el cual asegura que:

“a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema general de

educacion por motivos de discapacidad, y que los nifios y las nifias con

discapacidad no queden excluidos de la ensefianza primaria gratuita y obligatoria
ni de la ensefianza secundaria por motivos de discapacidad;

b) Las personas con discapacidad puedan acceder a una educacién primaria y
secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con las

demas, en la comunidad en que vivan;

c) Se hagan ajustes razonables en funcién de las necesidades individuales;

d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad, en el marco del
sistema general de educacion, para facilitar su formacion efectiva;

e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que
fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de conformidad con el

objetivo de la plena inclusion ™.

2 ONU, Convencién sobre las personas con discapacidad,2006, Pag. 18,
http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf; el subrayado me corresponde
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“4. A fin de contribuir a hacer efectivo este derecho, los Estados Partes adoptaran
las medidas pertinentes para emplear a maestros, incluidos maestros con
discapacidad, que estén cualificados en lengua de sefias o Braille y para formar a
profesionales y personal que trabajen en todos los niveles educativos.

Esa formacion incluira la toma de conciencia sobre la discapacidad y el uso de
modos, medios y formatos de comunicacion aumentativos y alternativos apropiados,
y de técnicas y materiales educativos para apoyar a las personas con

discapacidad .

En cuanto a la normativa europea el Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y los derechos fundamentales (en adelante CEDH) establece en el articulo
14 la prohibicion de discriminacion:

“el goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente convenio ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, color, lengua,
religion,opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”. 30

Por otro lado en su protocolo adicional en su articulo 2, insta a que :

“A nadie se le puede negar el derecho a la instruccion. El Estado, en el ejercicio de
las funciones que asuma en el campo de la educacién y de la ensefianza, respetara
el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a

sus convicciones religiosas y filosoficas .3

La Carta social europea (en adelante CSE) reconoce el derecho a la orientacion, formacion

profesional en sus articulos 9 y 10:%2

“Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la orientacion profesional, las

partes contratantes se comprometen a establecer o facilitar, segin se requiera, un

30 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Convenio europeo de derechos humanos, Pag. 8,
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf

31 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Convenio europeo de derechos humanos,protocolo
adicional, P4g 18. , http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf

CONSEJO DE EUROPA, Carta social europea, 18 de octubre de 1961,
http://www1.umn.edu/humanrts/euro/spanish/Sz31escch.html
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servicio que ayude a todas las personas, incluso los minusvalidos, a resolver los
problemas que plantea la eleccion de una profesién o la promocion profesional,
teniendo en cuenta las caracteristicas del interesado y su relacién con las
posibilidades del mercado de empleo; esta ayuda debera ser prestada
gratuitamente tanto a los jovenes, incluidos los nifios en edad escolar, como a los
adultos”.

“Para afianzar el ejercicio efectivo del derecho de formacion profesional, las
partes contratantes se comprometen a asegurar o favorecer, segln se requiera, la
formacion técnica y profesional de todas las personas, incluidos los minusvalidos,
previa consulta con las organizaciones profesionales de empleadores y
trabajadores, y a arbitrar medios que permitan el acceso a la ensefianza técnica
superior y a la ensefianza universitaria, con base Unicamente en el criterio de la

aptitud individual .

Establece también en su articulo 15:%
“Derecho de las personas fisica o mentalmente disminuidas a la formacién
profesional y a la readaptacion profesional y social.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas fisica o
mentalmente disminuidas a la formacion profesional y a la readaptacion profesional
y social, las partes contratantes se comprometen:

1. A tomar las medidas adecuadas para procurar a los interesados medios para
su formacion profesional e incluso, si fuese necesario, las oportunas instituciones
especializadas, ya sean privadas o publicas.

2. A adoptar las medidas adecuadas para proporcionar un puesto de trabajo a
los minusvalidos, particularmente por medio de servicios especiales de colocacion,
posibilidades de empleo protegido y medidas destinadas a estimular a los
empleadores a su contratacion .

Del mismo modo la Carta de los derechos fundamentales de la unién europea, por

un lado nos encontramos con su articulo 14 sobre el derecho a la educacion donde

se afirma que:

3 fhidem.
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“1. Toda persona tiene derecho a la educacion y al acceso a la formacién
profesional y permanente.

2. Este derecho incluye la facultad de recibir gratuitamente la ensefianza
obligatoria.

3. Se respetan, de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio, la
libertad de creacion de centros docentes dentro del respecto de los principios
democraticos, asi como el derecho de los padres a garantizar la educacion y la
ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filosoficas y
pedagogicas ”.

Sin embargo este articulo hay que entenderlo a la luz del articulo 24 que dice que:
“Todo nifio tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones personales y
contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus

intereses .

1.1 Legislacién Educativa Espafiola:

e Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el gue se aprueba el texto
refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su
Inclusion Social

El 3 de diciembre de 2013, fecha en la que se celebra el Dia Internacional de las Personas
con discapacidad se publicd el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las

personas con discapacidad y de su inclusién social.

Esta Ley responde a una peticion del movimiento asociativo de la discapacidad, que fue
atendida a través del mandato contenido en la disposicion final segunda de la Ley 26/2011,
de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad. Dicho mandato, renovado mediante la disposicion final
quinta de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, tuvo por objeto regularizar, aclarar y

armonizar tres Leyes emblematicas:
- Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de las personas con discapacidad,
- Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y

accesibilidad universal de las personas con discapacidad.
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- Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con

discapacidad.

Respecto del derecho a la educacion, se asegura un sistema educativo inclusivo®*, prestando
atencion a la diversidad de necesidades educativas del alumnado con discapacidad,
mediante la regulacion de los apoyos Yy ajustes correspondientes. Se mantiene el derecho de
las personas con discapacidad, en su etapa educativa, a la gratuidad de la ensefianza, en los
centros ordinarios y en los centros especiales, de acuerdo con lo que disponen la
Constitucion y las leyes que la desarrollan. Al tratarse de un texto refundido, no se ha
podido ir mas lejos en el establecimiento de un educacion totalmente inclusiva, ya que la
propia LISMI (objeto de refundicién) y la Ley Organica de Educacion, Ley Organica

superior, mantienen la educacion especial, lo que impedia de todo punto ir mas alla.

e LOEy LOMCE.

La legislacion educativa en Espafia no se adecua a lo que como Estado Parte de diversos
Tratados Internacionales esta obligada por su Constitucién, de forma que resulte respetuosa
con dichos Tratados y con la interpretacion que de estos realizan los Comités.

En relacion a las cuestiones que han sido resaltadas en el apartado anterior, resultan los

siguientes incumplimientos:
a) Supresion de la escolarizacién forzosa en educacion especial
En Espafa a dia de hoy, el derecho a una educacion inclusiva se ve conculcado por

la legislacion educativa que establece la posibilidad de escolarizacion obligatoria del

alumnado con necesidades educativas especiales en colegios de educacion especial

34 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social; Art. 18
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en virtud de una resolucion administrativa en contra de la voluntad de alumno o sus
representantes legales. Esta escolarizacion forzosa separada del resto del alumnado
podria considerarse contraria al articulo 14 de la Constitucion por discriminatoria
pues solo es aplicable a alumnos con discapacidad o con trastornos graves de

conducta®.

Es oportuno recordar lo que la Defensoria del Pueblo dijo en el Informe del
afio 2012 en relacion a la legislacion espafiola en materia educacional:
«La regulacion sobre educacién especial vigente no se ajusta por el momento a los
citados parametros, en la medida en que, entre otros puntos de friccion, prevé en
determinados supuestos la escolarizacion de los alumnos en centros especificos,
ubicados habitualmente fuera del entorno social de los alumnos y segregados del
sistema educativo ordinario, y no impone la realizacion de ajustes o la dotacion de
medios en funcion de las necesidades individuales de los alumnos, sino, como ya se
ha apuntado, en funcion de la existencia en los centros de un nimero
predeterminado de alumnos con necesidades educativas especiales.
Segun se ha sefialado ya, la Convencién forma parte de nuestro ordenamiento
interno y, segun se establece en el articulo 10.2 de la Constitucion espafiola, en
cuanto acuerdo internacional en materia de derechos humanos constituye elemento
interpretativo de las normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades
publicas que la Constitucién reconoce. Sin embargo, y a pesar de que seria
plenamente congruente con los datos juridicos apuntados, las respuestas recibidas
conducen a la conclusion de que la interpretacion y aplicacion que de la normativa
vigente en materia de educacion especial estan realizando dichas administraciones,
al menos en referencia a las cuestiones que han quedado mencionadas no se ajusta,
como a juicio del Defensor del Pueblo seria deseable, a las previsiones de la
Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, a la que se viene

haciendo referencia”.

35 CERMI, Informe de fundamentacion juridica para recurrir ante el Tribunal Constitucional por parte de la
Defensora del Pueblo la Ley Organica 8/2013, para la mejora de la calidad educativa, 9 de diciembre de 2009.
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Tengamos en cuenta que el articulo 74.1. de la LOE dice lo siguiente:

1. La escolarizacion del alumnado que presenta necesidades educativas especiales se
regirda por los principios de normalizacion e inclusién y asegurard su no
discriminacién y la igualdad efectiva en el acceso y la permanencia en el sistema
educativo, pudiendo introducirse medidas de flexibilizacion de las distintas etapas
educativas, cuando se considere necesario. La escolarizacion de este alumnado en
unidades o centros de educacion especial, que podré extenderse hasta los veintiln
anos, solo se llevara a cabo, cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en el

marco de las medidas de atencién a la diversidad de los centros ordinarios.»

b) Garantia de apoyos personalizados y efectivos

El Comité de Derechos econdmicos, sociales y culturales por su parte, constata la
reduccion de la inversion en educacion. Una parte de este recorte ha afectado a los nifios y
nifias con discapacidad. Prueba de ello, por ejemplo, es la reciente Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid Seccion n° 2 de lo Social de 4 de diciembre de 2013 en la
que se condena a la Comunidad Autonoma de Madrid a efectuar los llamamientos de los
trabajadores inscritos en las Bolsas de trabajo de la Comunidad de Madrid por riguroso
orden de puntuacién para hacer las contrataciones correspondientes. En este caso concreto,
la Comunidad de Madrid (Consejeria de Educacién) habia prescindido de 140 trabajadores
entre integradores, fisioterapeutas y enfermeros que prestaban apoyo a alumnado con
necesidades educativas especiales. Se optd por no contratarles, a pesar de ser el personal
con mayor experiencia y continuidad en el trato con los nifios para ahorrar costes, en
contra de la normativa laboral pero también en contra del derecho al interés superior de los
menores de disponer de los profesionales méas cualificados y con mayor experiencia de

forma estable.

Ya el Informe del Defensor del Pueblo del afio 2012 citado anteriormente se destacaba que:
«Las quejas formuladas en esta materia, no muy numerosas, cuestionan decisiones
administrativas que implicaban el cambio de férmula de escolarizacion; también la

adecuacion y suficiencia de los medios de que disponen los centros que escolarizan

24



alumnos con necesidades educativas especiales, especialmente en cuanto a sus

instalaciones y a su dotacion de medios personales.

- Mecanismos de apelacion rapidos y eficaces en via administrativa y contencioso-
administrativa
«El Comité recomienda al Estado parte que:

a) Redoble sus esfuerzos por proporcionar a los alumnos un acomodo
razonable en la educacion, asignando recursos financieros y humanos suficientes para
aplicar el derecho a la educacion integradora, prestando especial atencion a la evaluacion
de la disponibilidad de profesores con calificaciones especializadas y velando por que los
departamentos de educacién de las comunidades autdnomas comprendan las obligaciones
que les impone el Convenio y actien de conformidad con las disposiciones de este;

b) Vele por que las decisiones de colocar a los nifios con discapacidad en
escuelas especiales o en clases especiales, o para ofrecerles un plan de estudios reducido,
se adopten en consulta con los padres;

c) Vele por que los padres de nifios con discapacidad no estén obligados a
pagar por la educacién o por las medidas encaminadas a proporcionar a los alumnos un
acomodo razonable en las escuelas tradicionales;

d) Vele por que las decisiones sobre la colocacion de los nifios en marcos

segregados puedan ser objeto de apelacion rapida y eficazmente.»

Sin embargo el Estado espafiol nada hizo por mejorar la situacion el articulo 74 hubiera
sido necesario afiadir un apartado nuevo para conseguir este objetivo, cosa que no sucedio.
El Comité ha instado a Espafia a velar para que existan mecanismos de apelacion rapidos y
eficaces en estas situaciones. Muchas veces todo se hace por escrito y no hay oportunidad
de dialogo sobre lo que es mejor para el nifio. Cuando el tema llega a la via contenciosa,
rara vez se conceden medidas cautelares y como la sentencia tarda afios en dictarse, el dafio
suele ser irreparable.

La apertura de un periodo de prueba con presencia de abogados y técnicos cabe en los arts.

80 y 81 de la Ley 30/1992, ya que el 80 admite cualquier medio de prueba (se trataria de
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una pericial y su diligencia de ratificacion) y el 81 contempla que su practica sea
contradictoria.
Y en cuanto a las medidas provisionales caben en el art. 72 de la Ley 30/1992 por tener

idoneidad para asegurar la eficacia de la resolucién final.

El garantizar que en la via contenciosa se siga el procedimiento especial de derechos
fundamentales es acorde con la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2011.

«Por lo que hace a la igualdad, dice el Ministerio Fiscal que no tiene aqui una dimensién
auténoma sino que guarda una intima conexion con la efectividad del derecho a la
educacion. Asi es desde el momento en que la educacién que se imparte a los nifios debe
adecuarse a las circunstancias en que se encuentran de manera que los responsables de la
misma habran de tenerlas en cuenta para que sirva realmente al pleno desarrollo de la

personalidad humana.»

«Una cosa es que no quepa hablar, en general, de un derecho subjetivo de los ciudadanos
a exigencias prestacionales salvo prevision al efecto del legislador o que, por las
limitaciones presupuestarias, no sea posible acoger a un nifio en un determinado centro
escolar y otra bien diferente que esos mismos deban trasladarse sin mas a presupuestos tan
singulares como el que aqui tenemos. Porque, ciertamente, es singular la situacién de los
nifios con TEA. Por padecerlo se encuentran en una situacion 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 situaciéon 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 educacion del articulo 27 de la Constitucion, reforzada por el principio de proteccion a
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.
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Las previsiones legales antes expuestas son coherentes con estos presupuestos
constitucionales en tanto se preocupan por asegurar una igualdad efectiva en la educacion
y exigen a las administraciones competentes que ofrezcan a cada alumno el tratamiento
acorde con sus necesidades para desarrollar su personalidad. En cambio, no es coherente
con tales premisas el enfoque adoptado por la sentencia ya que, al confirmar la correccién
de la actuacion administrativa, da por buena una situacion que ella misma reconoce que
no era adecuada en el comienzo de curso 2006-2007 y, después solamente satisface lo
minimo (tamafio del aula, personal) y, al desviar a un juicio de legalidad la decision sobre
si se cumplian o no los requisitos legalmente establecidos para este tipo de educacion
especial, desconoce que su infraccion puede ser relevante desde el punto de vista

constitucional.

Y, si no se respeta la ratio, extremo reconocido en el informe del Inspector de Educacion,
faltan la programacién y los protocolos de actuacién, rota el personal, no se asegura su
cualificacion y se relne a nifios que, por sus edades, deberian estar separados, aunque el
aula no sea ya pequefia y el personal sea el minimo exigible, no s6lo no se han observado
las exigencias legales sino que dificilmente puede decirse que se haya respetado el derecho
fundamental a la educacion ofreciendo a los nifios a los que se refiere el recurso un
tratamiento acorde con la situacién de desigualdad de partida en que se encuentran. En

consecuencia, el motivo debe ser estimado y la sentencia anulada.»

En igual sentido, el TSJ de Castilla La Mancha Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 13 de febrero de
2002 establece que las cuestiones que afecten al normal desarrollo intelectual y emocional
del nifio afectarian al nucleo esencial del derecho a la educacién que es el libre desarrollo

de la personalidad, garantizado por el articulo 10.1 de la CE.

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo

Contencioso-administrativo, seccion 12, de 14 de octubre de 2013.

c¢) Formacion del profesorado
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Tal y como se ha resefiado anteriormente, tanto en los Tratados Internacionales como en las
interpretaciones que realizan sus Comités establecen que es imprescindible contar con una
adecuada formacion del profesorado como elemento imprescindible para poder alcanzar la

inclusion educativa.

Espafa en la actual reforma educativa ha omitido las obligaciones que le imponen dichos

Tratados y Observaciones de los correspondientes Comites.

De conformidad con el apartado 4, del articulo 24 de la Convencion sobre derechos de las
personas con discapacidad que establece que es preciso tomar medidas para emplear
maestros cualificados y profesionales formados en la toma de conciencia sobre la
discapacidad y el uso de modos, medios y formatos de comunicacion aumentativos y
alternativos apropiados, y de técnicas y materiales educativos para apoyar a las personas

con discapacidad.

El Relator Especial de la ONU sobre el Derecho a la educacién de 2007, al analizar los
problemas para la realizacion del derecho a la educacion de las personas con discapacidad
incluye entre otros “los conocimientos inadecuados de los maestros y los administradores,
las restricciones en materia de recursos y la atencion inadecuada que se presta a las
necesidades de educacion especial de los estudiantes en la educacion general. Muchos de
estos problemas pueden abordarse a macronivel, reafirmando la posicién del Estado como

principal encargado de hacer cumplir los derechos humanos®”,

d) Introducir indicadores que midan el progreso en inclusion educativa

En el contexto de un Plan de Transicion para avanzar en inclusion educativo como exigen
los tratados internacionales de los que Espafa es parte, hubiera sido necesario introducir en
el art. 142 LOE , dentro de los Organismos responsables de la evaluaciéon del sistema

educativo, la participacion de las organizaciones mas representativas de personas con

36 http://wwwz2.ohchr.org/english/issues/education/rapporteur/annual.htm
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discapacidad para verificar los datos de matriculacion, permanencia, aprendizaje y

abandono de alumnos con discapacidad en el sistema educativo.

Asimismo hubiera sido necesario introducir en el art. 143 que se refiere a la elaboracion por
el Instituto Nacional de Evaluacion Educativa, en colaboracion con las Administraciones
educativas, de planes plurianuales de evaluacion general del sistema educativo y que le
atribuye la competencia de establecer los estandares metodoldgicos y cientificos que
garanticen la calidad, validez y fiabilidad de las evaluaciones educativas, una obligacion de

incluir la elaboracién de estandares de calidad en inclusion.

A este mismo Instituto Nacional de Evaluacién Educativa, encargado de elaborar, en
colaboracion con las Administraciones educativas, el Sistema Estatal de Indicadores de la
Educacién, deberia habérsele impuesto la obligacion de incorporar indicadores de

inclusion educativa en el Sistema Estatal de Indicadores de la Educacion.

Ahora bien, la LOMCE no contribuye en nada en relacion con la educacion inclusiva, de
hecho podemos distinguir 3 puntos que directamente van en contra a los paradigmas que
exige tanto la Constitucion Espafiola como asi también el ordenamiento internacional

ratificado por el pais en cuestion, a saber:

a) Revalidas

La LOMCE endurece considerablemente el paso de curso y de etapa e introduce las
revalidas en primaria y secundaria. La redaccién del art. 144.3 LOE modificado por
LOMCE no garantiza que el alumnado con necesidades educativas especiales pueda
terminar su escolaridad obligatoria en la escuela ordinaria y obtener su primer titulo
que acredite que se ha esforzado en su formacion, para cumplir con el art. 24
CNUDPD. El citado articulo se limita a lo siguiente: «Las autoridades educativas
estableceran las medidas mas adecuadas para que las condiciones de realizacion
de las evaluaciones individualizadas se adapten a las necesidades del alumnado

con necesidades educativas especiales.»
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b) No se podra acceder al Programa de Cualificacidn Profesional Inicial (en adelante

PCPI) desde Educacion Especial

Hasta la LOMCE a los PCPI se podia llegar desde Educacion especial. Ahora, con
la nueva Formacion Profesional Basica en la LOE modificada por la LOMCE no. Se
sustituye los PCPI por Formacion Profesional Basica y al tener que cumplir con los
requisitos del art. 41.1, entre los cuales esta el b) «b) Haber cursado el primer ciclo
de Educacion Secundaria Obligatoria o, excepcionalmente, haber cursado el
segundo curso de la Educacion Secundaria Obligatoria» queda vetado el acceso

desde educacion especial.

Esto limita méas todavia las posibilidades de formacion de personas con
discapacidad intelectual o autismo. Es preciso, ademas, tener en cuenta los
supuestos en que se producen malas practicas en la escolarizacion y por falta de
apoyos adecuados, personas con discapacidad con muchas posibilidades de
desarrollo pasan, erroneamente, a cursar estudios en un centro de educacién
especial. Es preciso abrir vias que permitan enmendar este tipo de situaciones que

encajonan a las personas en un itinerario sin retorno®’.

c) Admision de alumnos condicionada por el rendimiento académico.

El apartado 2 del articulo 84 queda redactado de la siguiente manera:

«No obstante, aquellos centros que tengan reconocida una
especializacion curricular por las Administraciones educativas, o que
participen en una accién destinada a fomentar la calidad de los centros
docentes de las descritas en el articulo 122.bis, podran reservar al criterio
del rendimiento académico del alumno hasta un 20 % de la puntuacion

asignada a las solicitudes de admisidn a ensefianzas postobligatorias. Dicho

37 CERMI, Informe de fundamentacion juridica para recurrir ante el Tribunal Constitucional por parte de la
Defensora del Pueblo la Ley Organica 8/2013, para la mejora de la calidad educativa, 9 de diciembre de 2009.

30



porcentaje podra reducirse o modularse cuando sea necesario para evitar la

ruptura de criterios de equidad y de cohesion del sistema.»

Sin dudas que esta modificacion es contraria a los principios de igualdad y no
discriminacion y tampoco cumplen los estandares dados en materia de educacion inclusiva.
Esta posibilidad de que algunos centros puedan reservar al criterio de rendimiento
academico del alumno hasta un 20% de la puntuacion en las solicitudes de admision crearé
desigualdad y se puede llegar a considerar discriminatoria. Una discriminacion de acceso

fundamentada en el rendimiento académico.

Ya el Real Decreto Legislativo® por el que se aprueba el texto refundido de la ley general

de los derechos de las personas con discapacidad y su inclusién social estipula en su
articulo 16 lo siguiente:

“La educacion inclusiva formara parte del proceso de atencion integral de

las personas con discapacidad y sera impartida mediante los apoyos y ajustes que

se reconocen en el capitulo IV de este titulo y en la Ley Organica 2/2006, de 3 de

mayo, de Educacion”.

Ademas, el Relator Especial al analizar en su informe la existencia de sistemas educativos
separados: «Los efectos negativos de ese tipo de concepcion se reflejan en las distintas
evaluaciones educativas nacionales e internacionales. La consecuencia de ello es que las
escuelas regulares "no presentan los resultados que no estan a la altura de los objetivos en
cuanto al rendimiento, lo que da lugar a que exista una renuencia a incluir a los
estudiantes con discapacidad y a que se expulse a los alumnos a los que resulta dificil
educar". Ademas, la practica de separar a los estudiantes con discapacidad puede
entrafiar su mayor marginacion social, situacion en la que se encuentran generalmente
las personas con discapacidad, y con ello afianzar la discriminacion. En cambio, se ha
demostrado que la educacion inclusiva puede limitar la marginacion. Esa marginacion

propicia los estereotipos, los prejuicios irracionales y, por ende, la discriminacién.»

38 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social.
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A simple vista estos aires renovadores lejos estan de generar politicas educativas acordes a
lo establecido a lo largo y a lo ancho de los ordenamientos aprobados por Espafia. Todo
indica que la inclusién sigue siendo una asignatura pendiente en materia legislativa y que
las personas con discapacidad siguen teniendo que soportar que el modelo social adoptado
por la CDPD y acogido por gran parte de la comunidad internacional siga sin llevarse a la
préctica.

2. Analisis global de la Jurisprudencia Espafiola

Efectivamente, de acuerdo a lo sefialado en apartados anteriores, tanto a nivel
constitucional, como legal, en Espafia se reconoce y protege la educacion inclusiva en
muchos ambitos, sin embargo esto no ha garantizado que la misma se haga efectiva en
muchos supuestos. Ello se ha evidenciado con la recientemente emitida sentencia del
Tribunal  Constitucional (de fecha 25 de febrero de 2014), en la que se niega la
escolarizacion regular a un nifio con autismo, debido a que los ajustes requeridos para ésta

serian desproporcionados.

Asi pues, podemos observar el razonamiento que sobre educacion inclusiva e interpretacién
de la Convencion ha seguido el Organo Supremo a través del siguiente extracto de la

sentencia acotada precedentemente:

“de la explicacion que da en este caso la Administracion educativa sobre el
grado de discapacidad que presenta el menor y sobre las medidas especificas que
éste requiere (adaptaciones curriculares en una edad muy inferior a la normal del
curso en un colegio ordinario, «atencion individualizada» en el aula, que, por otra
parte, ha de verse reducida a «un maximo de 4 alumnos», etc.), se infiere con

naturalidad que la determinacién de escolarizacién del alumno en un centro de

educacién especial adoptada por dicha Administracién no puede reputarse como

irrazonable o discriminatoria, siendo coherente con lo previsto en la Convencion

sobre los derechos de las personas con discapacidad (por referencia a lo previsto
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en su art. 2 sobre los ajustes que debe adoptar la Administracidon gue no supongan

«una carga desproporcionada o indebida»), asi como respetuosa con el criterio de

la Ley de educacion cuando especifica en su art. 74.1 que la escolarizacion de las
personas con discapacidad solo se realizard en centros especiales «cuando sus
necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las medidas de atencion a la

diversidad de los centros ordinarios». (el subrayado es nuestro).

La sentencia sefialada, por el hecho de haber sido emitida por el Supremo Intérprete de la
Constitucidn, representa un nefasto precedente en el camino que estaria siguiendo la
educacion inclusiva a nivel jurisprudencial en Espafia, lo cual queda evidenciado si
tenemos en cuenta la mas reciente resolucion sobre el tema (también emitida por el
Tribunal Constitucional), en la que simplemente no se ha admitido a trdmite la demanda de
amparo formulada por los padres de un nifio que fue objeto de malos tratos fisicos y
morales en un centro de educacion en Ledn. Siendo pertinente sefialar que, el menor llevaba
ya varios afios perfectamente integrados en un centro de educacion publica, y como
consecuencia de los malos tratos por parte de sus profesores, fue segregado a un centro de

educacion especial, en contra de la voluntad expresa de los padres.

En los dos casos citados precedentemente, existe una clara vulneracion del derecho a la
educacion inclusiva, la cual ha sido validada por el Tribunal Constitucional. Esto va a
representar un gran problema para todos los supuestos de vulneracion que lleguen a
judicializarse (e incluso para los que no), siendo que la jurisprudencia emitida por el
Tribunal Supremo tiene una trascendencia particular, al ser éste el maximo intérprete de la
Constitucién, por lo que la suya representa la Gltima interpretacion de los preceptos
constitucionales, sefialando la extension y limites de valores superiores (como libertad,

igualdad y justicia).

Antes de estas sentencias, y de acuerdo a lo sefialado por el Defensor del Pueblo en el
Informe Anual a las Cortes Generales 2012 (pp. 187-188), la interpretacion y aplicacion
gue de la normativa vigente en materia de educacion especial estaban realizando las

administraciones, no se ajustaba, a las previsiones de la Convencion sobre Derechos de las
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Personas con Discapacidad, ello, teniendo en cuenta que la regulacion sobre educacion
especial vigente no se ajusta a los pardmetros de la Convencion, ya que prevé en
determinados supuestos la escolarizacién de los alumnos en centros especificos (ubicados
habitualmente fuera del entorno social de los alumnos y segregados del sistema educativo
ordinario), y no impone la realizacion de ajustes o la dotacion de medios en funcién de las
necesidades individuales de los alumnos, sino, en funcion de la existencia en los centros de

un nimero predeterminado de alumnos con necesidades educativas especiales®®.

En virtud de lo expuesto, era necesario que el Tribunal Constitucional espafiol aclare el
adecuado sentido de la educacién inclusiva de conformidad con los principios contenidos
en la Convencion, es decir, como aquella educacion desarrollada en comunidad en la que
vivan los alumnos y en el marco del sistema general de educacion, en cuyo ambito deben
realizarse “ajustes razonables” en funcion de las necesidades individuales de los alumnos, y
facilitarse medidas de apoyo personalizadas y efectivas que fomenten su méximo desarrollo
académico y social, de conformidad con el objetivo de plena inclusion*’. Sin embargo,
como se observa, el Supremo ha realizado una interpretacion en una linea contraria, lo que
se vera reflejado inevitablemente en reforzar las interpretaciones y decisiones negativas que

habian venido tomando las administraciones.

Adicionalmente, existe también jurisprudencia sobre educacion inclusiva de instancias
inferiores, en las que igualmente, los jueces aplican la normativa estatal de manera que se
apuntala el sistema educativo actual, en donde todos los esfuerzos deberian apuntar a hacer
efectivo el derecho la educacion inclusiva, siendo que por el contrario, esta se entiende
muchas veces como algo secundario, que se dara en la medida que no requiera mayores
esfuerzos. Asi lo podemos observar por ejemplo en la resolucion 83/2011 de la Sala de lo
Contencioso de Santander en la cual se deniega la creacion de una unidad de educacion
especial en un centro ordinario del valle de Camargo a fin de integrar en ella a un menor
(con autismo 54%) que esta escolarizado en la modalidad combinada entre los centros CEE

de Parayas y CP Pedro Velarde de Muriedas. EIl Tribunal menciona que hay falta de prueba

3% CAMPOY, Ignacio, Estudio sobre la situacion de los nifios y las nifias con discapacidad en Espafia-
UNICEF, Huygens Editorial, Espafia 2013 pp 25
40 |dem
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que sustente la conveniencia de que el menor sea escolarizado en un centro ordinario a
través de una unidad de educacion especial, y ante la falta de prueba en contrario sobre lo
dicho por los expertos educadores en el Dictamen de Escolarizacion de que la atencion
educativa del menor en un aula especifica en un centro ordinario nunca conllevaria por si

mismo una mayor integracion y del éxito de su educacion combinada.

De manera general, podemos afirmar que en la jurisprudencia contraria a la educacion
inclusiva®, se resuelve priorizando la normativa que puede justificar no escolarizar a un
menor en un Centro Escolar Ordinario, ya sea por necesitar adaptaciones curriculares muy
significativas o porque el menor no llega integrarse en el aula, no teniendo en cuenta los
derechos y principios recogidos por instrumentos jerarquicamente superiores (la
Constitucién y la Convencion), que deberian servir como guia para que los jueces logren
hacer efectivo el derecho humano a la educacién inclusiva; por el contrario, se prioriza el
dictamen de escolarizacion y la evaluacién psicopedagdgica (al ser los o6rganos
técnicamente competentes), en donde se espera que el alumno por si solo se integre, mejore
0 “se cure”, en vez de que se cambie el método de ensefianza o se use los medios

adecuados para atender al alumnado con necesidades educativas especiales.

3. La real situacidon de la educacion inclusiva en Espafia

En la década de los afios 70 en Espafia la escolarizacion de las personas con discapacidad se
llevaba a cabo mediante la segregacion educativa, mediante centros especiales.
Predominada absolutamente la idea de que la educacion seria de mayor calidad si se
realizaba en grupos homogéneos. Esta idea conlleva al empobrecimiento de la educacion, y
mas concretamente la educacion de los grupos que era objeto de dicha segregacion, como

por ejemplo las personas con discapacidad y sobre todo y especialmente las personas con

4 Resolucién: 1427/2009 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn — Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sede: Valladolid; Resolucion 2045/2013 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia — Sala
De los Contencioso Administrativo, Sede: Granada
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una discapacidad intelectual.*? Pero la Ley 14/ 1970, de 4 de agosto, General de Educacion
y Financiamiento de la Reforma Educativa, trajo consigo un avance en materia de
educacién y es que esta ley considera que si las deficiencias no se lo impiden, la
escolarizacion del alumno debera realizarse en centros ordinarios con aulas de educacion
especial para ellos y ellas. Pero dicha ley no fue llevada a cabo dados los insuficientes

recursos econémicos.*

Més adelante y con el establecimiento de la Constitucion Esparfiola, en Espafia se da un giro
al modelo educativo y se concibe éste como un proceso integrador, donde el alumno/a
debera adaptarse en el colegio ordinario una vez haya sido rehabilitado por los especialistas
pertinentes en los centros segregados. Es decir, en este modelo de integracion el alumnado
con discapacidad debera adaptarse mediante la rehabilitacion, en sistemas ordinarios de
educacion y solo podra asistir al centro ordinario cuando los especialistas consideren que ya

esta capacitado para ello.**

La integracion del alumnado con discapacidad en las aulas ordinarias comienza a ser un
hecho a partir de 1985 con la Orden de 20 de marzo de 1985, sobre “Planificacion de la
educacion especial y experimentacion de la integracion en el curso 1985/86. Los centros
de educacion quedarian relegados para los casos mas extremos que fuera imposible su

integracion en aulas ordinarias.*

42 MARTIN TOBOSO,Mario; A.V. FERREIRA Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, eduardo; FERNANDEZ- CID
ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria, GOMEZ ESTEBAN, Concha, “Sobre la educacion
inclusiva en Espafa: politicas y practicas”, Intersticios, revista sociolégica de pensamiento critico, 2012, pag.
280, en http://www.intersticios.es

4 MARTIN TOBOSO,Mario; A.V. FERREIRA,Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, eduardo; FERNANDEZ- CID
ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria; GOMEZ ESTEBAN, Concha, “Sobre la educacion
inclusiva en Espafia: politicas y practicas”, segiin cita CASANOVA, Intersticios, revista socioldgica de
pensamiento critico, 2012, pag. 280-281, en http://www.intersticios.es

4 MARTIN TOBOSO,Mario; A.V. FERREIRA Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, eduardo; FERNANDEZ- CID
ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria, GOMEZ ESTEBAN, Concha, “Sobre la educacion
inclusiva en Espafia: politicas y practicas”, segiin cita ALONSO Y ARAOZ, Intersticios, revista sociolégica
de pensamiento critico, 2012, pag. 282, en http://www.intersticios.es

4% CASANOVA, Miguel Angel, “De la educacion especial a la inclusion educativa. Estado de la cuestion y
retos pendientes”, CEE participacion educativa, 2011, pag. 8-24, http://www.educacién.gob.es/revista-
cee/pdf/n18-casanova-rodriguez.pdf
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Cuando se comenzo a vislumbrar el modelo de educacion inclusiva fue en la década de los
90, pasando de un modelo médico a un modelo social, basado en los derechos humanos. Se
parte de la consideracion de que el problema ya no se encuentra centrado en la persona y
que por lo tanto no es este el que tiene que adaptarse al sistema si no que es el propio
sistema educativo el que tendrd que adaptarse a las diferentes demandas de todo su
alumnado. Tendra que considerar y tener en cuenta las demandas de toda la diversidad
existente en un aula y esto no solo se centrara en las personas con discapacidad si no en
todas y cada una de las personas que formen parte de ese aula y centro, enriqueciéndose por
lo tanto entre si todos los nifios y nifias que formen parte de ese centro educativo y teniendo
todos/as las mismas oportunidades de aprendizaje y formacion de calidad sin que sea

impedimento alguno la necesidad educativa especial que tengan en ese momento.

El concepto de “necesidades educativas especiales”, surgié con el informe Warnock en
1978, donde se llegd a la idea de la supresion del concepto de discapacidad. En Espafia
dicho concepto fue utilizado por primera vez en la LOGSE en 1990 y a nivel mundial se
consolido con la Declaracion de Salamanca sobre Necesidades Educativas Especiales en el
afio 1994. Este concepto tiene en cuenta que todo alumno en toda su etapa académica puede
tener en un momento u otro dificultades de cualquier indole. Por lo tanto este concepto
abarca también factores del nifio/a como el entorno, la familia etc. y se entiende que los
problemas no estan solamente en la propia persona sino también en el entorno educativo del

mismo.

La Declaracion plantea la inclusion de todo nifio/a con discapacidad sea cual sea su
gravedad, pero si es verdad que acepta la probabilidad de que algunos casos no puedan ser
matriculados en centros ordinarios “cuando hubiera razones de peso”, pero aun esto, sefiala
que “no es necesario que su educacion esté completamente aislada. Se debera procurar que

asistan a tiempo parcial a escuelas ordinarias”.*

4% MARTIN TOBOSO, Mario; A.V. FERREIRA, Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, Eduardo; FERNANDEZ-
CID ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria; GOMEZ ESTEBAN, Concha, “Sobre la educacién
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El modelo actual del estado espafiol tendria que estar encaminandose hacia un modelo
inclusivo, pero aunque hay avances en la forma de entender la discapacidad y que nos
encontramos en el marco de la Convencion Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, (“lo que supone que todos y todas las nifias con discapacidad han de
educarse en el mismo sistema de educacién general, garantizdndose los apoyos y ajustes
necesarios para atender adecuadamente a las diversas necesidades educativas que presenten
los nifios y las nifias. Lo cual también significa entender que se han de desmantelar los
centros de educacion especial y convertirlos en centros de recursos de apoyo para que los
nifios y nifias con discapacidad puedan realmente tener una educacion de calidad en los
centros ordinarios, en igualdad de condiciones con los demés nifios y nifias”), Espafia esta
actuando en direccion contraria,” como veremos y constataremos mas adelante. La
contrariedad entre la normativa existente y la realidad es palpable y cada vez mayor en

nuestro sistema educativo.

Como bien cita el relator especial en su informe, uno de los obstaculos existentes, entre
otros, es “La discrepancia existente entre el marco juridico y los recursos disponibles para
la realizacion del derecho a la educacion inclusiva, asi como la falta de una verdadera

voluntad politica para tal fin”.*

El sistema educativo espafiol esta estructurado en dos modalidades educativas. Por un lado
nos encontramos con el modelo educativo general y por otro lado con el modelo educativo
denominado especial. En cuanto al primer modelo estariamos hablando de: educacién
infantil, educacion primaria, educacién secundaria obligatoria (ESO), bachillerato,

formacion profesional (grado medio o superior) y ensefianza universitaria. En cuanto al

inclusiva en Espafia: politicas y practicas”, Intersticios, revista socioldgica de pensamiento critico, 2012, Pag.
283, en http://www.intersticios.es

47 FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA (UNICEF), Estudio sobre la situacion de
los nifios y nifias con discapacidad en Espafia, Pag. 24.

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor mufioz, 19 de febrero de 2007,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 _sp.doc
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segundo estariamos ante modalidades tales como: ensefianzas artisticas, de idiomas o

ensefianzas deportivas.

La educacion infantil abarcaria segun establece la LOE en sus Art. 12-15 a nifios entre tres
y tres y seis afios de edad y corresponde a la etapa educativa no obligatoria que su objetivo

es contribuir al desarrollo fisico, social e intelectual de los nifios y nifias.*°

Cuando hablamos de educacion primaria podemos hablar como bien se establece en la
declaracion mundial sobre educacion para todos: “El principal sistema para impartir la
educacion bésica fuera de la familia es la escuela primaria. La educacion primaria debe ser
universal, garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas de aprendizaje de todos los
nifios y tener en cuenta la cultura, las necesidades y las posibilidades de la comunidad”.®
Se extiende a lo largo de seis cursos académicos y entre los afios siguientes al
correspondiente a la etapa infantil, es decir, entre los seis y los doce afios de edad, en tres
ciclos de dos afios cada uno de ellos. El objetivo de esta etapa segun establece la LOE Art.
16-21, se basa en el afianzamiento del desarrollo personal del nifio/a y su bienestar, y por
otro lado adquirir las habilidades culturales y sociales basicas. Aqui podemos ver como se
pone de manifiesto que se tendra en cuenta la diversidad y se pondra especial prevencion en
las dificultades de aprendizaje y en los mecanismo de refuerzo tan pronto como se detecten

dichas dificultades.>!

La educacion secundaria por su parte, implica la conclusion de la educacion basica y
consolida el fundamento del desarrollo humano y el aprendizaje a lo largo de toda la vida,

preparando a sus alumnos para la ensefianza posterior superior y profesional. EI Comité de

49 MARTIN TOBOSO,Mario; A.V. FERREIRA,Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, eduardo; FERNANDEZ- CID
ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria, GOMEZ ESTEBAN, Concha, “Sobre la educacion
inclusiva en Espafia: politicas y practicas”, Intersticios, revista socioldgica de pensamiento critico, 2012, pag.
285, en http://www.intersticios.es

%0 ONU,UNESCO, Declaracion mundial sobre educacion para todos y marco de accién para satisfacer las
necesidades béasicas de aprendizaje, Nueva York, 1990,
http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001275/127583s.pdf

51 MARTIN TOBOSO,Mario; A.V. FERREIRA Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, eduardo; FERNANDEZ- CID
ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria, GOMEZ ESTEBAN, Concha, “Sobre la educaciéon
inclusiva en Espafia: politicas y practicas”, Intersticios, revista socioldgica de pensamiento critico, 2012, pag.
285, en http://www.intersticios.es
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Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su Observacion N° 13, expone la
estimulacion de programas alternativos en paralelo con los sistemas ordinarios generales. El
comité también establece que dado lo establecido en el apartado b) del péarrafo 2 del
articulo 13, la ensefanza secundaria debe “ser generalizada y hacerse accesible a todos, por
cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la
ensefanza gratuita”, la expresion “generalizada” quiere decir que la ensefianza secundaria
no debe de depender de la aptitud del alumno y que se impartira en todo el estado en
igualdad de condiciones.® La educacion secundaria comprende los afios entre los doce y
dieciséis afios, con cuatro cursos para su realizacion y su objetivo es lograr los
conocimientos béasicos de cultura en los ambitos humanisticos, artisticos, cientificos y
tecnoldgicos reforzar unos habitos de trabajo y de estudio. En esta etapa también se
atenderad en todo momento a la diversidad segun establece la ya mencionada LOE en sus
Art. 22-31, y donde los centros elaboraran propuestas pedagdgicas necesarias,
correspondiendo a las administraciones educativas regular soluciones especificas para cada

alumno con discapacidad.

Después nos encontramos con dos cursos, separada en diferentes modalidades segun la
opcion formativa de cada alumno. Se denomina bachillerato y su finalidad es formar al
alumno en conocimientos y habilidades para que una vez acabada esta etapa pueda
incorporarse a la vida activamente de una manera responsable y competente y poder
capacitarle para acceder a la educacion superior posterior. Una vez finalizado el
bachillerato como ya hemos mencionado, comenzaria la ensefianza superior que esta
compuesta por la formacion profesional y la ensefianza universitaria. Cada persona sera la
encargada de elegir dicha ensefianza superior. Si se decantase por la primera, ésta se trataria
de la compuesta por las acciones formativas pertinentes para cualificarse en la profesién
elegida por el mismo. Esta formacion tiene como objetivo la participacion activa en la vida
social, cultural y economica, favoreciendo de esta manera la inclusion y la cohesion social.
En la formacién universitaria, la cual estd regulada por normas especificas, entre los

deberes y derechos de los estudiantes nos encontramos con el establecimiento de igualdad

52 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, observaciones generales 13, 8 de
diciembre de 1999, http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G99/462/19/PDF/G9946219.pdf?OpenElement
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de oportunidades y no discriminacion, por las circunstancias que sean, en el acceso y la

permanencia.>

En la educacion bésica entrarian de todas las etapas expuestas, la educacion primaria y la
secundaria obligatoria. > y por su parte esta ensefianza basica, corresponde a su vez con la
ensefianza fundamental como bien se expone en la declaracion mundial sobre educacion
para todos. Esta educacion fundamental “comprende los elementos de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad que son comunes a la ensefianza en todas sus

formas y en todos sus niveles”.>®

Si es verdad, que es muy valorada la inclusion educativa en las etapas de la educacion
infantil, con los beneficios que obtienen estas personas en materia de participacion y
aprendizaje. Pero esta situacion cambia cuando las etapas educativas van ampliandose a
afios superiores donde vemos como desciende claramente esos beneficios latentes en la
etapa académica infantil. En las etapas siguientes a la infantil van surgiendo una serie de
dificultades que son consecuencias de las muchas barreras existentes tanto en la educacién

primaria como en la educacion secundaria.®®

Uno de los mayores problemas a los que se enfrenta Espafia, es la ausencia de una
verdadera educacion inclusiva para los nifios y nifias con discapacidad. Pero no sélo para
ellos/as, sino también para su entorno, para sus familias y padres y madres.®” Ademas no

hay que perder de vista la situacién de crisis econémico-financiera a la que venimos

5 MARTIN TOBOSO, Mario; A.\V. FERREIRA, Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, Eduardo; FERNANDEZ-
CID ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria; GOMEZ ESTEBAN, Concha, “Sobre la educacion
inclusiva en Espafia: politicas y practicas”, Intersticios, revista socioldgica de pensamiento critico, 2012, Péag.
285, en http://www.intersticios.es

% fdem, Pag., 286

5 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, observaciones generales 13, 8 de
diciembre de 1999, http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G99/462/19/PDF/G9946219.pdf?OpenElement

% MARTIN TOBOSO, Mario; A.\V. FERREIRA, Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, Eduardo; FERNANDEZ-
CID ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria; GOMEZ ESTEBAN, Concha, “Sobre la educacion
inclusiva en Espafia: politicas y practicas”, Intersticios, revista socioldgica de pensamiento critico, 2012, Pag.
290, en http://www.intersticios.es

5 FONDO DE NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA (UNICEF), Estudio sobre la situacion de los
nifios y las nifias con discapacidad en Espafia, Pag. 20.
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enfrentandonos, la cual repercute y muy negativamente sobre todo a grupos en situacion de

vulnerabilidad como lo est&n nifios y nifias con discapacidad en Esparia.

¢Pero que entendemos por nifios /as con discapacidad?, podriamos entender como nifios y
nifias con discapacidad como todos aquellas o aquellos que tuviesen limitaciones para la
realizacion de una serie de actividades que se llevan a cabo en la vida diaria que no tienen
los demaés nifios /as de su misma edad. Pero también podriamos interpretar como nifios /as
con discapacidad a todos/as los que teniendo menos de dieciocho afios de edad que
“presenten deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad en igualdad de condiciones con las demas personas”. Pero aun atendiendo a estas
dos posibilidades nunca tenemos que perder de vista que sobre todo estamos hablando
primero de seres humanos gque también son nifios y nifias y que por ultimo estariamos

hablando de personas con discapacidad, por este orden.

Como consecuencia de no tener una definicidn exacta de estos menores con discapacidad,
conlleva que las estadisticas no sean exactas y no puedan establecerse cifras exactas de
menores con discapacidad y tampoco, claro esta, sacar conclusiones de cuales entre esas
cifras estarian dentro de variables de discapacidad fisica etc.>® Tal como lamenta el Comité
sobre Personas con Discapacidad en su Observacion Final, que recuerda que sin una
informacidn adecuada no se podran llevar a cabo politicas y programas adecuados, ya que
sin esa informacion previa no puede haber una comprension de la situacion requerida y
existente. Por lo tanto este mismo Comité “recomienda al estado parte que sistematice la
recopilacion , el analisis y la difusién de datos desglosados por sexo, edad, y discapacidad,;
que desarrolle la capacidad a este respecto, y que prepare indicadores que tengan en cuenta
el género para contribuir a la elaboracion de disposiciones legislativas, a la formulacion de

politicas y al reforzamiento institucional a fin de supervisar los progresos realizados en la

% FONDO DE NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA (UNICEF), Estudio sobre la situacion de los
nifios y las nifias con discapacidad en Espafia, Pag. 10-11.
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aplicacion de las diversas disposiciones de la convencién y para preparar informes al

respecto.>®

Una de las Unicas estadisticas existentes al respecto es la realizada por el Instituto Nacional
de Estadistica (INE) sobre discapacidad, autonomia personal y situaciones de dependencia
(EDAD 2008), en la que se manifiestan que en Espafia nos encontramos con nifios y nifias
en edades comprendidas entre los cero y cinco afios de edad, con 60400 nifios y nifias con
una serie de limitaciones. En cuanto a nifios/as con algun tipo de discapacidad nos
encontramos con que existen 78300 nifios/as, en edades comprendidas entre los seis afios y
los quince, variando la cifra en cuanto 50600 son nifios y las nifias abarcan la cifra de
27000. No se encuentran datos en dicha encuesta de personas entre los dieciséis afios y los
dieciocho. También decir que l6gicamente con la definicion antes establecida las cifras de
nifios y nifias que considerariamos con discapacidad aumentaria.®® Vemos como esta
encuesta no desglosa sus datos ni por sexo, ni por edad y discapacidad; sin olvidarnos del
margen de tiempo con el que se realizan este tipo de encuestas, que la primera de ellas fue
realizada en 1986, la cual se denomind, “encuesta sobre discapacidades, deficiencias y
minusvalias. La segunda conocida, es del afio 1999 y por ultimo la ya mencionada del afio
2008.%!

Por otro lado podemos observar datos referidos a la escolarizacion de los nifios y nifias con
discapacidad, aunque como ya hemos expuesto estos tampoco serian fiables dado el
problema de la propia definicion. Pero aln con esto podemos aproximarnos y establecer
que en el curso 2010-2011 se encontraban escolarizados mas del 97% de nifios/as con

% CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD DE
NACIONES UNIDAS, observaciones finales del comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 19 de octubre de 2011,Pag. 8
http://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCKkQFjAA&url=http%3A%2
F%2Fwww.ohchr.org%2FDocuments%2FHRBodies%2FCRPD%2F6thsession%2FCRPD.C.ESP.CO.1 sp.d
0c&ei=KRONU8PFDaSa0AXz84H4Bg&

% FONDO DE NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA (UNICEF),segun cita estadistica EDAD 2008
del instituto nacional de estadistica (INE), Estudio sobre la situacién de los nifios y las nifias con
discapacidad en Espafia, Pag. 11.
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discapacidad, en edades comprendidas entre 6 y 15 afios. De todo este conjunto estaban
escolarizados en centros ordinarios 109.316 nifios/as, de la cifra de 140215 nifios /as que se
consideran que tienen algin tipo de necesidad educativa especial. Pero ain esta cifra
seguian existiendo en el afio escolar 2010-2011 1555 centros de educacion especial, lo que
supone un incremento de 86 centros mas que el curso académico anterior. Sumando centros
de educacion especial y aulas de educacion especial en los mismo centros ordinarios, lo que

explicaria en gran nimero, por lo tanto de escolarizaciones antes citada.

Segun el Ministerio de Educacion en el “curso escolar 2012/2013, respectivamente, se
preveia que el numero de centros especificos de educacion especial para el curso 2011-
2012 seria de 485 (196 de los cuales de ensefianza concertada y privada) y para el curso
2012-2013 de 482 (196 de los cuales de ensefianza publica y 286 de ensefianza concertada
y privada), y que el nimero de alumnos para el curso 2011-2012 en educacién especial
seria de 31.690 (lo que supondria una variacion de 769 alumnos con respecto al curso

anterior, es decir un 2.4%)”.%2

Otro de los problemas existentes en nuestro pais y el mas complicado a nuestra manera de
verlo dada su arraigado establecimiento en la cultura existente, son los estereotipos y
estigmas alrededor de las personas con discapacidad. Estos estigmas pueden reforzar la
exclusion de estas personas y consecuentemente obstaculizar la requerida inclusion.®® Que
no hay que olvidarse que todavia son latentes aspectos discriminatorios hacia estas personas
con discapacidad, aunque hayan habido muchos avances en cuanto a accesibilidad en los
centros o la receptividad de algunos de los profesionales del &ambito de la educacion. Pero
esto tiene que ser superado , porque Yya se sabe que la inclusién de estas personas con
discapacidad en un centro ordinario va a acarrear ventajas para todos los alumnos/as alli
inmersos ofreciendo ventajas como que : “1) en los alumnos sin discapacidad no hay

ninguna desventaja respecto a sus coetaneos en colegios que no integran alumnos con NEE

62 FONDO DE NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA (UNICEF),segin cita MINISTERIO DE
EDUCACION, Estudio sobre la situacion de los nifios y las nifias con discapacidad en Espafia, Pag. 21-22.

6 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor mufioz, 19 de febrero de 2007, Pag. 14,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 _sp.doc

44



. 2) tanto en los alumnos sin discapacidad como en los alumnos integrados se observa una
misma tendencia hacia un aumento significativo en el desarrollo social, el aumento de la
interaccion cooperativa y el descenso significativo en el desarrollo social, el aumento de |
interaccion cooperativa y el descenso significativo de la actividad en solitario. 3) la

evolucion de los alumnos integrados sigue las mismas pautas que las de sus compafieros”.®*

Los estereotipos existentes lo Unico que han traido es como apunta el Relator Especial
sobre el Derecho a la Educacion, que se perpetie la marginacion con el tipo de educacion
segregada. Que ya es bien sabido que la educacién inclusiva supone beneficios
psicolégicas y  supone aspectos mas beneficiosos intelectualmente, socialmente y
emocionalmente a consecuencia de la interaccion con los deméas alumno/as configurando

un grupo diverso.®®

Junto con estos dos problemas de falta de datos, estadisticas necesarias y el problema
ideoldgico perpetuado en nuestras sociedades, podemos afirmar, siguiendo la estructura
creada por SOLCOM, la existencia en Espafia de cuatro areas de discriminacion,®® hacia
este colectivo en situacion de vulnerabilidad. Vemos como existen diferentes situaciones
de discriminacion hacia estas personas con discapacidad como se ve claramente en el libro
rojo de la situacion de la educacion espafiola. Vemos como una y otra vez se repiten
similares situaciones de vulneraciones constantes a los derechos de estos nifios y nifias,
vulneraciones que ya deberian estar mas que superadas, pero vemos como la realidad una

vez mas no se asemeja a lo establecido en la normativa tanto interna como internacional.

Fracaso para proporcionar ajustes razonables:

8 MARTIN TOBOSO, Mario; A.V. FERREIRA, Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, Eduardo; FERNANDEZ-
CID ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria; GOMEZ ESTEBAN, Concha, segun cita informe
ISEI-IVEI, “Sobre la educacion inclusiva en Espaiia: politicas y practicas”, Intersticios, revista socioldgica de
pensamiento critico, 2012, Pag. 293, en http://www.intersticios.es

8 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor Mufoz, 19 de febrero de 2007, Pag. 15,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 sp.doc

% MENTAL DISABILITY ADVOCACY CENTER (MDAC); SOLCOM, informe escrito para el comité de
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Una de las quejas muy comun entre los padres y madres de los nifios con discapacidad es
que no se les proporciona los ajustes razonables pertinentes en cada caso, vulnerando asi
una y otra vez el articulo 24 y el articulo 5 de la CDPD.%” Vemos como en diferentes casos
los profesores no estan adecuadamente formados o especializados para atender a estos
nifios/as con necesidades especiales. O no existen los apoyos ni orientadores necesarios en
los centros ordinarios para la obtencién de una educacién de calidad, siendo lo ideal que se
estableciesen profesorado de todas las especialidades, porque no siempre es suficiente con

especialistas en audicion, lenguaje o pedagogia terapéutica.®®

Vemos como ya en la Observacion General N° 5 sobre las personas con discapacidad sobre
la aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
se afirma que “ en la actualidad, los programas escolares de muchos paises reconocen que
la mejor manera de educar a las personas con discapacidad consiste en educarlas dentro del
sistema general de educacion. Por su parte, las Normas Uniformes estipulan que ‘los
Estados deben reconocer el principio de la igualdad de oportunidades de educacion en los
niveles primario, secundario y superior para los nifios, los jovenes y los adultos con
discapacidad en entornos integrados’. Para llevar a la practica ese principio, los Estados
deben velar por que los profesores estén adiestrados para educar a nifios con discapacidad
en escuelas ordinarias y se disponga del equipo y el apoyo necesarios para que las personas
con discapacidad puedan alcanzar el mismo nivel de educacién que las demas personas.
Por ejemplo, en el caso de los nifios sordos deberia reconocerse al lenguaje de gestos como
lenguaje al que los nifios deberian tener acceso y cuya importancia deberia reconocerse
debidamente en su entorno social general”.%

Y En las Observaciones Finales del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad se “insta al estado parte a que amplie la proteccion de la discriminacidon por

motivos de discapacidad para que abarque expresamente la discapacidad mudltiple, la

67 idem, pag. 4

8 MARTIN TOBOSO, Mario; A.\V. FERREIRA, Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, Eduardo; FERNANDEZ-
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discapacidad percibida y la asociacion con una persona con una discapacidad, y a que vele
por que se proteja contra la denegacion de un ajuste razonable, como forma de
discriminacion, independientemente del grado de discapacidad. Ademas, se debe
proporcionar orientacion, sensibilizacion y formacion para que todas las partes interesadas,
incluidas las personas con discapacidad, comprendan mejor el concepto de ajuste razonable
y la prevencioén de la discriminacion”.”® Y que “redoble sus esfuerzos por proporcionar a
los alumnos un acomodo razonable en la educacion, asignando recursos financieros y
humanos suficientes para aplicar el derecho a la educacion integradora, prestando especial
atencion a la evaluacion de la disponibilidad de profesores con calificaciones especializadas
y velando por que departamentos de educacion de las comunidades autbnomas comprendan
las obligaciones que les impone el convenio y actden de conformidad con las disposiciones

de este”’!

La defensora del pueblo por su parte, en su informe anual del 2012 aclara la “inadecuacion
o insuficiencia de los medios de que disponen los centros es, sin duda, la cuestion que ha
generado el mayor numero de quejas y , dentro de ellas, las que cuestionan la dotacion de
personal, docente y no docente en los centros que atienden alumnos con necesidades
educativas especiales, como resultado de decisiones, adoptadas por motivos econémicos, de
reduccion de la dotacién de profesores especialistas o de otro personal de los centros y ,
con similar frecuencia, la reduccién que, por las mismas causas, ha experimentado en
determinados casos el tiempo que el citado personal dedica al alumnado con necesidades
educativas especiales que, en ocasiones, ahora se ve obligado a repartir su horario lectivo

entre varios centros”.’?

Esta falta de recursos pueden verse claramente en los casos del libro rojo que ya con tan

0 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD DE
NACIONES UNIDAS, observaciones finales del comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 19 de octubre de 2011,Pag. 3,
http://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCkQFjAA&url=http%3A%2
F%2Fwww.ohchr.org%2FDocuments%2FHRBodies%2FCRPD%2F6thsession%2FCRPD.C.ESP.CO.1 sp.d
0c&ei=KRONU8PFDaSa0AXz84H4Bg&

L idem, Pag. 7

2. DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe Anual a las Cortes Generales, 2012, Pag. 187,
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Informe_2012.pdf

47



solo leer el titular nos da una clara idea de lo que se va acontecer en sus situaciones:
“Padres de escolares autistas reclaman el apoyo de psicologos en los colegios”” o “Padres

piden mds recursos para la educacion especial”.”

Pero también hay casos en el que el profesor/a estad debidamente cualificado pero no puede
hacer frente a la demanda de todo el alumnado dado la excesiva ratio de la clase. Relatos
realizados por padres y madres como el siguiente, se repiten a lo largo de todo el libro rojo:
“en el centro donde esta escolarizado mi hijo si hay PT y profesora de audicion y lenguaje,

pero no se cumple la ratio. En la clase de mi hijo hay 28 alumnos/as”.”

Que no exista un nimero suficiente de profesorado ni apoyos necesarios hace que aparte de
la consecuente negacion a dicho alumno a una educacion de calidad, se le niegue también
su participacion en actividades fuera del horario educativo. No pueden formar parte de
actividades deportivas o excursiones organizadas por el centro y si formaran parte seria por
la propia ayuda de los padres o por el pago afiadido que realizarian para que sus hijos
puedan disfrutar de estas actividades al igual que sus compafieros. Ejemplo de ello es el
caso de un nifio con trastorno de espectro autista, en el libro rojo, el cual no pudo asistir al
casal de verano al que acudian sus compafieros por que se les ponia como condicién el

abono integro de un monitor de apoyo, ademas del precio ordinario que costaba el casal.”®

3.1 Segregacion y exclusion continua

Otra de las preocupaciones de los padres y madres es ver a sus hijos en una situacion de

integracion mas que de inclusion.

s PLATAFORMA ESPANA INCLUSION, el libro de la vergiienza de la educacion espafiola, 2013, Pag.
118, http://issuu.com/librorojo/docs/pactoeducativoparatodos.blogspot.com

7 [dem, Pég. 136.

75 [dem, Pég. 164.
76 [dem, Pég. 10
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En Espafia, como en muchos otros paises, el concepto de educacion inclusiva se suele
interpretar todavia con la integracion en una escuela ordinaria. EI problema viene dado, por
lo tanto aqui, cuando el concepto de integracion se confunde con el de la inclusién, cuando
los estudiantes son ubicados en las clases sin los apoyos requeridos para sus necesidades
individuales. Esto acarrea que esa persona no esté realmente en una situacion de inclusion
si no mas bien en una situacion de aislamiento’” y total discriminacion. Que no tenemos
que olvidarnos de que la inclusion no parte solo de estar presente en una clase, si no de
participar en ella y que todos/as alli presentes se enriquezcan conjuntamente, y aprendan y
crezcan a raiz de las diversidades existentes en nuestra sociedad. Que no debemos de
olvidarnos de que la escolarizacion de un alumno con necesidades especiales en un colegio
ordinario no significa que estemos frente a una educacion inclusiva, porque una educacion
inclusiva no se da por el simple hecho de que un alumno/a tenga acceso a un centro
ordinario, sino que ese mismo acceso tienen que estar orientado al aprendizaje en igualdad

de oportunidades’® y siempre orientados a el interés superior del nifio y la nifia.

Por lo tanto el foco debe de cambiar, y hay que enfocar las necesidades individuales de
todos los nifios y nifias, tanto de los nifios/as con discapacidad, como sin discapacidad,
dejando de lado de una vez el modelo médico’™ tan presente todavia en nuestro sistema
educativo espafiol y el importante trabajo que todavia queda por hacer para el

establecimiento de una verdadera educacion inclusiva.

Ejemplos claros de relatos de las familias sobre el aislamiento sufrido por sus hijos/as en
las aulas son los siguientes: “Mi hija no tiene atencion de un asistente escolar permanente
dentro del aula, con las funciones que se fijan en su dictamen, por lo que aungque permanece

dentro del aula con los demés alumnos, la mayor parte del tiempo esta desatendida, aislada

" ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor mufioz, 19 de febrero de 2007, Pag. 15,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 _sp.doc

8 MARTIN TOBOSO, Mario; A.V. FERREIRA, Miguel; DIAZ VELAZQUEZ, Eduardo; FERNANDEZ-
CID ENRIQUEZ, Matilde; VILLA FERNANDEZ, Nuria; GOMEZ ESTEBAN, Concha, segun cita
CASANOVA; ALONSO Y ARAOZ, “Sobre la educacién inclusiva en Espafia: politicas y practicas”,
Intersticios, revista sociol6gica de pensamiento critico, 2012, P4g. 291, en http://www.intersticios.es
 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor mufioz, 19 de febrero de 2007, Pag. 15,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 _sp.doc
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pues no comprende las actividades que alli se realizan.. u otro, “Los primeros afos

estuvo en integracion, en infantil, pero era como si no estuviese, ni siquiera estaba sentada

al lado de sus compafieros. No podia caminar por problemas fisicos”.8!

Los nifios integrados en clase no tienen un plan de estudio condicionado a sus necesidades,
es mas el plan que suelen llevar a cabo es un plan de estudio estdndar y muy pobre. Esto
hace que el dia de mafiana estos nifios y nifias no estén realmente preparados para formar
parte de las formaciones educativas superiores o tampoco puedan hacer frente a las
demandas que genera el mercado laboral actual, con lo que quedarian al margen de la vida
comunitaria y quedarian excluidos por tanto de las relaciones sociales, economicas y
culturales que se generaran a lo largo de sus vidas, violando asi el articulo 19 de la
Convencion y el Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la
comunidad.®? Y violando del mismo modo los articulos que apunta el Relator Especial
sobre el derecho a la educacidén, Vernor Muiloz: “el Art. 13 del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales destaca el papel de la educacion para

‘capacitar todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre(...). Este
mismo principio se reitera en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pero esta vez de
una manera mas explicita en los articulos 29 y 23; el primero al centrarse en los propésitos
de la educacién y el ultimo, relativo especificamente a los nifios con discapacidad, al
imponer a los estados la obligacion de velar por que el nifio discapacitado ‘tenga un acceso
efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de
rehabilitacién, la preparacion para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba
tales servicios con el objeto de que el nifio logre la integracién social y el desarrollo

individual...”.8

Como bien apunta el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su

8 p| ATAFORMA ESPANA INCLUSION, el libro de la vergiienza de la educacion espafiola, 2013, P4g. 5,
http://issuu.com/librorojo/docs/pactoeducativoparatodos.blogspot.com

81 [dem, pag. 11

82 CONVENCION SOBRE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2007, Pag. 15,
http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf

8 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor mufioz, 19 de febrero de 2007, Pag. 9,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 _sp.doc
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Observacion General N°13 hay que tener muy presente que ““ la educacion es un derecho
humano intrinseco y un medio indispensable de realizar otros derechos humanos. Como
derecho al &mbito de la autonomia de la persona, la educacién es el principal medio que
permite a adultos y menores marginados economica y socialmente salir de la pobreza y

participar plenamente en sus comunidades.”®*

Por otro lado, nos encontramos con situaciones en los que los nifios/as son obligados a
trasladarse a centros especiales muy alejados del centro ordinario al que deberian de acudir.
Esto conlleva a una violacion mas de la convencion mas concretamente, una vez mas del
Art. 24 de la Convencion sobre las Personas con Discapacidad. Vemos denuncias de padres
que relatan la problemética que conlleva que estos centros se encuentren lejos de sus
hogares. Ejemplo de ello es lo denunciado por ciertas familias, como la siguiente, la cual
denuncia problemas en el transporte escolar de su hijo con trastorno del espectro autista: “
Requiere que se establezca otra ruta a la actual entre su domicilio y el colegio san Felipe

para que el nifio de 10 afios pase el menor tiempo posible en el autobiis”. &

3.2 Fracaso para maximizar los recursos disponibles

En muchos casos las administraciones publicas ponen de manifiesto su argumentacion de
los pocos recursos existentes para poder establecer los ajustes razonables pertinentes en los
centros educativos ordinarios, lo que conlleva muchas veces a que los nifios con

discapacidad acaben segregados con modelos educativos combinados.

Muchos padres y madres se ven obligados a firmar dictdmenes con su total disconformidad
para que sus hijos formen parte de este modelo mixto, el cual implica que unos dias a la
semana el nifio/a esté en el centro ordinario correspondiente y el resto de los dias de la
semana en un centro especial. Situacion a la que muchos familiares se niegan dado el

trastorno que esto puede suscitar en la persona cambiando constantemente de centro,

8 [dem, Pag. 1
8 PLATAFORMA ESPANA INCLUSION, el libro de la vergiienza de la educacion espafiola, 2013, Pég.
268, http://issuu.com/librorojo/docs/pactoeducativoparatodos.blogspot.com
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entorno y relaciones. Con ello muchos padres y madres optan por enviar al nifio/a a los
centros ordinarios y el resto de dias optan por educarle en casa por sus propios medios. Lo
que supone un gasto extra y un desgaste familiar como todos los problemas que venimos

citando légicamente:

Ejemplo de ello es la situacion del siguiente caso: “un nifio de siete afios, que padece un
trastorno del espectro autista, solo ird dos dias a la semana a un colegio ordinario por la
negativa de sus padres a que acuda a la fuerza a un centro de educacion especial, los otros
tres dias de la semana, tal como estipula el dictamen de escolarizacion que se firmé en
febrero de 2009, con el que los padres estan en desacuerdo, ya que piden que su hijo puede

acudir a un centro ordinario cinco dias a la semana’®®

No nos podemos olvidar, aunque siempre estemos abarcando la educacién inclusiva en
términos de derechos humanos, de la importancia de la econémica y menos en la situacion
que venimos arrastrando con la crisis econdmico-financiera. Como alude la Defensora del
Pueblo, a la afectacion de la crisis econdmico financiera en el &mbito de la educacién y las
consecuencias que ello conlleva. Apunta de hecho que “ las restricciones del gasto,
inevitables en un determinado momento, han de aplicarse cuidadosamente para evitar la
desatencién de las necesidades educativas y formativas de la poblacién. Parece haber un
acuerdo unanime en que la educacion es base fundamental para la prosperidad de un pais y
el avance de una sociedad. Sin embargo, en épocas de crisis econdmica, los recortes y
restricciones presupuestarias alcanzan, y no precisamente en Gltimo lugar, a las estructuras

y servicios educativos y a la inversion que en ellos se realiza”.®’

Asi del mismo modo el Comité de Derechos Econémicos , Sociales y Culturales en sus
Observaciones Finales muestra su preocupacion de que la educacion ha sido uno de los
sectores mas afectados por las medidas presupuestarias tanto por parte de la administracion

central como por parte de las administraciones de las diferentes comunidades autdbnomas y

8 PLATAFORMA ESPANA INCLUSION, el libro de la vergilenza de la educacion espafiola, 2013, Pag. 64,
http://issuu.com/librorojo/docs/pactoeducativoparatodos.blogspot.com

8% DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe Anual a las Cortes Generales, 2012, Pag. 178,
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Informe_2012.pdf
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considera, que la descentralizacion de las competencias en materia de derechos sociales

haya resultado en un disfrute que varia dependiendo de la comunidad auténoma.®

Por ello recomienda que “el estado parte asegure una inversion econémica y presupuestaria
sostenida y suficiente en educacion, que sirva para garantizar la calidad y las condiciones
de igualdad para todos los nifios y nifias”® e insta al estado parte a velar por las
disparidades citadas entre comunidades autdnomas en términos de inversion social y de los

diferentes recortes realizados, que no resulten discriminatorios ni inequitativos.®

También expresa su preocupacion de la desproteccion a la que se estan viendo expuestos
los derechos consagrados en el pacto, dadas las medidas de austeridad que se han llevado a
cabo, perjudicando de este modo de forma desproporcionada a los grupos en situacién de
vulnerabilidad como lo estan, entre otros, los nifios y nifias y las personas con discapacidad.
Para hacer frente a esta situacion, el comité recomienda al estado espafiol que: “garantice
que todas las medidas de austeridad adoptadas identifiquen el contenido minimo esencial de
todos los derechos del pacto, y que tome todas las medidas apropiadas para proteger este
contenido esencial en cualquier circunstancia, especialmente para las personas y los grupos

desfavorecidos y marginados.®*

Las administraciones justifican sus decisiones constantemente aludiendo al gasto
econdémico que acarrean los ajustes razonables y desgraciadamente en nuestro pais es
demasiado frecuente la consideracion errénea de que la inclusién es muy costosa, poco
practica y una cuestion que solo viene dada y que tiene que ver con la discapacidad. No
obstante, se observan en investigaciones realizadas que estados que han aplicado
correctamente un modelo educativo inclusivo han visto en su aplicacién un menor coste

que los modelos educativos segregados y que contribuyen a la obtencion de mayores

8 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD DE
NACIONES UNIDAS, observaciones finales del comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 19 de octubre de 2011,Pag. 3,
http://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web &cd=1&ved=0CCkQFjAA&url=http%3A%2
F%2Fwww.ohchr.org%2FDocuments%2FHRBodies%2FCRPD%2F6thsession%2FCRPD.C.ESP.CO.1 sp.d
0c&ei=KRONU8PFDaSa0AXz84H4Bg&

8 [dem, pag. 7

% fdem, pag. 3

% Ibidem.
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beneficios en materia educacional y social para los nifios y nifias y por otro lado
contribuyen al desarrollo y a la satisfaccion constante de los educadores y los profesionales
que forman parte de dicho sistema.®?

3.3 Acceso a un recurso efectivo

Los padres y madres que rechazan que sus hijos formen parte de programas educativos
especiales , programas a los que muchas veces se han matriculado a los nifios y nifias en
contra de la voluntad de sus padres y madres, ven mermadas sus posibilidades de apelar y
ven como su Unica posibilidad es educarlos por su cuenta o pagar por una inclusién
razonable de sus hijos en el sistema educativo ordinario,® con lo que el Comité recomienda
al estado parte que por una parte, ““ vele por que las decisiones de colocar a los nifios con
discapacidad en escuelas especiales o en clases especiales, o para ofrecerles un plan de
estudios reducido, se adopten en consulta con los padres”.®* Por otra parte recomienda que
“vele por que los padres de nifios con discapacidad no estén obligados a pagar por la
educacion o por las medidas encaminadas a proporcionar a los alumnos un acomodo

995

razonable en las escuelas tradicionales”™ y por ultimo que “ vele por que las decisiones

sobre la colocacion de los nifios en marcos segregados puedan ser objeto de apelacion

rapida y eficazmente”.%

Nos encontramos también, con casos de nifios/as a los que ni siquiera se les ha realizado
una evaluacion psicoldgica pertinente, evaluacion que ya de por si manifiesta carencias
absolutas para poder evaluar al nifio/a en relacion con sus capacidades, para poder

establecer los ajustes razonables que se debieran de realizar para adecuar el sistema a la

92 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor mufioz, 19 de febrero de 2007, Pag. 14,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 sp.doc

% CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD DE
NACIONES UNIDAS, observaciones finales del comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 19 de octubre de 2011,Pag. 7,
http://www.google.es/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCkQFjAA&url=http%3A%2
F%2Fwww.ohchr.org%2FDocuments%2FHRBodies%2FCRPD%2F6thsession%2FCRPD.C.ESP.CO.1 sp.d

0c&ei=KRONU8PFDaSa0AXz84H4Bg&

% Ibidem

% lbidem

% |bidem
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persona. Pero el modelo existente de evaluacion psicopedagogica sigue centrandose en las
carencias de la persona, lo cual nos recuerda méas que a un modelo social, a un modelo
médico que ya deberia de estar superado pero que desgraciadamente sigue latente todavia

en nuestra sociedad.

Esta evaluacion psicopedagogica se convierte en la herramienta méas potente de segregacion
para estos alumnos/as y constituyen actualmente en nuestra sociedad una forma encubierta
de legitimar las desigualdades existentes en nuestro entorno, convirtiéndose asi en una
manera de justificar el fracaso escolar o el sostenimiento de categorias estigmatizantes o la
propia segregacion escolar. Por que no tenemos que perder de vista que muchos de los
informes realizados por los psicopedagogos se configuran a base de multiples deficiencias

del alumno co la mera intencion de derivarlo a otro centro o unidad especial.®’

Nos encontramos con la necesidad de llevar a cabo un cambio, por lo tanto, en dicha
evaluacion si queremos avanzar hacia el tan deseado modelo inclusivo y este modelo en
primer lugar necesitaria ser un “informe psicopedagdgico” que sirva como medio de
comunicacion entre todas las partes, tanto familiares, como orientadores, profesorado y la
propia persona.®® Seria necesaria que se tuviesen en cuenta los siguientes principios a la
hora de practicar la evaluacion:*°

- “Servir para celebrar la diversidad, identificando y valorando el progreso y rendimiento

individual de todo el alumnado.

“Ayudar a informar y promover el aprendizaje de todo el alumnado en contextos
inclusivos, centrdndose en mejorar las précticas de ensefianza y los modelos
organizativos que lo favorecen”.

- “Contar con la participacion de los propios alumnos destinatarios, asi como de sus
familias”.
- “Contribuir a prevenir la segregacion, eliminando o minimizando los procesos de

etiquetacion”.

9 ECHEITA, Gerardo; CALDERON, Ignacio, obstaculos a la inclusion: cuestionando concepciones y
practicas sobre la evaluacion psicopedagégica, Pag. 8 y 10.

% ECHEITA, Gerardo; CALDERON, Ignacio, obstaculos a la inclusion: cuestionando concepciones y
practicas sobre la evaluacion psicopedagogica, Pag. 4.

% [dem, Pag. 7.
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Con lo anterior se eliminaria la impotencia constante de los padres y madres ante la falta
de comunicacién o la falta de participacion en las decisiones que afectan a sus propios
hijos/as, que ven como su derecho a elegir la educacidn que consideran mas adecuada para
sus hijos se ve condicionado por un conjunto de factores que les imposibilita su ejercicio.
Su participacion en esta toma de decisiones junto con otras decisiones como lo son el
disefio de programas educativos y lineamentos curriculares especificos son practicamente
inexistentes.’® Y esta falta de toma de consideracion a los familiares conlleva a que
normalmente ante esta situacion insatisfactoria acudan algunos al defensor del pueblo, sin
que esto conlleve a una solucion de la situacion (véase casos libro rojo 1,3,9'%%). Por lo
tanto el relator especial recomienda que las instituciones nacionales de derechos humanos y
el defensor del pueblo en el caso espafiol, deben desempefiar un papel fundamental en la

defensa y la vigilancia del derecho a la educacion de las personas con discapacidad. 1%

Los familiares también en su desesperacion acuden a los tribunales, en los que la
resolucion tardara afios en dictarse una.’®® Esta tardanza tiene consecuencias irreparables
para la persona ya que esos afios para los alumnos son esenciales para poder avanzar en su
plena formacion como el resto de sus comparfieros. Si un nifio/a esta sin escolarizar hasta el
momento que los tribunales dicten una resolucion, son afios perdidos los cuales van a ser
imposibles de recuperar, repercutiendo asi en su desarrollo. Cuando vaya a reincorporarse
en la clase pasados esos afios, se encontrard con una edad mucho méas avanzada que sus

compaiieros/as lo que sera un condicionante mas para la dificultad de la inclusion. %

100 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor Mufioz, 19 de febrero de 2007, Pag. 23-24,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 sp.doc

101 p| ATAFORMA ESPANA INCLUSION, el libro de la vergiienza de la educacion espafiola, 2013, Pég. 3,
6y 15, http://issuu.com/librorojo/docs/pactoeducativoparatodos.blogspot.com

102 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe relator especial sobre el derecho a la
educacion, Vernor Mufioz, 19 de febrero de 2007, Pag. 16,
www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/A.HRC.4.29 _sp.doc

103 MENTAL DISABILITY ADVOCACY CENTER (MDAC); SOLCOM, informe escrito para el comité de
los derechos de las personas con discapacidad, con respecto al cumplimiento de Espafia con el articulo 24 de
la convencion, 19-23 de septiembre de 2011, Pag.12.

104 Ihidem.
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I11.- AJUSTES RAZONABLES

1.- Ajustes Razonables y Accesibilidad Universal

La discapacidad es en muchos casos consecuente de la manera en la que hemos socializado
y construido nuestro entorno, no sélo fisico, sino también intelectual y actitudinal. Por eso
partimos de la gran importancia de algunos principios como el de accesibilidad universal o
el del disefio para todos/as, con los que se pretende superar esas barreras que impiden el
disfrute del derecho a la educacion, entre otros. Barreras que la propia Union Europea en su
documento “Hacia una Europa sin barreras presentes en el entorno” sefiala que “las barreras
presentes en el entorno constituyen obstaculos mas graves a la participacion social que las
limitaciones funcionales”. O como establece la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
que constata como la sociedad puede perjudicar la salud de una persona en el sentido
“discapacitante”, y la “sociedad puede dificultar el desempefio/realizacion de un individuo

tanto porque cree barreras (eje. Edificios inaccesibles)”.

Desde una perspectiva del modelo social de la educacion y por lo tanto, desde una
perspectiva de los derechos humanos, la prioridad debe de ser eliminar dichas barreras que
podriamos entenderlas como “todo obstaculo que dificulte o impida, en condiciones de
igualdad de oportunidades y de plena participacion, el acceso de las personas a algunos de
los ambitos de la vida social. Quedando expresamente a salvo que, en este concepto, la
palabra ‘obstadculo’ debe entenderse en el sentido de una cuestion potencial amplia y
cambiante, de modo que se ajuste a las circunstancias del caso o de un entorno

determinado”.
Tipos de barreras a las que habria que hacer frente:
1) Barreras en la movilidad: estamos ante las barreras a las que mas se ha hecho

frente y en las que mas soluciones se han desarrollado. En este apartado podriamos

establecer que se engloba a los obstaculos con los que se enfrentan las personas
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con discapacidad a la hora de movilizarse tanto a través de su fuerza motriz, como

mediante toda clase de transporte.

2) Barreras en la comunicacion: nos centrariamos en las limitaciones con las
que se encuentran las personas con discapacidad a la hora de operar con el lenguaje.
Obstéculos por lo tanto para poder tanto trasmitirse, como recibir informacién en

igualdad de condiciones con los demas.

3) Barreras en el acceso a bienes y servicios: en este apartado el principal
obstaculo al que nos enfrentamos es en la imposibilidad de poder acceder a
determinados bienes o servicios, imposibilitando asi su goce y disfrute como el resto

de las personas.

4) Barreras representadas por las actitudes negativas hacia la discapacidad: aqui
se encontraria las propias actitudes hacia las personas con discapacidad dado los

prejuicios establecidos en nuestro entorno social.

El disefio universal para la eliminacion de estas barreras, “no puede instrumentarse de
forma tan perfecta que cubra a priori las necesidades de “todas” las personas, l0 que
conlleva a la asuncion de una relacion dindmica entre la accesibilidad universal y las
barreras, que deberia ir solucionandose de forma progresiva, de tal manera de ir logrando
acercarse al ideal de la accesibilidad universal y por ende, a un sistema social mas
incluyente y equitativo”.  Entendiendo por accesibilidad universal “una condicion
inedulible para el ejercicio de los derechos- en igualdad de oportunidades- por todos los
individuos, y para, en Gltimo término, conseguirle logro de la igual dignidad humana, del
libre desarrollo de la personalidad, de todas las personas. En ese sentido, no puede ser vista
como una cuestion sujeta a la voluntad politica, facultativa y graciable o como una técnica

para la rehabilitacion de ciertas personas”.

En este sentido, deberiamos de utilizar el ajuste razonable que se configura como una

herramienta muy importante a disposicion de la persona que requiera adaptaciones
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individualizadas para situarse en igualdad de oportunidades, y para ello utilizaremos una
conducta positiva de actuacion de transformacion del entorno el cual tiene que ir dirigido a
adaptar y hacer corresponder ese entorno a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad en las situaciones concretas en las que se encuentren, buscandoles una
solucion que surge en los casos no alcanzados por las obligaciones generales de proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad. Estos ajustes no deben perder de vista
que la finalidad del mismo es la de facilitar la accesibilidad y participacion de estas

personas miembros de la comunidad y no deben de acarrear una carga desproporcionada.

Y aqui por lo tanto nos encontramos con el problema que el propio concepto de ajuste
razonable lleva consigo: el propio limite por la razén de la imposicion de los ajustes solo en
la medida que estos se consideren “razonables”. El deber de llevar a cabo un ajuste
razonable cesa cuando la misma medida no se considera debidamente razonable. “La
exigencia del caracter razonable de los ajustes se inscribe en un debate mas amplio acerca
de quién o quiénes y hasta donde han de asumir responsabilidades para posibilitar el

disfrute de los derechos de las personas con discapacidad a la vida en comunidad”.

Por lo tanto nos encontramos que aungque no queramos habré una serie de limitaciones que
nos lleven a plantearnos que debemos entender por “razonable”. Plantearnos el significado
de dicho concepto resultara determinante para la propia funcionalidad de los mismos. Pero
no es lo habitual que se establezca un marco concreto legal de los ajustes razonables, mas
bien se limitan a sefialar que esos ajustes razonables se realizaran siempre y cuando no
exceda de una carga excesiva. Si es verdad, que legislaciones tales como la europea o la
espafiola sefialan unas pautas orientadoras para fijar cuando hay que entender que la carga
sera excesiva. Esta falta de concrecion normativa traerd consigo un amplio abanico de
interpretaciones lo que conlleva a un juego peligroso dejando en una especie de limbo a
estas medidas tan necesarias para la satisfaccion de un derecho fundamental como es el de

la educacion.

“No es usual que ofrezcan un concepto legal de ese caracter de razonable, indicando

meramente que desaparecera esa nota cuando los ajustes supongan o comporten o una carga
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excesiva o indebida para el sujeto obligado. Algunas legislaciones, por ejemplo la europea
0 la espafiola, conscientes de lo abierto del concepto y de la inseguridad que puede
producir, agregan una serie de criterios orientadores para fijar cuando hay que entender que
la carga es o no proporcionada. Esta inconcrecion normativa a la hora de determinar si un
ajuste es 0 no excesivo y por ende es 0 no razonable, refuerza la tarea de interpretacion, lo
que dard juego a los pronunciamientos judiciales, que iran configurando a base de

resoluciones de esta clase”.

“Por ajuste razonables se entiende la conducta positiva de actuacion del sujeto obligado por
norma juridica consistente en realizar modificaciones y adaptaciones adecuadas del
entorno, entendido en un sentido lato, a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad en todas las situaciones particulares que estas puedan encontrarse a fin de
permitir en esos casos el acceso o el ejercicio de sus derechos y su participacion
comunitaria en plenitud, siempre que dicho deber no suponga una carga indebida,
interpretada con arreglo a los criterios legales, para la persona obligada y no alcancen a la
situacion particular las obligaciones genéricas de igualdad, no discriminacién y

accesibilidad universal”.

Por su parte podriamos establecer los siguientes elementos como principios de un ajuste

razonable:

* Actuacion de transformacion del entorno

* Transformacion que ha de dirigirse a adaptar y hacer corresponder ese entorno a
las necesidades especificas de las personas con discapacidad, en todas las
situaciones concretas en que estas puedan hallarse, proporcionandoles una solucion.
» Obligaciones generales de proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad.

* No han de comportar una carga desproporcionada.

» Facilitar la accesibilidad o la participacion de las personas con discapacidad en

analogo grado que los demas miembros de la comunidad.
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2. El caracter razonable de los ajustes-limites

Este grupo de investigacion entiende que bajo ningun punto de vista podemos considerar a
los ajustes razonables como limites al derecho de la educacion inclusiva y de ser asi se
estaria incurriendo en una falta grave al principio de igualdad y no discriminacion
establecido a lo largo de todo el ordenamiento juridico: no solo nacional sino también

internacional.

A pesar de estar en el Siglo XXI la segregacion de las personas con discapacidad sigue
siendo considerada natural en muchos paises. La filosofia de “iguales pero separados”
parece continuar siendo aceptada en relacion con las personas con discapacidad. En el
ambito de la discapacidad, un claro ejemplo de esta tensién antindmica la encontramos
precisamente en este tema de educacién inclusiva, que traslada al discurso tedrico y al
movimiento reivindicativo del modelo social, parece inclinar la balanza hacia la inclusion,

aunque sin lograr un apoyo absoluto.

Apelar a la igualdad no equivale a decir que no existan diferencias entre las personas, sino
mas bien que una sociedad que respeta el principio de igualdad, es aquella que adopta un
criterio inclusivo respecto de las diferencias humanas, y las tiene en cuenta en forma
positiva Es decir, lo que se requiere en el campo de la discapacidad son dos cosas; en
primer lugar que la diferencia que implica la discapacidad no sea usada negativamente —y
para ello es necesario el reconocimiento de la diferencia que dicha condicidn implica-; y en
segundo lugar, se requieren medidas y acciones tendentes a compensar de algin modo la

desigual distribucion de los recursos, como consecuencia de dicha diferencia .

En otras palabras, la filosofia del modelo social de la discapacidad requiere de un paso mas
en la realizacion del derecho a la igualdad hacia el paradigma de la igualdad de
oportunidades. Pero eso no resulta suficiente en la medida en que, para justificar su
aplicacion y proceder a su implementacion adecuada, no se vuelva al inicio de la igualdad
formal para constatar que existe un punto de partida desde la desigualdad. Por ejemplo, el

Estado podria satisfacer la igualdad de oportunidades si garantiza acceso universal y
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gratuito a la educacién en todos los niveles, pero de nada sirve esa igualdad de
oportunidades, si no se parte desde las particularidades propias de los grupos oprimidos

como las mujeres, los inmigrantes, o las personas con discapacidad .

La ausencia de accesibilidad, que frustra de ordinario el ejercicio regular de los derechos a
las personas con discapacidad, se reputa en este sistema como discriminacion que atenta
contra la igualdad y por ende ha de ser prohibida, y las situaciones de hecho que la
desencadenan, erradicadas. Surge asi la accesibilidad universal como proposito de la accion
publica en materia de discapacidad y como obligacion normativa, puesto que la
concurrencia 0 no de accesibilidad en los distintos entornos en los que se efectia el
desarrollo de la personalidad y se despliega la vida en comunidad constituye un

condicionante para el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.

La vocacion de universalidad consiste precisamente en esa duplicidad de objetivos. Asi
concebida, la accesibilidad universal adquiere rango de obligacion normativa establecida
como tal por las legislaciones de promocion y proteccion de los derechos de las personas

con discapacidad.

Estrechamente unido al dispositivo de accesibilidad universal, se halla el de disefio para
todas las personas. Los entornos, en esa concepcién amplia, seran accesibles si desde el
origen se conciben, se proyectan, se planifican, se implantan y funcionan con arreglo a
pautas que permitan su uso y empleo en la mayor extension posible por el mayor nimero de
personas, incluidas, ni que decir tiene, las personas con discapacidad. Esta actividad de
disefiar ab initio en clave de satisfaccidon de las necesidades y requerimientos de todas las
personas se erige en presupuesto de eficacia de la accesibilidad universal, a la que precede

y con la que esta intimamente ligada.

Finalmente, estan los ajustes razonables. A pesar de la vigencia normativa de la
accesibilidad universal y del disefio para todas las personas, es un hecho comprobado que
no siempre esos dispositivos terminaran produciendo en todo momento y situacion entornos

accesibles posibilitadores del ejercicio regular de los derechos de las personas con
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discapacidad. Bien porque la consecucion de la accesibilidad universal es un objetivo
muchas veces arduo, oneroso y en todo caso de largo plazo (se parte de entornos
preexistentes estructural y consolidadamente no accesibles que para ser transformados, si
son aptos para ello, requieren de tiempos dilatados), bien porque el disefio para todas las
personas no termina de satisfacer todas las necesidades de todas las personas con
discapacidad, pues la casuistica es innumerable y no todo puede ser previsto y solventado
de antemano sobre la base del disefio.

Para esas situaciones en las que los dispositivos de accesibilidad universal y disefio para
todas las personas, de alguna manera, fracasan, por no lograr su objetivo declarado, entrar a
operar los ajustes razonables.

Los ajustes razonables son una garantia al derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, en tanto en cuanto su ausencia, su no realizacion, comportaria
una discriminacion para el caso particular, en el que la persona con discapacidad ha de
contar con la adecuacion especifica del entorno a sus necesidades individualizadas, ya que
este es el inico modo de asegurar la integridad de su derecho de acceso o a la participacion
comunitaria en condiciones equiparables de igualdad al resto de personas, si se sigue el
esquema de la Ley 51/2003 , de 2 de diciembre, o al gozo y disfrute de todos sus derechos,
si se sigue el esquema de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad .

Por lo tanto podemos decir que los ajustes razonables son una garantia de segundo grado, se
aplicaran cuando falle la accesibilidad universal. Fueron creados para dar el respaldo
necesario y asegurarnos que el derecho a la igualdad sera respetado aun cuando los

mecanismos de refuerzos no arrojan resultados eficaces.
Es por lo expuesto, que bajo ningun punto de vista podemos considerar a o oneroso como

limite a la realizacion de dichos ajustes razonables ya que se estaria vulnerando el principio

de igualdad y no discriminacion y claramente al de accesibilidad universal.
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Pero esto se agrava aun mas si la prohibicidn de acceso a un trato igualitario se da un el
ambito de la educacion y la vulneracion y el perjuicio es mayor si descubrimos que las

victimas son nifios y nifias con discapacidad.

Consideramos, al igual que Katarina Tomasevski (relatora especial de la ONU para el
derecho a la educacién), que la educacion inclusiva es la puerta a los deméas derechos,
cuando hay educacion es mas facil ejercer y conquistar el derecho al trabajo, al voto, etc. Y

coincidimos que es la solucion de fondo a la mayoria de los problemas que vive el mundo.

Por lo tanto no brindando los ajustes correspondientes, necesarios, para que los nifios y
nifias con discapacidad puedan desarrollar su derecho a la educacion en igualdad de
condiciones, con la misma calidad y en el mismo establecimiento que todos y todas, genera
que el impacto comience desde una edad temprana, causando un dafio irreparable a las

oportunidades de este colectivo.

Ya los principales estudiosos de la materia, como Pinés en el afio 1969, decia “[...] que se
causa un dafio irreparable a millones de nifios cuando se les priva de una estimulacion

intelectual en los afios cruciales que van desde el nacimiento hasta los seis anos [...]".

La edad preescolar, considerada como aquella etapa del desarrollo que abarca desde el
nacimiento hasta los 6 o 7 afios, y que en la mayor parte de los sistemas educaciones
coincide en términos generales con el ingreso a la escuela, es considerada por muchos
como el periodo més significativo en la formacion del individuo, pues en la misma se
estructuran las bases fundamentales de las particularidades fisicas y formaciones
psicolégicas de la personalidad, que en las sucesivas etapas del desarrollo se consolidaran y
perfeccionaran. Esto se debe a multiples factores, uno de ellos el hecho de que en esta edad
las estructuras biofisiologicas y psicologicas estdn en pleno proceso de formacion y
maduracion, lo que hace particularmente significativa a la estimulacion que pueda hacerse
sobre dichas estructuras, y por lo tanto, de las cualidades, procesos y funciones fisicas y

psiquicas que dependen de las mismas. Es quizas el momento de la vida del ser humano en
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el cual la estimulacion es capaz de ejercer la accion mas determinante sobre el desarrollo,

precisamente por actuar sobre formaciones que estan en franca fase de maduracion .

El aprendizaje no se produce en situacion de aislamiento. De ahi que las sociedades deban
conseguir que todos los que aprenden reciban nutricion, cuidados médicos y el apoyo fisico
y afectivo general que necesitan para participar activamente en su propia educacion y
beneficiarse de ella. Los conocimientos y las capacidades para mejorar las condiciones de
aprendizaje de los nifios deben integrarse en los programas comunitarios de aprendizaje
para adultos. La educacion de los nifios y la de sus padres — u otras personas encargadas
de ellos — se respaldan mutuamente, y esta interaccion deberia aprovecharse para crear, en

beneficio de todos, un ambiente de aprendizaje célido y estimulante.

Ademas consideramos que se produce un dafio irreparable en los nifios y nifias por ser el
derecho a la educacion inclusiva un derecho humano, recogido, como se ha sefialado en

apartados anteriores, en diversos instrumentos internacionales.

La inclusion de acuerdo con los postulados desarrollados es un proceso que supone que no
existan maneras de escolarizacion desiguales para alumnos diferentes, sino que todos
reciban la ensefianza en el mismo establecimiento, ya que lo contrario supone una
vulneracién del derecho a la igualdad de oportunidades. Pero la inclusion nunca supone

ignorar la especificidad de los grupos que la componen la poblacion con discapacidad.

En esa linea es que rechazamos lo dispuesto por la Sala Primera del Tribunal Constitucional
de Espafa en la Sentencia 10/2014, de 27 de enero de 2014, cuando expresa que: “ se
necesita algo mas, mucho mas que ajustes razonables, respecto de lo que necesitan sus
compafieros de edad similar, lamentablemente sufre un desfasaje muy importante desde la
primera fase de la educacion infantil en la que esta, a la educacion primaria que le
corresponde por edad; y requiere un aula no normal, sino un aula especial muy poco
poblada, y con una organizacion de la misma muy poco pendiente del mismo, incluyendo
un sistema de educacion diferenciada. Ello no puede entenderse como razonable, pues

supone subordinar, de hecho hacer todo el aula de todos los compafieros a su medida y
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ello no es juicioso (...) Ello excede la razonabilidad de lo que puede exigirse a la
administracion educativa castellano-Iconesa, quien muy dificilmente puede sostener un
sistema educativo de tal naturaleza, pues supondria un mayor nimero de aulas, con una

ratio de alumnos especifico...”

En primer lugar el Tribunal Constitucional, tiene que ponderar la razonabilidad de lo
establecido por el legislador en desarrollo de los derechos establecidos en la Constitucion.
En relacion con la interpretacion de los limites, que deben hacer los operadores juridicos y
el titular del derecho, y que habilita al Tribunal Constitucional para tener la Gltima palabra,
y para amparar los derechos concretos, deberan tener en cuenta criterios como por ejemplo
atender a las palabras de la ley, la realidad social, el contexto en el que se analiza el limite,
el talante con el que se plantea el ejercicio del derecho, los derechos que puedan sentirse
afectados, etc. Con todo ese material y la colaboracién leal de todos los actores, la
interpretacion debe ponderar la accion limite, teniendo en cuenta el sentido comin del
Ordenamiento de un Estado Social y democratico de Derecho, de su fondo de moralidad
cristalizado en los valores superiores, que son la norma de clausura del subsistema de

derechos fundamentales.

En este caso el Tribunal Constitucional si ha utilizado a los ajustes razonables como
limites dado que fue el Unico argumento dado por el cual estableci6 que el nifio debia
recibir su educacion es una escuela especial y no ordinaria tal como lo habian solicitado sus
padres. Sin embargo podemos afirmar que los fundamentos del fallo padecen de vaguedad
y de falta de referencia en cuanto a las definiciones de los términos esgrimidos. Si bien la
funcién del Tribunal Constitucional es ponderar la razonabilidad de lo establecido por el
legislador en desarrollo de los derechos establecidos en la Constitucion y de valorar los
bienes constitucionales que puedan convertirse en limites a los derechos -y los conflictos
entre derechos- para considerar cudl es su preferido y el que se mantiene, o con que limites
se mantiene, en este caso concreto no lo hizo. La solucion a la cual arrib6 no resiste ningln
tipo de fundamentacion logica ni respetuosa de los derechos fundamentales de las personas
Ahora bien, siguiendo la linea interpretativa, encontramos que los ajustes ya de por si

tienen un limite natural otorgado por la propia CDPD que es la “razonabilidad”. El mismo
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art. 24, inc. ¢) de la Convencion dice que “Se hagan ajustes razonables en funcion de las
necesidades individuales” (agregar el articulado de otros ordenamientos en relacion a la

educacién inclusiva).

La exigencia del caracter razonable de los ajustes se inscribe en un debate mas amplio
acerca de quién o quiénes y hasta donde han de asumir responsabilidades para posibilitar el
disfrute de los derechos de las personas con discapacidad a la vida en comunidad, habida
cuenta de que estas parten de situaciones de desigualdad generalizadas, estructurales y
consolidadas, no imputables a ellas mismas, sino al entorno -se trataria de una suerte
responsabilidad objetiva-, que es preciso ir modificando, en el sentido de hacerlos
accesibles e inclusivos, en un periodo de tiempo dado. Desde el punto de vista de las
personas con discapacidad y de sus organizaciones representativas, esa responsabilidad de
cambiar un entorno excluyente deberia ser total, absoluta e inmediata, en tanto constituye el
cauce necesario para que ciertos hombres y mujeres, aquellos que presentan una
discapacidad, puedan gozar de sus derechos en todas las situaciones y en una posicion de
igualdad que se considere ordinaria para la mayor parte de los miembros de la comunidad
de que se trate. Si no fuera asi, se estaria negando, impidiendo, debilitando o difiriendo en

el tiempo los derechos de estas personas

Por lo tanto, en ninglin momento podemos admitir que el caracter oneroso del ajuste impida
a una persona ejercer y disfrutar de sus derechos libremente, en igualdad de condiciones, tal
como lo exigen todos los ordenamientos juridicos. Mas aun cuando el no hacer tenga como
desenlace un dafio irreparable en la persona. En el caso concreto de D. seré la imposibilidad
de gozar de una educacién inclusiva, ocasionandole un grave deterioro, no solo en cuanto a
lo educacional sino también en tema de salud, no nos olvidemos que como dijimos
anteriormente que el nifio sea escolarizado en la etapa inicial de vida es trascendental y
determinante no solo a nivel de conocimiento sino también en cuanto a la formacion de su
personalidad, maduraciéon, es el momento de la vida del ser humano en el cual la

estimulacion es capaz de ejercer la accion mas determinante sobre el desarrollo.
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Con lo cual, no solo se estaria vulnerando el derecho a la educacién sino que el derecho a la
salud también esta en peligro, ello da lugar a la obligacién impostergable que tiene la
autoridad puablica de garantizar esos derechos con acciones positivas, sin perjuicio de las
obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales. El Estado
espafol asumioé compromisos internacionales explicitos encaminados a promover y facilitar
las prestaciones de salud y de educacién que requiera la minoridad y no puede desligarse
validamente de esos deberes so pretexto de la inactividad de otras entidades publicas o
privadas, maxime cuando ellas participan de un mismo sistema sanitario o educativo y lo
que se halla en juego es el interés superior del nifio, que debe ser tutelado por sobre otras

consideraciones por todos los departamentos gubernamentales.

Sin dudas que la creacion de sistemas de educacion inclusiva es fundamental para lograr
una mejor calidad educativa y realizar los derechos humanos de todos los nifios. No
debemos olvidarnos que ello abre las puertas a la conquista de muchos otros derechos, con
lo cual al privarlos a los nifios retrasa el acceso a otras prerrogativas y crea enormes

obstaculos para que alcancen su potencial y participen efectivamente en sus comunidades.

En definitiva, es aqui donde el Estado tiene la obligacion y el deber de intervenir mediante
acciones positivas para que todas las personas gocen de los mismos derechos, en igualdad
de condiciones, sin discriminacion alguna. Especialmente en su derecho a una educacién

inclusiva que no suele hacerse realidad.

En la actualidad, asi también lo ha entendido el Comité de los Derechos de las Personas con
Discapacidad en la Observacion General N° 2 donde enfatizd que las “medidas de
austeridad no son una excusa para no garantizar la accesibilidad gradual de las personas con

discapacidad”.

3.1) Los Ajustes Razonables en el ordenamiento europeo

Los ajustes razonables, en relacion con las personas con discapacidad son introducidos en

el Derecho de la Unién Europea mediante la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
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noviembre de 2000, concerniente al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion. Esta disposicion normativa para el marco del empleo
y la ocupacion se inscribe en la linea legislativa méas amplia desplegada en los Gltimos afios
por la Unién Europea para reforzar la igualdad de trato y la no discriminacion y diversos y

crecientes grupos y ambitos.

Al ser las personas con discapacidad uno de los grupos sociales protegidos por la nueva
legislacion contra la discriminacion en el empleo y la ocupacion, no solo se prohibid
cualquier trato desigual, sino que se regularon los ajustes razonables como forma de
completar las garantias antidiscriminatorias. En concreto, la Directiva relativa al empleo

dedica a los ajustes razonables su articulo 5, que dice asi:

Articulo 5: Ajustes razonables para las personas con discapacidad A fin de
garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las
personas con discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Esto significa que
los empresarios tomaran las medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de
cada situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidades acceder
al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les
ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el
empresario. La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado
suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre

discapacidades.

La Unidn Europea, al haber ratificado la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad se instrumento a partir de la Decision del Consejo, de 26 de
noviembre de 2009, por parte de la Comunidad Europea, de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, y se hizo efectiva el 23 de
diciembre de 2010. Incluso, la Unién ha reforzado la aplicacion de la Convencién en sus
instituciones con la aprobacién de un Codigo de conducta entre el Consejo, los Estados
miembros y la Comision por el que se establecen disposiciones internas para la aplicacion

por la Unién Europea de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las

69



personas con discapacidad y para la representacion de la Union Europea en dicha
Convencidn. Por tanto, habida cuenta estos actos de vinculacion respecto de la Convencién,
los preceptos del tratado internacional relativos a los ajustes razonables serén directamente

aplicables a las instituciones europeas.

3.2) Los Ajustes Razonables en la Convencion de los de Derechos de las Personas con
Discapacidad

La nocidn de ajustes razonables que brinda la Convencidn, la encontramos en el articulo 2
del Tratado, dedicado a las definiciones:

“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.”

Asi, contiene el elemento esencial de constituir una conducta positiva de actuacion
consistente en realizar modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas. Ademas, no
han de suponer una carga desproporcionada o indebida (limite a partir del cual cesa su
efectividad, desapareciendo la obligacion de llevarlos a término). De igual modo, estas
modificaciones y adaptaciones adecuadas han de venir requeridas por el caso particular. Por
ultimo, la finalidad de los ajustes razonables sera la de garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con los demés, de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales. Tan es asi, que la obligacion de efectuar ajustes
razonables, segun el articulo 5 del Tratado internacional (“A fin de promover la igualdad y
eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para
asegurar la realizacion de ajustes razonables™) forma parte integrante de la igualdad y no
discriminacion de las personas con discapacidad. Es un contenido esencial del derecho a la
igualdad ante la ley y a no sufrir discriminaciones por razones de discapacidad. Este mismo
articulo 5 afiade, en su apartado final, una previsién de importancia: no se consideraran

discriminatorias “las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la
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igualdad de hecho de las personas con discapacidad”. Esta salvaguardia impedira que la
realizacion de un ajuste razonable en un caso particular pueda reputarse en ningin caso
como discriminatorio, ya que es el medio para alcanzar o acelerar la igualdad de hecho, y

por perseguir esta finalidad queda en todo caso legitimado.

Ademaés, en este mismo articulo, se busca que la denegacion de realizar ajustes razonables
constituye una forma de discriminacion por motivos de discapacidad, dimension que

refuerza considerablemente esta institucion.

La nocidn de ajustes razonables de la Convencion establece el limite de que la realizacion
de los mismos no imponga una carga desproporcionada o indebida, pero no ofrece, a
diferencia de otras legislaciones (europea y espafola, verbigracia) criterios orientadores
para determinar cuando una carga ese 0 no excesiva. Aqui la Convencién ha sido omisiva,
y deja a los Estados parte libertad para concretar, en su Derecho interno, esos criterios.

Del mismo modo, los ajustes los encontramos nuevamente en el articulo 24. 2. e) relativo
al derecho a la educacion en el que se establece que: “Se hagan ajustes razonables en

funciodn de las necesidades individuales”

3.3) Los ajustes razonables en legislacion espafiola

En la legislacion espafiola sobre los derechos de las personas con discapacidad, fue
recientemente modificada, tal como hemos citado al comienzo de nuestra investigacion por
el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su

Inclusién Social.

En cuanto a los ajustes razonables, encontramos el concepto a lo largo del ordenamiento en
diferentes momentos. Para comenzar debemos citar el art. 2. m) en el cual se define el
concepto de la siguiente manera: “Ajustes razonables: son las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las

necesidades especificas de las personas con discapacidad que no impongan una carga
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desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y
practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y para garantizar a las personas
con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demaés, de todos

los derechos”

Como podemos observar, al igual que la CDPD, os ajustes sirven de garantia secundaria
ante la falta de accesibilidad universal. Del mismo modo, mantiene el limite de la
razonabilidad al decir que “no impongan una carga desproporcionada o indebida”, no
brindando ningun tipo de ayuda en cuanto a qué se considera desproporcionado o qué seria

razonable.

Luego, los volvemos a encontrar en el Capitulo IV relativo al Derecho a la Educacion. El
art. 18, inciso 2, establece que: “Corresponde a las administraciones educativas asegurar un
sistema educativo inclusivo en todos los niveles educativos asi como la ensefianza a lo
largo de la vida y garantizar un puesto escolar a los alumnos con discapacidad en la
educacion basica, prestando atencion a la diversidad de necesidades educativas del
alumnado con discapacidad, mediante la regulacidn de apoyos y ajustes razonables para la

atencion de quienes precisen una atencion especial de aprendizaje o de inclusion”.

Del mismo modo, el legislador los ha incorporado en el articulo 23, inciso 2-d relativo a
las condiciones bésicas de accesibilidad y no discriminacion. “2. Las condiciones bdasicas
de accesibilidad y no discriminacion estableceran, para cada ambito o area, medidas
concretas para prevenir o suprimir discriminaciones, y para compensar desventajas o
dificultades. d) La adopcidn de normas internas en las empresas 0 centros que promuevan y
estimulen la eliminacion de desventajas o situaciones generales de discriminacion a las

personas con discapacidad, incluidos los ajustes razonables”.

El apartado 3 del mismo articulo también establece que “Las condiciones basicas de
accesibilidad y no discriminacién se estableceran teniendo en cuenta los diferentes tipos y
grados de discapacidad que deberan orientar tanto el disefio inicial como los ajustes

razonables de los entornos, productos y servicios de cada ambito de aplicacion de la ley™.
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Finalmente, los ajustes razonables hallan en el ordenamiento juridico espafiol otros
reconocimientos, con diversidad de alcances. Asi, la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por
la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, La obligacion de realizar ajustes razonables (como elemento participativo de
la integridad del derecho a la igualdad de oportunidades, ya recogido en el articulo 4 de la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre) queda reforzada por cuanto su inobservancia es
considerada por la legislacibn como una infraccion administrativa, acreedora de las
sanciones correspondientes en esta sede. Los ajustes razonables se elevan al mismo nivel
protector, en este régimen sancionador, que las discriminaciones directas o indirectas, los

acosos o el incumplimiento de las exigencias de accesibilidad.

Otro de los capitulos importantes de la ley refundida es el 1, del Titulo Il sobre igualdad de
oportunidades y no discriminacion, en el cual en el articulo 63 relativo a la vulneracion del
derecho a la igualdad de oportunidades establece que “Se entenderd que se vulnera el
derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, definidas en el
articulo 4.1, cuando, por motivo de o por razén de discapacidad, se produzcan
discriminaciones directas o0 indirectas, discriminacion por asociacion, acosos,
incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi

como el incumplimiento de las medidas de accion positiva legalmente establecidas” .

Del mismo modo, en el articulo 66 sobre el contenido de las medidas contra la
discriminacion, en el inciso 1 dispone que: “Las medidas contra la discriminacion podran
consistir en prohibicién de conductas discriminatorias y de acoso, exigencias de
accesibilidad y exigencias de eliminacion de obstaculos y de realizar ajustes razonables. A
estos efectos, se entiende por exigencias de accesibilidad los requisitos que deben cumplir
los entornos, productos y servicios, asi como las condiciones de no discriminacion en
normas, criterios y practicas, con arreglo a los principios de accesibilidad universal y de
disefio para todas las personas”. De hecho se le da la posibilidad a las administraciones

publicas competentes que podran establecer un régimen de ayudas publicas para contribuir
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a sufragar los costes derivados de la obligacion de realizar ajustes razonables. Siendo esto
sumamente importante para que a la hora de llevar adelante los ajustes no pongan como
limite la falta de posibilidades econémicas para hacerle frente a la implementacion de los

ajustes.

Para finalizar, un articulo importante de la norma es el 80 que trata acerca del objeto de las
infracciones. El mismo basicamente establece que “A los efectos de esta ley, se
consideraran infracciones administrativas las acciones y omisiones que ocasionen
vulneraciones del derecho a la igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal en los a&mbitos a los que se refiere el articulo 5, cuando se produzcan
discriminaciones directas o indirectas, acosos, incumplimiento de las exigencias de
accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las medidas
de accidn positiva legalmente establecidas, especialmente cuando se deriven beneficios
econdmicos para la persona infractora”. Esto implica que ante el grado de infraccidon que se

comentan seran sancionadas con las multas correspondientes.

3.- Los Ajustes Razonables en la Jurisprudencia Espafiola

La relativa novedad de la institucion en la legislacion espafiola y la ausencia de regulacion
en detalle, més alla de las menciones legales ya examinadas, hace que los pronunciamientos
judiciales sobre los ajustes razonables cobren especial significacion, habida cuenta de que
sus alcances pueden ser definidos por la interpretacion de tribunales y juzgados, por lo que
la Jurisprudencia como fuente del Derecho sera determinante para garantizar los apoyos y
ajustes necesarios que puedan atender adecuadamente a las diversas necesidades educativas
que tienen los nifios y las nifias con discapacidad. Es pertinente sefialar adicionalmente, que
la regulacion sobre educacion especial vigente no impone la realizacion de ajustes o la

dotacion de medios en funcion de las necesidades particulares de los menores.

En razon a ello, pasaremos a enumerar y analizar las sentencias mas significativas en

materia de ajustes razonables en Espafia, empezando por la primera que sobre educacion
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inclusiva ha emitido el Tribunal Constitucional, en la que ademas se define un enfoque

sobre los ajustes razonables.

3.1) Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de enero de 2014 sobre el Recurso de
Amparo 6868-20121%,

En el presente caso el Tribunal Constitucional (TC) desestima el recurso de amparo
formulado por los padres de un menor contra la resolucion de la Consejeria de Educacion
de Castilla y Ledn que acordd la continuacion de la escolarizacion de su hijo en un centro
publico de educacion especial en lugar de en un centro ordinario, como solicitaban los
demandantes. Dicha resolucion fue confirmada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 1 de Palencia y por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn. La sentencia, dictada por la Sala primera del TC, cuenta con el voto particular

discrepante de dos magistrados.

De acuerdo a los hechos narrados en la sentencia, desde el comienzo de su escolarizacion a
los tres anos de edad, se puso de manifiesto la “grave discapacidad” del hijo de los
recurrentes, que padece autismo. Los técnicos de la Administracion en materia educativa
aconsejaron desde ese momento la escolarizacion en un centro publico de educacion
especial puesto que las necesidades del menor aconsejaban “una atencion individualizada y

constante del profesor en pequefio grupo (maximo 4 alumnos)”.

Los demandantes consideran que se ha vulnerado el derecho del menor a la educacion (art.
27 CE), a la igualdad (art. 14 CE) asi como a la integridad moral y a la dignidad personal
(arts. 15 y 10.1), pues entienden que se debid permitir la escolarizacion de su hijo en un
centro ordinario “con los apoyos necesarios para su integracion”. La Fiscalia apoya
parcialmente la demanda en lo que se refiere a los derechos a la educacion y a la igualdad,
pues considera que la Administracion no explicé de forma suficiente los motivos por los

gue no era posible poner los medios necesarios para que el menor pudiera ser escolarizado

105 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Gabinete del Presidente - Oficina de Prensa, NOTA INFORMATIVA
N° 11/2014
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en un centro ordinario. Esta actitud supone, segun el Ministerio Pablico, una causa de

discriminacion por la discapacidad del alumno.

La sentencia, determina, cual es el alcance del derecho a la educacion, entendido como
“libertad de los padres para elegir un centro docente”. “En cuanto derecho de libertad —
afirma- comprende la facultad de elegir el centro docente, incluyendo la de escoger un
centro distinto de los creados por los poderes publicos”. Pero no incluye, afiade la Sala
Primera, “el derecho de los padres a escolarizar a su hijo en un centro ordinario de
educacion, en lugar de en un centro de educacién especial, pues ello vendra condicionado a
la acreditacion por parte de las autoridades competentes de las necesidades educativas

especificas del menor”.

En el presente caso, sefiala la sentencia del TC, la Resolucion impugnada “permite concluir
que se exteriorizaron en la misma las razones que condujeron a la decision de
escolarizacion adoptada en un centro de educacion especial y que éstas, ademas, son
coherentes con la finalidad principal que se pretende, que el menor satisfaga
adecuadamente sus necesidades educativas especiales”. Segun la Sala, no se puede hablar
de vulneracion de los derechos a la educacion y a la igualdad por déficit de motivacion de
la resolucion “pues de la consideracion del expediente educativo del alumno en su conjunto
se puede deducir sin dificultad que dicha Resolucion si justifica la decisién de que el
alumno continle escolarizado en un centro de educacion especial, ponderando sus

especiales necesidades educativas”.

Se concluye que, una vez que la Administracion Educativa ha acreditado que la
escolarizacion en un centro de educacion especial es la decision que resulta mas indicada
“en interés del menor”, “no es necesario proceder a una ponderacion acerca de si los ajustes
que precisa pueden ser 0 no prestados en un centro de educacion ordinario, pues dicha
decision de escolarizacion lleva implicito, en atencién a la grave discapacidad del alumno y
a la atencion individualizada que requiere, que sus singulares necesidades educativas estén
mejor atendidas en un centro de educacién especial mas que en el marco de la educacion

general de los centros ordinarios”.
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El Tribunal Constitucional descarta finalmente que la decision de escolarizar al nifio en un
centro de educacién especial suponga un trato degradante, pues para ello seria precisa “la
concurrencia de una humillacion o un envilecimiento que alcance un minimo de gravedad”,

situacion que no se produce en el presente caso.

Esta sentencia importa una gran trascendencia jurisprudencial, ya que el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado por primera vez sobre el derecho a la educacién inclusiva,
lamentablemente, con una interpretacion contraria al acceso del mismo. ElI TC defiende el
principio general de que la educacion debe ser inclusiva, es decir, se debe promover la
escolarizacion de los menores en un centro de educacion ordinaria, sefialando que la
Administracion esta obligada a proporcionar los apoyos necesarios para su integracion en el
sistema educativo si padecen algln tipo de discapacidad, sin embargo, se estipula que si
bien la Administracion educativa debe tender a la educacién inclusiva de las personas con
discapacidad, ello solo en la medida que los ajustes que deba realizar para dicha inclusién
sean desproporcionados o0 no razonables, de lo contrario se podra disponer la escolarizacion
de estos alumnos en centros de educacion especial. En el ultimo supuesto, la
Administracion deberé exteriorizar los motivos por los que ha seguido esta opcidn, es decir,

porqué ha acordado la escolarizacién del alumno en un centro de educacién especial.

En el caso concreto de Daniel, la sentencia del Tribunal Constitucional, considera que la
Administracion exteriorizd esas razones y sefiala como argumento que ello se infiere con
naturalidad de la escolarizacion del alumno en un centro de educacion especial. Para ello el
TC, se remite a los informes de caracter psicopedagdgico que habia recomendado la
escolarizacion de Daniel en un centro de educacion especial. No obstante ello, el TC no
realiza ningun juicio de proporcionalidad o semejante a fin de ponderar si esos ajustes
necesarios para la escolarizacion ordinaria del menor eran realmente desproporcionados y
estaban fuera del alcance de la administracion. Asimismo, se sefiala que no constituye una
discriminacion el hecho de enviar a Daniel a un colegio especial, ya que a todos los
menores con los problemas cognitivos del mismo tipo se les trata por igual, sin tener en

cuenta que la igualdad implica otras dimensiones que el simple mismo trato a iguales, como
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por ejemplo la nocién de “igualdad de oportunidades”, en la que prima la idea de revertir
situaciones de desigualdad sustancial o material de ciertos colectivos, por lo que la
actuacion del Estado adopta la forma de acciones positivas.

En relacion a los votos disidentes, se ha sefialado que la opcidn pretendida desde el inicio
por los padres del menor, esto es la escolarizacién en un centro ordinario del menor con los
apoyos necesarios, ha sido ignorada por la Administracion Educativa. ElI voto de los
Magistrados, discrepa considerando que la Administracion habia justificado el por qué tenia
que ser escolarizado Daniel en un centro especial y no ordinario, y afirman que ni la
Administracion, ni los Técnicos que informaron sobre el menor, han explicitado porqué los
ajustes que debia realizar para proporcionar al menor la educacion inclusiva a la que, en
principio, tiene derecho, no son razonables o suponen un carga desproporcionada o0 no

serian suficientes para la inclusion del menor.

De acuerdo a lo sefialado por el TC La educacion inclusiva es efectivamente un derecho
fundamental, sin embargo, ello no es suficiente, ya que para dicho érgano supremo, el
gjercicio y goce del mismo puede verse limitado o restringido por las decisiones
administrativas de los 6érganos competentes, sin importar que estos sean contrarios a los

preceptos constitucionales vigentes o a los principios recogidos por la Convencion.

3.2) Sentencia Casacion — Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo

Los recurrentes don Severino y dofia Remedios interponen recurso de casacion sobre
derechos fundamentales, contra la sentencia N° 1608, dictada por la Seccion Segunda de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, sobre la inactividad de la Generalidad Valenciana por no dotar de los medios
necesarios para la educacion de nifios con Trastorno de Espectro Autista (TEA) al Aula de

Comunicacion y Lenguaje del Colegio Publico "Tomas de Montafiana" de Valencia.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estima el recurso

interpuesto declarando infringido el derecho a la educacion y reconociendo a los
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recurrentes el derecho a que por la Administracion educativa se subsanen sin demora las
insuficiencias del Aula de Comunicacion y Lenguaje del Colegio Publico "Tomés de
Montafiana", de Valencia.

La sentencia reconoce que la no adecuacién de medios para atencion educativa constituye
una lesion de derechos fundamentales, como habian planteado los padres, y en contra de lo
que considero la Generalitat y el tribunal valenciano. Ademas deja claro que el articulo 27
de la Constitucion, que regula el derecho a la educacion, es reforzado por el mandato que
establece el art. 49, a favor de las personas con discapacidad y el 9.2, conforme al cual

deben removerse los obstaculos que condicionen el derecho a la igualdad efectiva.

En esta sentencia también se resalta que la escolarizacion de los alumnos con necesidades
educativas especiales se regird por los principios de normalizacion e inclusion, para
asegurar su no discriminacion e igualdad efectiva. Por lo que, la administracion debe
adecuar todos medios a fin de remover los obstaculos para una plena igualdad. En ese
sentido, manifiesta que las normas legales asi como los presupuestos constitucionales se
preocupan por asegurar una igualdad efectiva en la educacion y exigen a las
Administraciones competentes que ofrezcan a cada alumno el tratamiento acorde con sus

necesidades para desarrollar su personalidad.

Adicionalmente a ello, se menciona que la resolucién materia de recurso no fue coherente
las premisas adoptadas, ya que ella misma reconoce que la administracion sélo trato de
satisfacer 1o minimo (tamafio del aula, personal), de lo que se infiere que se trat6 de
desviar a un juicio de legalidad la decision sobre si se cumplian o0 no los requisitos
legalmente establecidos para este tipo de educacidén especial, desconociendo que su

infraccion puede ser relevante desde el punto de vista constitucional.

Efectivamente, y conforme lo ha sefialado Campoy en “Estudio sobre la situacion de los
nifos y las niflas con discapacidad en Espafia”, la presente sentencia sefiala como la
ausencia de adaptacion de los medios educativos (entendidos en un sentido amplio, ratio de

alumnos, programacion adaptada, personal cualificado...) a las especiales necesidades
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educativas del alumnado, supone una vulneracién del derecho fundamental a la educacion,
ya que estos nifios y nifias “se encuentran en una posicion de desigualdad de partida que les
hace acreedores de una respuesta de las Administraciones educativas adecuada a sus
necesidades, bien particulares”, siendo conforme con los mandatos de la Ley Organica de
Educacién y la Constitucion el que se tenga que asegurar “una igualdad efectiva en la
educacion” y se exija “a las Administraciones competentes que ofrezcan a cada alumno el

tratamiento acorde con sus necesidades para desarrollar su personalidad”.

3.3) Sentencia de la Audiencia Nacional, Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(Procedimiento N°160/2007)

El presente caso versa sobre un joven con discapacidad que solicita se le otorgue una beca
que la Direccién General de Cooperacion Territorial y Alta Inspeccién del Ministerio de
Educacion y Ciencia, le deniega por no haber quedado suficientemente acreditados los
datos economicos de su unidad familiar del solicitante y no cumplir los requisitos

académicos establecidos en la Orden de Convocatoria.

Al respecto, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional sefiala en
la sentencia la obligacion de realizar ajustes razonables para garantizar el derecho a la
educacion de las personas con discapacidad. Esta obligacion, destaca la sentencia,
constituye un mandato de actuacion dirigido a todos los poderes publicos, y alcanza
también la modulacion o modificacion de criterios previstos en las normas que regulan la
concesién de ayudas publicas en materia educativa para adaptarlos a las previsiones de la

Convencién sobre derechos de las personas con discapacidad.

Ello, reconociendo el derecho del recurrente de obtener la beca solicitada, dada la entrada
en vigor de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, la cual
debe llevar consigo, la adaptacion de la normativa espafiola al instrumento internacional en

todo aquello que lo contravenga, y completar las lagunas del ordenamiento juridico con el
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propio texto de la Convencion, garantizando asi la efectiva aplicacion de los derechos

reconocidos en la norma internacional a las personas con discapacidad.

3.4) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo Nimero cuatro de Alicante (Recurso

742/2011-A)

En el presente caso la Direccion General de Ordenacion y Centros Docentes de la
Conselleria de Educacion Formacion y Empleo, Servicio de Centros Publicos y
Planificacion Educativa, se acuerda escolarizar a un menor en una escuela especial por
contar ésta con recursos personales de Maestro de Educacion Especial de Pedagogia
Terapéutica, Maestro de Educacién Especial de Audicion y Lenguaje, y Educador; ya que
se afirma que es necesario dadas las necesidades educativas especiales derivadas de

Trastorno de Asperger y Trastorno de Atencidn con Hiperactividad del menor en cuestion.

Es pertinente sefialar que durante el presente proceso, el juzgado obliga a la Conselleria de
Educacién a dotar al centro, el Colegio San Fernando de Alicante (el colegio ordinario y
regular del menor), de un maestro de Pedagogia Terapéutica con el fin de hacer cumplir el
derecho del alumno a la educacion. Como se observa, el juez en el presente proceso ha
priorizado el derecho a la educacion, sobre el impedimento que representaba para la
escolarizacion regular del menor, el no contar con suficientes recursos personales, como
habia sefialado la Conselleria. Es aqui, donde nos encontramos frente a un claro ejemplo de
cémo entienden las autoridades competentes en Espafia el tema de los ajustes razonables,
pues al contrario de como deben aplicarse, es decir, en un sentido positivo, -para poder
hacer efectivo el derecho- se utiliza en un sentido negativo —para justificar el por qué el

derecho no puede hacerse efectivo.

En este punto, debemos citar lo sefialado por el Juzgado en relacién con lo descrito

precedentemente:

“cabe sefialar que son hechos no controvertidos en la presente litis, tanto la

circunstancia de que el mengr *********kxkx- yn alumno con necesidades
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educativas especiales -derivadas de Trastorno de Asperger Trastorno de Atencion
con Hiperactividad-, como también que el mismo precisa de recurso personales de
Maestro Educador a fin de que sea garantizado su Derecho a la no discriminacion

y la igualdad efectiva en el Acceso y la permanencia en el sistema educativo ”

Como se observa, en la presente resolucion, se deja de enfocar el problema en las
necesidades del menor (ajustes razonables) o en sus limitaciones cognitivas, poniéndose el

enfoque en el respeto a sus derechos a la igualdad, y educacion.

Por otro lado, la sentencia da prioridad a determinadas situaciones personales del nifio
sobre las pautas habituales de la accion de la Administracion, declarando fundada la

demanda y ordenando la permanencia del menor en su centro regular.

3.5) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo Nimero Dos de Corufia (Recurso

313/2012)

El presente caso versa sobre una demanda en la cual se recurre la resolucion de la Jefatura
Territorial de A Corufia de la Conselleria de Cultura, Educacion e Ordenacion
Universitaria que decide no otorgar el titulo de graduado en ESO a un nifio con
necesidades educativas especiales, escolarizado desde los 3 afios; pese a que ha superado
todas las asignaturas (si bien suspendioé masica y ética, las aprob6 en setiembre). El titulo se

le niega sefialando que no alcanz6 las competencias y los objetivos de la etapa secundaria.

El Tribunal declara fundada la demanda reconociendo el derecho del alumno al titulo de
graduado en ESO, en base a los principios de igualdad y no discriminacién del sistema
constitucional espafiol sefialando que las medidas de atencion a la diversidad en la etapa de
orientacion secundaria orientadas a responder a las necesidades educativas concretas del
alumnado y a la consecucion de las competencias basicas y de los objetivos de la educacién
secundaria obligatoria no podran, en ningln caso, suponer una discriminacion que les

impida alcanzar dichos objetivos y la titulacion correspondiente.
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Asimismo, se sefiala que de acuerdo a la legislacion vigente, la atencion integral al
alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo se iniciard desde el mismo
momento en que dicha necesidad sea identificada y se regira por los principios de
normalizacion e inclusion y como concrecion debiendo Los centros realizar las
adaptaciones y diversificaciones curriculares precisas para facilitar a todo el alumnado la

consecucion de los fines establecidos.

Acertadamente la sentencia sefiala que la educacién inclusiva es aquella que garantiza
acceso a la educacion con igualdad de oportunidades para todos y que esta igualdad de
oportunidades, significa conseguir equidad gracias a los apoyos extraordinarios, que deben
convertirse en ordinarios, necesarios para la eliminacion de toda clases de obstaculos.
Asimismo, se indica que el mandato legal impone la adaptacion de los medios a las
capacidades diversas del alumnado y para que no se produzca una discriminacion en la
evaluacion debe ser en funcion de las adaptaciones curriculares del alumno, es decir, solo le

sera exigible superar el proyecto curricular individualizado para el mismo.

3.6) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Cuenca (Recurso 573/2010)

El dictamen de escolarizacion del IES "Santiago Grisolia” indicé que se necesita de
adaptaciones curriculares significativas y que el proceso de aprendizaje no es eficaz, dado
los recursos con que cuenta dicho Centro el alumno no puede recibir la atencion adecuada,
y su nivel de adaptacion e integracion social es minimo, por lo que tendria que ser derivado
a un centro de educacién especial. Como se observa, nuevamente se usa como justificacion
de la segregacion escolar, a los ajustes que la administracion se encuentra obligada a

efectuar, en la medida que también esta

La sentencia concluye que si bien es cierto que el Centro IES Grisolia carece de medios
para atender a nifios con necesidades educativas especiales (no disponer de una profesora
de audicion y lenguaje), eso no significa que deba relegarse al menor a un Centro de
Educacion Especial, donde sus posibilidades de evolucidn disminuyen, sino que es preciso

poner todos los medios necesarios para que pueda mejorar. Por lo que se declara la nulidad

83



de la resolucion impugnada, por vulnerar el derecho a la educacion del menor y ordena a la
administracion restablecer al nifio en el IES "Santiago Grisolia"”, poniendo los medios

precisos, personales y materiales.

El Juzgado llega a la conclusién de que la administracion debe adaptar los medios
adecuados de apoyo a las capacidades que el menor necesita, y no que el nifio se adapte a
los medios existentes en la escuela ordinaria. En la sentencia acertadamente se recoge la
idea de que la educacidn inclusiva implica adecuar la escuela a la demanda de los menores,
no a la inversa, por lo que la falta de recursos no puede ser pretexto para no brindar una

educacion inclusiva.

En ese sentido, con esta sentencia se da cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 24 de la
CDPD, referido a que la inclusion educativa permitira la plena incorporacion de los
alumnos con discapacidad en la escuela ordinaria contando con los apoyos necesarios que

menciona la Convencion, en este caso un profesor (a) de audicién y lenguaje.

3.7) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia — Sala de lo Contencioso de: Santander (Recurso
662/2009)

Es objeto del presente recurso la denegacion de creacion de una unidad de educacion
especial en un centro ordinario del valle de Camargo a fin de integrar en ella al menor
Felix (autismo 54%) que esta escolarizado en la modalidad combinada entre los centros
CEE de Parayas y CP Pedro Velarde de Muriedas.

El Tribunal menciona que hay falta de prueba que sustente la conveniencia de que Felix sea
escolarizado en un centro ordinario a través de una unidad de educacion especial.
Asimismo indica que so6lo se dispone del dictamen de escolarizacion, la que concluye que
teniendo en cuenta el alto grado de especificidad y necesidades educativas por la situacion
psicopedagdgica, el nivel de competencia curricular y otras consideraciones significativas

del proceso de ensefianza, se propone el mantenimiento de la escolarizacion combinada
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entre el centro ordinario (CEIP Pedro Velarde) y el centro especifico de educacion especial
(CEE Parayas).

Ante la falta de prueba en contrario sobre lo dicho por los expertos educadores en el
Dictamen de Escolarizacion de que la atencion educativa de Felix en un aula especifica en
centro ordinario nunca conllevaria por si mismo una mayor integraciéon y del éxito de su

educacion combinada, se desestima el recurso contencioso-administrativo.

4. Los ajustes razonables en la Jurisprudencia Internacional

En Jurisprudencia Internacional se presenta el pronunciamiento de la Sala Segunda del
Tribunal de Justicia, el cual desarrolla propiamente el tema de los ajustes razonables,
lamentablemente no hay jurisprudencia sobre el tema de otros Tribunales, sin embargo
hemos considerado pertinente para los fines del presente documento incluir la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos contra Hungria por la segregacion de nifios

gitanos en escuelas especiales, la cual aborda el tema en general de la educacion inclusiva.

4.1) Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 11 de abril de 2013.

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) en este caso concreto llegd a las siguientes

conclusiones:

Esta sentencia indica que el concepto de «discapacidad» al que se refiere la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 y complementada con la Convencion
de la ONU, ratificada por la Union Europea mediante Decision de 26 de noviembre de
2009, debe interpretarse en el sentido de que la «discapacidad» comprende una condicion
causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como curable o incurable, que
acarrea una limitacion de larga duracion, derivada en particular de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas que al interactuar con barreras de diversa indole, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona en la vida laboral en igualdad de condiciones

con los demas trabajadores.
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En el presente caso el Tribunal destaca el vigésimo considerando de la Directiva 2000/78 y
el articulo 2, parrafo cuarto, de la Convencion de la ONU sobre los «ajustes razonables».
Sobre la Directiva 2000/78, precisa que el concepto de ajustes razonables se entiende como
la eliminacion de las barreras que dificultan la participacion plena y efectiva de las personas
con discapacidad en la vida laboral en igualdad de condiciones con los demaés trabajadores.
En las que se deberan prever tanto las medidas materiales, asi como medidas organizativas

para acondicionar el lugar de trabajo en funcion de la discapacidad.

Por lo tanto, conforme al articulo 5 de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en que la
reduccion del tiempo de trabajo puede constituir una de las medidas de ajuste a que se
refiere este articulo. Concluyendo que en el caso concreto, la reduccion del tiempo de
trabajo permitird al trabajador continuar ejerciendo su empleo, conforme al objetivo
perseguido por el mencionado articulo. Por lo que, los empleadores tienen la obligacion de
realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad, entre los que figura una

eventual reduccidn de su tiempo de trabajo.

Asimismo, se precisa que conforme al articulo 5 de dicha Directiva, los ajustes a los que
tienen derecho las personas con discapacidad deben ser razonables, en el sentido de que no

deben constituir una carga excesiva para los empleadores.

4.2) Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos contra Hungria

En el presente caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que Hungria
ha vulnerado el Convenio Europeo de Derechos Humanos por un supuesto de educacion

segregada de nifios y nifias romanies en una escuela especial.

Asi, Horvath y Kiss contra Hungria, recoge las denuncias de dos jovenes gitanos que
debido a su origen étnico fueron segregados, siendo obligados a estudiar en un colegio para
personas con discapacidad mental. En su demanda sefialan que al ser enviados a esta

escuela representaba a una discriminacion étnica que afectaba su derecho a la educacion.
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La Corte fallé estimando la demanda, sefialando la violacion del articulo 2 del Protocolo N
© 1 (derecho a la educacion) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en relacion con

el articulo 14 (prohibicion de discriminacion).

Adicionalmente, el Tribunal subrayé que habia una larga historia ilicita de escolarizar a
nifios romanies en escuelas especiales en Hungria y que el Estado debe cambiar esta
practica, debido a la cual, los demandantes habian sido aislados recibiendo una educacion
que complejizd su integracion en la sociedad. Se llegd a la conclusién de que las
obligaciones positivas que incumben al Estado en una situacion donde hay una historia de
discriminacion contra los nifios pertenecientes a minorias étnicas habria requerido que
Hungria proporcionar las garantias necesarias para evitar un diagndstico erroneo. El
Tribunal comparte la inquietud del Consejo de Europa, otro de los organismos europeos
que ha expresado su preocupacion por el plan de estudios mas basico seguido en estas
escuelas y, en particular, la segregacion que el sistema provoca.

IV. PROPUESTAS Y APOYOS PARA MEJORAR LA EDUCACION INCLUSIVA
EN ESPANA

Para pasar del modelo de integracién a uno inclusivo es preciso tener en cuenta las

siguientes propuestas:

e Es necesario implementar un modelo educativo que permita realmente atender a la
diversidad del alumnado, donde los alumnos con necesidades educativas especiales
tengan igualdad de oportunidades para que la escuela sea verdaderamente inclusiva.
Esto implicara un replanteamiento del sistema educativo, puesto que en el actual se
puede evidenciar que no se llega al modelo inclusivo sino que sigue permaneciendo
el modelo de integracion educativa, donde el alumnado con necesidades educativas
especiales deben adaptarse al sistema ordinario, que no cambia.

e En ese sentido, es preciso considerar al alumnado como un conjunto de personas

diferentes, en donde todas ellas, en alguin momento de su escolaridad requieran

87



atencion. Sera la escuela la que deberd adecuarse a través de los recursos su
respuesta a las necesidades de todos los alumnos, no s6lo a los alumnos con

necesidades educativas especiales, sino a todos los alumnos sin excepciones.

La unificacion de los centros de educacién especial con los centros de educacion
ordinario permitira, como ya mencionamos, la verdadera inclusion, ya que, se
aprovechara de los recursos (humanos, tecnoldgicos, conocimientos, etc.) de ambos
centros para la adecuada atencion de la diversidad. Por ello, es indispensable la
elaboracion de politicas inclusivas que organice los recursos para la atencion a la

diversidad.

Se da mucha importancia al dictamen de escolarizacion y la evaluacion
psicopedagdgica, ya que son los 6rganos técnicamente competentes. La opinién de
la familia se considera pero no es vinculante. Evidenciandose que realmente no hay
una verdadera participacion de la familia. Lo que urge cambiar la legislacion que
permita considerar la opinion de la familia y deméas medios probatorios, para que en
la resolucidn de los casos concretos ante los 6rganos jurisdiccionales sea acorde a la

realidad.

Es preciso modificar la normativa nacional y autonémica sobre la dotacion de
recursos y que los mismos sean adecuadamente distribuidos, para asi garantizar que
se proporcionen los apoyos personalizados y los ajustes razonables que necesite el
alumno plural. Por ello, es necesario prever que dichos apoyos y ajustes se
implementen antes de la llegada de un alumno a el centro educativo, toda vez que la
idea de la educacion inclusiva implica adecuar la escuela a la demanda de los
menores, no a la inversa, por lo que la falta de recursos no puede ser pretexto para

no brindar una educacion inclusiva.
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Urge la eliminacion de las barreras de diversa indole que constantemente
encuentran estos alumnos para su incorporacion y aprovechamiento de las
oportunidades formativas y de desarrollo que se ofrecen en la igualdad. Cabe
destacar que la educacion inclusiva es aquella que garantiza el acceso a la educacion
con igualdad de oportunidades para todos. Entendiendo que la igualdad de
oportunidades no es mas que conseguir equidad gracias a los apoyos
extraordinarios, que deben convertirse en ordinarios, necesarios para la eliminacion
de toda clases de obstaculos. Al respecto, debemos indicar que las barreras méas
comunes son sobre las condiciones sociales (culturales, econdmicas, juridicas,
politicas, etc.) que impiden o dificultan el acceso, la participacion y el aprendizaje
del alumnado. Para que sea efectivo la eliminacion de las barreras es preciso
detectarlas tempranamente, por ello es indispensable contar con la constante

fiscalizacion de la administracion pablica para logar este objetivo.

La accesibilidad es muy importante, por lo que todas las escuelas deben ser
accesibles en todo sentido sea de infraestructura, de comunicacion y adaptaciones
curriculares, etc. La accesibilidad se logrard eliminando las barreras que se
presentan en todos los ambitos de desarrollo de la persona — de ahi la importancia
del punto precedente- no lograrlo dificultara la igualdad de oportunidades. Por
ejemplo asegurar que todos los centros educativos, tanto pablicos como privados,

sean accesibles para los alumnos con discapacidad.

La formacion del docente debe ser acorde a los fines de la educacion inclusiva, es
decir, todos los docentes deberan prepararse para desempefiar sus actividades en la
escuela inclusiva, ya que el personal al servicio del alumnado debe realmente
disponer de una formacion teorica y practica acorde al modelo inclusivo que

permita planes educativos individualizados.
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Asimismo es necesario que el resto de las personas que conviven y participan en el
centro educativo también deban adaptarse a las necesidades de la diversidad del

alumnado.

Hay que despertad conciencia en la poblacién sobre los derechos de las personas
con discapacidad, asi como sobre los aportes que éstas pueden brindar a la sociedad,
ya que, en muchas ocasiones debido al desconocimiento, es posible que exista una
cierta resistencia al cambio que se propone, resistencia que hace indispensable la

realizacion de camparias de toma de conciencia sobre la educacion inclusiva.
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CONCLUSIONES

La educacion inclusiva implica adecuar la escuela a la demanda de los alumnos, no
a la inversa como lo han estado entendiendo y aplicando las consellerias, los
dictamenes educativos, los profesores e incluso los 6rganos jurisdiccionales

espanoles.

El derecho a la educacion inclusiva abarca al alumno, asi como a los padres, los
profesores, los organismos administrativos competentes, los comparieros de clase,
entre otros; y el esfuerzo para que el menor acceda a este de manera que represente
realmente un apoyo para su desarrollo e integracion debe ser conjunto y adecuado a
cada situacion en particular, partiendo no de las dificultades de cada nifio o nifia,
sino de cémo alcanzar la plena inclusion, desarrollo e igualdad de oportunidades de

toso los menores por igual.

Los ajustes razonables representan una medida o apoyo que apunta a ser efectivo al
derecho a la educacion inclusiva, sin embargo, tanto los 6rganos administrativos
competentes como los judiciales e incluso el profesorado los vienen entendiendo y
aplicando negativamente, usandolos como justificacion para su limitacion. Esto
aprovechando las formalidades y lagunas de la legislacion espafiola y dejando de
lado los principios recogidos tanto a nivel constitucional, como de los tratados

internacionales de derechos humanos ratificados por el estado espafiol.

Hay que considerar que la evaluacién psicopedagdgica precisa de un cambio, por un
lado dirigido a realzar las capacidades que tenga cada persona, no solo enfocado a
las necesidades educativas especiales que pueda tener la misma, si no también tener
en cuenta todas las caracteristicas que puedan forjar su personalidad y capacidad.

Por otro lado realizar la evaluacion siempre con consentimiento previo de la familia,

siempre participando esta y teniendo en cuenta tanto los deseos del propio nifio o
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nifia, como de la de su familia. Especificando asi sus necesidades educativas

especiales reales en colaboracion con su entorno mas cercano.

En todas las decisiones que se lleven a cabo hay que tener en cuenta que los nifios y
nifias con discapacidad, son un ser humano, que también son nifios y nifias y en
ualtimo lugar el tipo de discapacidad que puedan tener. Siempre en este orden, se

parte primero de la valoracion de su dignidad.

La vulneracion al derecho a la educacion inclusiva implica no Gnicamente la
denegacion de la escolarizacion ordinaria del nifio o nifia, sino que acarrea dafos
directos e irreparables en el propio desarrollo del nifio. Lo que incluye un
menoscabo de su dignidad, de su derecho a la libertad (poder elegir dénde y con
quien estudiar), una violacion del derecho a la igualdad y representa una
discriminacion en tanto no puede vivir y formar parte en igualdad de condiciones
que el resto en la comunidad. A la hora de considerar una situacion particular que
pueda representar una limitacion de este derecho, debe tenerse siempre presente lo

sefialado.

La educacion inclusiva no implica solo el acceso a la escolarizacion en un centro
ordinario, sino que conlleva la plena participacion del nifio o nifia en la clase, su
participacion en actividades extraescolares, culturales, recreativas y deportivas, su
socializacion con el resto de comparieros, y el desarrollo de sus capacidades.

No podemos confundir por lo tanto, la integracion con la inclusion. En el modelo
educativo espafol, aunque se entienda que estamos ante un modelo social del
sistema educativo, vemos como en realidad el modelo médico sigue presente en las
aulas, perpetuando asi la segregacion y la discriminacién hacia este colectivo en

situacion de vulnerabilidad.

Es necesario poder adquirir datos cuantitativos y cualitativos relativos a la situacion

de las personas con discapacidad en Espafia. Realizar estadisticas e investigaciones
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maés frecuentes sobre la situacion, desglosados en variables de género, edad y tipo
de discapacidad, sin estos datos y sin saber la situacién que se da en el momento, es
imposible llevar politicas, proyectos y programas acorde con la realidad.

El objetivo primordial de la educacion en Espafia tal como establece su constitucion
en su articulo 27 sera el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a
los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales, en concordancia con lo sefialado por el articulo 29.1.a) de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo: “desarrollar la personalidad, las aptitudes
y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades”. Sin
embargo este objetivo no es tomado en cuenta por el modelo educativo vigente y
esto sera necesario para que realmente haya un nuevo paradigma en el &mbito de la
educacion inclusiva, es decir, dejar de entender la educacion como una simple
transmision de conocimientos que deben ser evaluados para la correcta adquisicion

de aptitudes.

A nivel jurisprudencial, si bien existen érganos jurisdiccionales que han resuelto a
favor y en contra del derecho a la educacion inclusiva, actualmente la interpretacion
de este derecho a nivel jurisprudencial ha quedado definido por las recientes
sentencias del Tribunal Constitucional (maximo intérprete de la constitucion) que
ha optado -en una sentencia de febrero de 2014- por fallar justificando la limitacion
de este derecho en razon de un dictamen de la evaluacion psicopedagodgica donde se
sefialaba que los ajustes razonables eran inviables, sin haber realizado ningln
andlisis del fondo de esta decision, sumado a ello, el Tribunal ha decidido, en un
caso posterior, no admitir a trdmite un amparo sobre la misma tematica. Como se
observa, estos dos precedentes configuran un grave retroceso para todos aquellos
casos que lleguen a judicializarse, ya que los organismos judiciales de instancias

inferiores se veran obligadas a seguir estos criterios.

Entendemos que los cambios no son sencillos y que el paso de una educacion

segregada a una inclusiva genera muchas pujas de poderes y controversias. Del
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mismo modo pensamos que la opcion no puede ser la integracion y menos si se
utiliza como método para intentar hacer cumplir los derechos de todos los nifios y
nifias, especialmente aquellos con discapacidad, cuando todos sabemos que asi no
sucede. Es por lo expuesto que concebimos que la politica de educacion a
implementarse tiene que ser auténticamente inclusiva y no tiene que dejar ni un
sesgo de las actuales. Tendran que asegurarnos que efectivamente las cosas seran
distintas.

Uno de los puntos que mas nos preocupa es el maltrato que aun sigue existiendo
hacia las personas con discapacidad, especialmente en todo lo relacionado a la
accesibilidad. Notamos que los nifios y nifias ya escolarizados en cuanto los
profesionales descubren que tienen problemas, se da por sentado que el problema es
de los nifios y no invierten la carga de la prueba, en ningin momento se replantean
si los métodos utilizados para la ensefianza son los correctos. EI modelo social sigue
quedando en los papeles, en la practica nada sucede. Las escuelas deberan cumplir
la mision de encontrar la manera de educar satisfactoriamente a todos los nifios y
nifias incluidos aquellos con discapacidades graves porque ese es entre otras razones
el camino para una sociedad mas justa e inclusiva y dejar de lado el sesgo o

prejuicio que se tiene en relacion a las personas con discapacidad.

Observamos, a partir del analisis realizado tanto sobre la situaciéon real de la
educacion inclusiva en Espafia (Libro Rojo) como en los casos jurisprudenciales
expuestos, que la ausencia en Espafia de una verdadera educacion inclusiva
representa uno de los mayores problemas para los nifios y las nifias con
discapacidad, asi como para sus padres y familias, esto tiene una doble dimension,
ya que por un lado implica en muchos casos la negacion del derecho para los y las
menores de asistir a una escuela ordinaria, como el asistir a la misma, pero sin

recibir una educacion de calidad.

A partir de nuestra investigacion podemos afirmar y desterrar el mito que la

educacion inclusiva es costosa, ya se ha demostrado que los Estados que lo han
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implementado han concluido que son muchos menos onerosos; que de hecho tienen

mayores beneficios en todos los aspectos, a los educadores y a los educandos.

Finalmente creemos que cualquier enfoque o decision en materia de educacion
inclusiva debe partir también de la valoracion de la riqueza de la diversidad, es decir
de lo importante y enriquecedor que es para todos los nifios y nifias (con o sin
discapacidad) desarrollarse en un medio plural, en donde se puedan relacionar
valorando a las personas por su dignidad intrinseca y por sus potencialidades
individuales y no por lo que son incapaces de hacer. Esto es igualmente importante
en la medida que la escuela inclusiva constituiria un reflejo de la realidad de la
naturaleza humana, en donde no todos somos iguales ni tenemos las mismas

potencialidades y caracteristicas..
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