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RESUMEN

La presente tesis doctoral lleva como titulo “El derecho al acceso,
permanencia y promocion de la educacion inclusiva en Espafia. Claves técnico-
juridicas para la configuracion del derecho”, basada en una profunda reflexion
sobre la educacion inclusiva desde un punto de vista multidisciplinar, aunque
centrada en el Derecho.

La inclusién educativa es un término multidisciplinar que surge de la
evolucion de las practicas de integracion implementadas en los centros educativos
de nuestro sistema en los afios finales del siglo pasado y principios del presente.
En estos tltimos afios el concepto estd teniendo un gran impacto a nivel educativo
y social sobre todo para las familias de las personas con discapacidades graves y
permanentes, no solo en lo que a escolarizacion se refiere sino también en el
tratamiento recibido durante la vida escolar y la falta de oportunidades en
ensefanzas postobligatorias y laborales que condenan a estas personas al olvido
social.

Para las asociaciones que defienden los derechos e intereses de este
colectivo, el acceso al sistema educativo en un centro de educacién especial de
aquéllos que presentan alteraciones graves y permanentes lo consideran
discriminatorio, por lo que instan a las administraciones competentes a que
garanticen la respuesta educativa a este alumnado en el seno de los centros
educativos ordinarios, a los que se tendrda que dotar de todos los medios
necesarios, sean estos de tipo material o humano.

El concepto de educacion inclusiva va mas alla de la satisfaccion de las
necesidades de escolarizacion de las personas con diversidad funcional, ya que
supone una nueva manera de entender la escuela donde van a tener cabida todas

las capacidades del alumnado en una unidad formativa que traeria como



consecuencia la normalizacién de estas personas en el sistema educativo y en la
sociedad.

Bajo los parametros de los disefios universales como piedra angular para
el establecimiento de productos y servicios abiertos a todas las personas en la
medida de lo posible sin necesidad de establecer especialidades en el disefio ni
adaptaciones en los mismos, se busca la superacién del modelo médico-asistencial
centrado en el déficit imperante hasta la fecha. La permanencia y promocion del
sistema educativo son dimensiones de este derecho que deben llevarse a la
practica bajo estos pardmetros para garantizar asi la igualdad de oportunidades
de todas las personas, incluidas las que presentan discapacidad, lo que les
permitiria disfrutar con la maxima independencia posible de la vida en sociedad.

Con el presente trabajo también se pretende realizar un analisis del
concepto a través de la normativa vigente a nivel nacional e internacional,
tomando como referencia principal la Convencion Internacional de los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CIDPD). La inclusion educativa se encuentra
en nuestro ordenamiento juridico formulada como un principio por el que se
debe regir la actuacion de los poderes publicos en el sistema educativo segtn el
art. 1 de la LOE, tratamiento que no ha sido superado por la reciente reforma de
la principal ley educativa a través de la Ley Organica 3/2020, de 26 de diciembre,
para la Mejora de la LOE (LOMLOE o Ley Celaa).

Aunque la jurisprudencia avala la existencia de un derecho fundamental
al acceso al sistema educativo en condiciones de igualdad por la aplicacion
conjunta de los articulos 14 y 27 de la Constitucién Espafiola, no se reconoce como
derecho subjetivo y establecen el limite del ejercicio de este derecho en la carga
desproporcionada para la administraciéon, que por motivos econémicos, no tiene

por qué garantizar este derecho de todas las personas con discapacidad,



olvidando las dimensiones de permanencia y promocion donde no existe
pronunciamiento alguno debido a que no pueden ser objeto de litigio ya que no
derivan de un acto administrativo.

A través de distintas teorias, como la de la dinamogénesis de los valores,
se argumentara efectivamente la existencia de un derecho subjetivo de las
personas con discapacidad a la educacién inclusiva, por lo que se propondra la
revision de los criterios econdmicos de las administraciones educativas y el
establecimiento de una ley de desarrollo sobre este concepto para hacer realidad
este derecho fundamental de las personas con discapacidad en su triple

dimension de acceso, permanencia y promocion.

Palabras clave: Discapacidad- Discriminacion- Sistema educativo- Inclusion
educativa- Innovacion- Derechos fundamentales- Derechos subjetivos-

Dinamogénesis de los valores- Jurisprudencia.

ABSTRACT

This doctoral thesis is entitled "The right to access, permanence and
promotion in inclusive education in Spain. Technical-legal keys for the settings of
the right", based on a profound reflection on inclusive education from a
multidisciplinary point of view, although focused on Law.

Educational inclusion is a multidisciplinary term that arises from the
evolution of integration practices implemented in the educational centres of our
system at the end of the last century and the beginning of the present one. In
recent years, the concept is having a great impact at educational and social level,
especially for the families of people with severe and permanent disabilities, not

only in terms of schooling but also in the treatment received during school life



and the lack of opportunities in post-compulsory education and employment that
condemn these people to social oblivion.

For the associations that defend the rights and interests of this group, they
consider access to the education system in a special educational centre for those
with serious and permanent alterations to be discriminatory, which is why they
urge the competent administrations to guarantee the educational response to
these pupils in ordinary educational centres, which must be provided with all the
necessary resources, that could be from material to human resources.

The concept of inclusive education goes beyond the satisfaction of the
schooling needs of people with functional diversity, due to the fact that it implies
a new way of understanding the school where all the capacities of the students
will be included in a training unit that would bring as a consequence the
normalisation of these people in the educational system and society.

Under the parameters of universal designs as a cornerstone for the
establishment of products and services open to all people as far as possible
without the need to establish specialisations in the design or adaptations to them,
the aim is to overcome the medical-care model focused on the deficit that has
prevailed to date. The permanence and promotion of the educational system are
dimensions of this right that must be put into practice under these parameters in
order to guarantee equal opportunities for all people, including those with
disabilities, which would allow them to enjoy life in society as independently as
possible.

This work also aims to analyse the concept through the regulations in
force at national and international level, taking the International Convention on
the Rights of Persons with Disabilities (ICRPD) as the main reference. Educational

inclusion is formulated in our legal system as a principle that should govern the



actions of public authorities in the education system according to art. 1 of the
LOE, a treatment that has not been surpassed by the recent reform of the main
educational law through Organic Law 3/2020, of 26 December, for the
Improvement of the LOE (LOMLOE or Celaa's Law).

Although case law supports the existence of a fundamental right to equal
access to the education system through the joint application of Articles 14 and 27
of the Spanish Constitution, it is not recognised as a subjective right and
establishes the limit to the exercise of this right in the disproportionate burden on
the administration, which, for economic reasons, does not have to guarantee this
right for all people with disabilities, forgetting the dimensions of permanence and
promotion where there is no pronouncement because they cannot be the subject
of litigation since they do not derive from an administrative act.

Through different theories, such as the dynamogenesis of values, the
existence of a subjective right of people with disabilities to inclusive education
will be effectively argued. Therefore, a revision of the economic criteria of
educational administrations and the establishment of a development law on this
concept will be proposed in order to make this fundamental right of people with

disabilities a reality in its triple dimension of access, permanence and promotion.

Keywords: Disability - Discrimination - Educational system - Educational
inclusion - Innovation - Fundamental rights - Subjective rights - Dynamogenesis
of values - Jurisprudence.






INDICE GENERAL

AUTORIZACION DE LOS DIRECTORES

AGRADECIMIENTOS

RESUMEN

INDICE GENERAL

SIGLAS Y ABREVIATURAS ...ttt 19
CAPITULO I: PRENOTANDOS TERMINOLOGICOS.......oovvvrrmssnsrsssssssssssssssens 21
1.1. Concepto de educacion inclusiva...............coooeiiiiiiii 23
1.2. Diferencia entre integracion escolar e inclusion educativa......................... 39
1.3. Analisis social del término................cooooiii 55
CAPITULO II: FUENTES DEL DERECHO A LA EDUCACION
INCLUSIVA . ..o, 73
2.1 INtroducCioN. ... ..vviiiiii 75
2.2 Normativa Internacional y aplicabilidad directa de los Tratados
Internacionales en el ordenamiento juridico espafol......................coooiii 82
2.3. La educacion inclusiva en la normativa europea...................oooeeeinnn. 105
2.3.1 Derecho originario...........ccovuiiiiiiiiiiii i 106
2.3.2 Derecho Derivado..........cocoiiiiiiiiiiiii 112
233 La inclusion educativa de alumnos con discapacidades graves vy
permanentes en la Union Europea................cooooiiii 127
2.4 La educacidn inclusiva en el ordenamiento juridico espafol..................... 134
2.4.1 El articulo 27 de la Constitucion Espafiola................c.coooviiiiiiini, 134

2.4.2 La inclusion educativa en la normativa de desarrollo del articulo 27.

Evolucion historica de la educacidon inclusiva en la normativa educativa

ESPATIOLA. .. et 142
CAPITULO III: LA DINAMOGENESIS DE LOS VALORES AL SERVICIO DE
LA EDUCACION INCLUSIVA......uutiiiiieriienniieeeiieesetessteesseeesieeensnes 175

3.1 Localizacion del principio de integracion de las personas con discapacidad en
la clasificacion de los principios constitucionales................c..coooii. 177
3.2 La inclusién educativa de las personas con discapacidad como principio rector
de la politica educativa............ooooiiiiiiiiiii 187
3.3 La educacién inclusiva en el contexto de la relacidn entre principios y

1221 (0] £ TP 195



3.4 Defensa de la educacién inclusiva como derecho.......oooveeveeiieiiinennn. 204

3.5 Fundamentacion axiologica del derecho a la educacion inclusiva para el

desarrollo de la persona............ooooiiiiiiiiiiiiiiii 210
3.6 La inclusion educativa como derecho subjetivo................c.oovi 227
3.6.1 Relacion juridica...........oooiiiiiiiiiiiiiiii 228
3.6.2 Sujetos titulares..............oooiii 229
3.6.3 Objeto del Derecho..............oooooiiiiii 232
3.7 La inclusién educativa como derecho publico subjetivo de las personas con
discapacidad..........ooooiiiiiiii 234
3.7.1 Relacion juridica..........coooiiiiiiiiiiiiiiii 235

3.72  Sujetos titulares 'y objeto del derecho. Responsabilidad
administrativa..........cooiiiiii 237
3.8 Concrecion del Estado Social a través del derecho a la educacion inclusiva de
las personas con discapacidad...................ooo 242
3.9.- La educacion inclusiva como posible derecho fundamental.....................255
CAPITULO IV: DIMENSIONES DE LA EDUCACION INCLUSIVA: ACCESO,

PERMANENCIA Y PROMOCION . .....oommiiiiiiiieaiiiieee e 271
4.1 La educacion inclusiva a través de la jurisprudencia............................... 273
4.1.1 Del Tribunal Constitucional...........c.ccoiiiiiiiiiiiiii e, 276
4.1.2 Del Tribunal SUPIemo.............coooviiiiiiiii e, 294
4.2 Justificacion doctrinal de la inclusion educativa como derecho
fundamental...... ..o e 311
4.2.1 Fundamentalidad interna del derecho a la educacién inclusiva............... 314

4.2.2 El derecho fundamental a la escolarizacién en igualdad de condiciones como
interpretacion de los articulos 14 y 27 CE. Su extension a las dimensiones de
permanencia y promocion de la educacién inclusiva.................cooo 333
423 Limites al derecho fundamental a la igualdad en el acceso a la
EAUCACION. ...t 364
CAPITULO V: CONCLUSIONES.........ceotiiiinniinienienieseeriereereene s essannnns 385
CAPITULO VI: BIBLIOGRAFIA........ooiiiiiiiieiiieeeiieestte et 405



SIGLAS Y ABREVIATURAS

ABP: Aprendizaje Basado en Proyectos.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CDFUE: Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.
CDN: Convencion de Derechos del Nifo.

CE: Constitucion Espafiola.

CIDPD: Convencién Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad.
CIF: Clasificacion Internacional de Funcionamiento.

DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos.

DUDL: Declaraciéon Universal de Derechos Lingitiisticos.

DUDN: Declaracion Universal de los Derechos del Nifio.

EDF: Foro Europeo de la Discapacidad.

F.]J.: Fundamento Juridico

LGE: Ley General de Educacion.

LISMI: Ley de Integracion Social del Minusvalido.

LODE: Ley Organica reguladora del Derecho a la Educacion.

LOE: Ley Organica de Educacion.

LOGSE: Ley de Ordenacion General del Sistema Educativo.

LOMCE: Ley Organica para la Mejora de la Calidad Educativa.
LOMLOE: Ley Organica para la Mejora de la Ley Organica de Educacion.
NEE: Necesidades Educativas Especiales.

OCDE: Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico.
OMS: Organizacién Mundial de la Salud.

ONGs: Organizaciones No Gubernamentales.



ONU: Organizacion de Naciones Unidas.

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
RAE: Real Academia Espanola.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

TC: Tribunal Constitucional.

TCE: Tratado de la Comunidad Europea.

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

TIC: Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion.

TS: Tribunal Supremo.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

TUE: Tratado de la Unién Europea.

UE: Unién Europea.

UNESCO: Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la

Cultura.



I - PRENOTANDOS
TERMINOLOGICOS






CAPITULO I: PRENOTANDOS TERMINOLOGICOS 23

1.1 CONCEPTO DE “EDUCACION INCLUSIVA”

La reflexion y la busqueda de una definicion adecuada para el
entendimiento de este término conllevan la realizacion de una tarea herctlea por
la multiplicidad de ideas que encierra en si mismo. De hecho, no encontramos un
manejo concreto del significado de esta expresién porque ciertamente es un
término que pertenece al dominio de los profesionales de la educacién y aquellos
afectados directamente, especialmente las personas con discapacidad y su

entorno.

Se pone de manifiesto el desconocimiento real del término y su
significado, tanto desde una perspectiva social como especializada desde el punto
de vista de los profesionales de la educacién, pues es un concepto juridico
indeterminado que se expresa normativamente a través de un principio recogido
en la regulacion estatal y autondmica. La configuracién de principio lleva

aparejada un concepto complejo que precisa determinacién.

En este trabajo nos centraremos en las claves juridico-técnicas que apoyan
la existencia de este derecho, con naturaleza fundamental y que supera la
categoria de principio juridico imperante hasta la fecha. Para llevar a cabo esta
finalidad y como inicio de un largo viaje a través de la presente investigacion, en
coherencia con un proceso logico-deductivo, en un primer lugar, analizaremos el
término inclusion educativa a nivel etimoldgico al ser este el objeto del derecho en

cuestion.



24 ANGEL SORNICHERO MARTINEZ

Para resolver esta cuestion inicial, es necesario realizar algunas
apreciaciones lexicograficas que aclaren la expresiéon que ha de utilizarse.
Consultado el diccionario en la pagina web de la Real Academia de la Lengua
(2018), referente absoluto en la formulacion de los significados de los términos del
idioma esparfiol, define inclusion como “1. Accién y efecto de incluir. 2. Conexion

o amistad de alguien con otra persona”.

En cuanto al significado del vocablo educativa, el Diccionario utiliza la
siguiente definicion: “1. Perteneciente o relativo a la educacién. 2. Que educa o

sirve para educar”.

Si prestamos atencion a los significados apuntados, se deduce que a nivel
etimoldgico la expresion se aleja de lo que el uso social atribuye al término.
Analizando el concepto de inclusién como la accién y el efecto de incluir, “accion”
es una palabra cuya definiciéon contiene trece acepciones, relacionando con el
término que estamos analizando “ejercicio de la posibilidad de hacer” y
“resultado de hacer”. Por otra parte, “efecto” contiene nueve acepciones, de las
cuales, sirve para nuestra argumentacion, “aquello que sigue por virtud de una

causa”.

Por tanto, y considerando el vocablo educativa como “relativa a la
educacién” y que “sirve para educar”, se pueden apuntar las siguientes

conclusiones:

a) Que la inclusion requiere de la posibilidad de hacer una accién positiva en
favor de aquéllos a la que va dirigida, teniendo como efecto aquello que

sigue por virtud de esta accion, que no es sino la de incluir.
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b) Que la accion positiva, en favor en este caso de las personas con necesidad
especifica de apoyo educativo, ya que no hablamos sdlo de la inclusion de
las personas con discapacidad, tiene como resultado la educacion y la

formacion de estas.

Por otra parte, la palabra ‘inclusion’ se encuentra hoy de actualidad y
aparece con omnipresencia en todos los planteamientos de las politicas publicas.
Es una palabra que viaja de teoria en teoria, cuyo significado va cambiando con
cada contexto tedrico y social, transformandose también segun la profundidad de
las problematicas que emanan de los contextos sociales en los que se postula
como objetivo. Dicha transformacién depende también del caracter y el propodsito
del discurso argumentativo de quien estd empleando el término y segun el
significado que le otorga el que escucha cuando se utiliza el mismo (Pinargote,
M., Garcia-Sempere, P., Véliz, V., Herran, A., Aveiga, V. y Villavicencio, 1., 2016,
p. 365)

Interesa destacar el valor axioldégico de los términos que estamos
examinando. Asi inclusién representa con caracter general un valor positivo y
exclusion posee una version negativa cuando se utiliza en el lenguaje comtn e
incluso en el técnico. No se ha de olvidar en cualquier caso que ambos son
términos polisémicos, cuyo significado conviene puntualizar cuando, mas alla del
discurso politico, se los emplea en el dominio de un trabajo de politica educativa

riguroso.
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Trascender mas alld de los criterios ideoldgicos que configuran un
significado concreto, supone abonar el camino para la comprension real de su
significado. Una incursiéon etimoldgica conduce a los verbos latinos includo, que

significa “encerrar, insertar” y excludo, cuyo significado es “encerrar afuera”.

El término alude, pues, a una relacion espacial en la que los dos verbos se
complementan y se oponen al mismo tiempo en cuanto a lo que se encuentra

dentro o fuera de la sociedad.

Bajo los postulados de la Sociologia, el primer antecedente conceptual de
la nocién de exclusion se encuentra en el término marginalidad, acufado por
primera vez en 1928 por R. E. PARK, lo que permite entender la discriminacion
histérica a la que han estado sometidos muchos colectivos sociales, sobre todo

aquéllos que representan a las personas con discapacidad.

Relacionado primero con los fendomenos de exceso de mano de obra que
no puede ser absorbida en las sociedades industriales, se emple6 después para
designar a las dreas externas de las ciudades, los cinturones de miseria, con
viviendas carentes de servicios urbanos y a los sectores poblacionales que las

habitan. (Sotelo, 1972, p. 128)

La referencia a los parametros espaciales no pudo sostenerse tal y como se
intuye de la definicion, ya que se situaban viviendas de similares caracteristicas
en las ciudades. En ambos casos, y como una extension del significado, se
mencionaba a la marginacion econdmico-laboral, definida como el exceso de
fuerza de trabajo disponible, el llamado “ejército industrial de reserva” o
superpoblacién que no encuentra un lugar adecuado en las ciudades ni ubicacién

funcional en la sociedad.
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Como afirma Liliane Rioux (1998, p.635), “la marginalidad se inscribe en la
pareja centro-periferia, (...) el margen se sittia siempre a una cierta distancia del
centro”. Pero, también, en la relacion normalidad-desviacion, igualmente cargada

de peso social.

Hasta aqui, el conocimiento sobre la marginalidad tiene como opuesto el
de integracion y, en consecuencia, segin esta alegacién, determinados sectores
sociales devienen marginales porque no estan incluidos dentro de la sociedad

dominante.

Ante esta lectura, se puede elaborar una respuesta critica y desde una
perspectiva socio-estructural donde no existe la marginalidad como un atributo
de fendémenos de aislamiento de la sociedad sino, por el contrario, como un

atributo de la composicidon de ciertos modelos de sociedad.

La poblacion marginal no se halla en la lejania del sistema, sino que es una
consecuencia del mismo, y desde esta realidad especifica, genera su inclusién.
Siguiendo esta linea de pensamiento, marginalidad e integracién son fendémenos
que ahora no se conciben tnicamente como accidentales, sino que se piensa en la
marginalidad como una variedad particular de inclusiéon en la sociedad. Los
grupos marginales existen en el interior de un grupo social y forman parte de su

composicion.

Examinando de manera exhaustiva los fenémenos de marginalidad se
revelan los procesos multidimensionales que contiene. Son procesos porque van
mas alla de los sujetos sociales, que se ven inmersos en situaciones dindmicas que

transcurren en una linea cronoldgica en la que se mantienen algunos aspectos y se
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modifican otros!. Son multidimensionales porque pueden aparecer problemas de
marginalidad econdmica, cultural, racial, de género, de edad, politica y educativa,
entre otros. En estos procesos se agrupa la problematica apuntada, alguno de sus

extremos o, excepcionalmente, sélo uno.

Si bien se manifiesta una fuerte interdependencia entre ellos, en cuanto a
la actividad laboral, como bien dice Sotelo (1972), “se puede ser marginal con

respecto a un polo petroquimico y no serlo para la construccion” (p. 139).

Se puede ser marginal del mismo modo por formar parte de un grupo de
edad avanzada y no serlo en lo que se refiere al contexto socioecondmico
militante, siendo asi posible encontrarse frente a una situacion de marginalidad
por pertenecer a un grupo social determinado sin que esto nos pueda llevar a

pensar en la marginalidad en términos econdémicos e incluso educativos.

El término marginalidad supone la emision de un juicio negativo que trae
como consecuencia un sentimiento de denuncia de la injusticia, de manera que a
este término acompanan otros como el de carencia, extrafamiento y rechazo
social. Es un proceso que no se considera por definicién natural, sino el resultado
de las actuaciones intencionadas de quienes lo generan. Tal y como reconocemos
que hay sujetos victimas de marginacion, también los hay causantes de la misma.
La cuestion es si se da la evidencia de la distincién entre victima y verdugo o son
la misma cara de la moneda. Podriamos responder sin temor a equivocarnos que
hay marginadores que marginan y marginados que sufren un destino decidido

por otros.

! Piénsese en barrios marginales que dejan de serlo en un momento histérico debido a
diferentes cambios a nivel politico, econdmico y social
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Para finalizar esta linea argumental, segin Cuenca Gomez (2012a),

“la discapacidad estd originada no tanto por las limitaciones personales
ocasionadas por el padecimiento de una deficiencia, como sostiene el
modelo médico que auin se mantiene a dia de hoy, sino por las limitaciones
de una sociedad que no tiene presente en su diseno la situacion de las
personas con discapacidad generando barreras que las excluyen y
discriminan. De este modo, no son las personas con discapacidad las que
tienen que adaptarse y rehabilitarse para poder participar plenamente en
la vida social, sino que es la sociedad la que debe rediseharse para
garantizar su inclusion en igualdad de condiciones” (p. 71).

Por tanto, podemos sostener la afirmacion de que en el devenir histérico
ha tenido vigencia un grupo social dominante que ha establecido un modelo de
sociedad discriminatorio para ciertos colectivos como el de las personas con
diversidad funcional. La evolucion social trae como consecuencia la revision de
aquellos modelos discriminatorios para los colectivos madas vulnerables,
correspondiendo a los poderes publicos a través del Derecho la reorganizacién de

la sociedad con el objetivo de conseguir un contexto social mas justo e igualitario.

El término educacidén inclusiva ha seguido también una evolucién que lo
ha llevado a una redefinicién continua como consecuencia. Su principal
caracteristica se apoya en la posesion de un valor social percibido por esta como
positivo. Con un entendimiento limitado que lo hacia coherente en los primeros
anos, fue ampliando posteriormente su significado. En un primer momento, se
entendid como una prestacién del Estado Social para que las personas con
diversidad funcional recibieran educacién, permitiendo asi su inclusién dentro de

programas educativos de calidad y en escuelas ordinarias que permitiera cumplir
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con el valor de la equidad, progresd con la garantia de este derecho fundamental

hasta llegar a todas las personas sujetas a sufrir algtin tipo de discriminacion?

En un trabajo de la UNESCO de 1994, surgen dos definiciones para abordar la

cuestion, donde se propone como definicion del término la siguiente:

“La inclusion es vista como un proceso de direccion y respuesta a la
diversidad de necesidades de todos los aprendices a través de la
participaciéon en el aprendizaje, las culturas y las comunidades y la
reduccién de la exclusion en y desde la educacion. Implica cambios y
modificaciones en contenido, enfoques, estructuras y estrategias, con la
vision comun que cubre a todos los nifios de un rango apropiado de edad
y la conviccién de que es responsabilidad del sistema regular educar a
todos los nifios” (UNESCO, 2003, p. 3).

También incluye que: “la educacion inclusiva como enfoque busca
dirigirse a las necesidades de aprendizaje de todos los nifios, jévenes y adultos,
concentrando la atencion especificamente en aquellos que son vulnerables a la
marginalizacién y la exclusion” (UNESCO, 2003, p. 4). De nuevo se observa que
tanto la marginacion a la que esta sometida este colectivo y su exclusiéon como
consecuencia son producto de lo que un estamento social determinado considera

que es normal o no.

Con frecuencia, en el debate sobre la educacion inclusiva se ponen de
manifiesto una gran cantidad de exclusiones tras el velo del desconocimiento.
Desde el centro social se define qué es lo anormal, desviado. Por tanto, los que no
estan dentro de esa definicion son considerados por las clases dominantes como

extrafios, marginados. Como hemos apuntado anteriormente, estos grupos

2 pueblos originarios e inmigrantes con primera lengua y cultura diferentes de la oficial,
grupos religiosos, individuos con problemas de adaptacién social
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sociales han disefiado un modelo de sociedad que discrimina a las personas con

discapacidad ya que estarian dentro de lo anormal, lo extrafio.

Como muy bien indican Graham y Slee (2008, p. 279), “quiza la cuestion
ahora no es tanto cdmo movernos “hacia la inclusiéon”, sino ;qué hacemos para
desbaratar la construccion del centro del cual deriva la exclusion?”. Estos autores
proponen como respuesta la remisién a Jacques Derrida® que conceptualizé la
inclusion como un carrusel de decisiones politicas que lo tinico que provocaba era
limitar aun mas este derecho. Las clases dominantes en este caso realizan una

funcion de definicion de lo que se considera incluible o no dentro de la sociedad.

Los estratos sociales considerados como marginales pasan a formar parte
de distintas categorias que con posterioridad derivan en programas especiales
para hacer realidad su integracion social. Por tanto, y como hemos apuntado al
inicio de este apartado, la inclusién ha inundado todas las estrategias de politicas
publicas con el objetivo de eliminar todas las barreras que provocan la exclusion

de las personas con discapacidad.

La cuestion que se plantea es la eliminacién de tales barreras. La
Convencion contra la Discriminacion en Educacion de la UNESCO celebrada en
1960 dejo claro que los Estados estaban obligados a promover ofertas educativas a
todos aquellos que no tenian la oportunidad de acceso a la escuela. Todavia mas
cercana en el tiempo, la Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CIDPD), ratificada por mas de 100 paises, reivindica lo mismo para
todas las personas con discapacidad, englobando a todas las etapas del sistema

educativo.

3 citado en Graham y Slee, 2008
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Por tanto, la definicién de educacién inclusiva sigue siendo a dia de hoy
parecido a lo siguiente: es “un proceso de abordaje y respuesta a la diversidad en
las necesidades de todos los alumnos a través de la creciente participacion en el
aprendizaje, las culturas y las comunidades, y de la reduccién de la exclusién

dentro y desde la educacién” (citado en Opertiti, 2008).

Nadie podria valorar de forma negativa la definicién de la inclusion tal y
como lo hace la UNESCO sin poner también en liza el valor de lo que es
alcanzable. Esta finalidad solo podria conseguirse mediante un repertorio amplio
de medidas publicas encaminadas a aumentar el numero de alumnado
matriculado, mejorar la calidad de la educacion en todas las etapas educativas
pertenecientes a las estructuras formales, no formales e informales de Ia

educacién, de manera universal y sin tener en cuenta su condicion social.

Estas acciones suponen el aumento de los recursos educativos que se
ponen a disposicidn del personal docente y el alumnado, que bajo el parametro de
la calidad, flexibilidad y una extrema sensibilidad ante el alumnado con
necesidades especificas de apoyo educativo permiten una continua revision de las
practicas inclusivas, teniendo especial cuidado en los abusos que en nombre de la
inclusion enmascaran negativas formas de discriminacién que impiden el aprecio

de la diversidad como elemento enriquecedor de toda la sociedad.

La amplitud en exceso de lo que se quiere abarcar con la dialéctica
inclusiva hace necesario un andlisis sobre lo que supone la exclusién desde el
ambito de la educacidén como ambito concreto de los fendémenos sociales. Como se

afirmé en un informe inglés, “a menudo se observé que las escuelas que proveen
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bien de educacion a los alumnos con necesidades especiales se caracterizan por

dar buena o mejor educacion a todos los alumnos” (OFSTED, 2006, p. 10).

Los sistemas educativos de todo el orbe van a adquirir el gran reto de
ofrecer una educacion de calidad en la etapa de la educacion basica, superando
asi el concepto simplista de la escolarizacion, discurso que cae en desgracia
cuando millones de nifios de los paises menos desarrollados no pueden ir a la
escuela (Ainscow y Miles, 2009). Los paises latinoamericanos no resultan ajenos a
estas preocupantes desigualdades (UNESCO, 2007), por lo que el primer aspecto
que produce exclusion es precisamente la falta de escolarizacién de millones de

ninos y ninas en el mundo.

Entretanto, y fijiandonos en los paises con mayor nivel de desarrollo, gran
cantidad de alumnado termina la educacion basica sin poseer aptitudes y
capacidades resefables, otros dirigidos hacia itinerarios académicos que les
impiden disfrutar de la experiencia de la educacion superior, y otros
sencillamente se deciden por el abandono escolar temprano debido a que la

instruccion recibida considera que es inutil para la vida diaria.

De todas formas, el significado de los conceptos de “educacion inclusiva”
o “inclusién educativa” sigue provocando confusion. La inclusion es considerada
en algunos paises como una forma de tratamiento terapéutico de nifios con
diversidad funcional en el sistema educativo ordinario. A escala planetaria el
concepto recibe un tratamiento mdas amplio, como una reforma continua que

acoge y apoya la diversidad de todo el alumnado (UNESCO, 2005).
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Desde tal perspectiva, se asimila que la finalidad de la inclusion educativa
se basa en la eliminacién de la discriminacion como consecuencia de aportar una
respuesta a todo tipo de diversidad. Asi, como punto de partida se considera a la
educacion un derecho fundamental derivado de los derechos humanos, ademas
de un pilar social de primer orden (Blanco, 2010). Conscientes de este punto de
vista mucho mas amplio, se plantea entonces lo que consideramos como los
elementos principales del fendmeno educativo a gran escala, incluido el aspecto
normativo, que es necesario poner en valor para garantizar la igualdad de
oportunidades en el sistema educativo y que se convierte en el horizonte de todas

las politicas publicas.

La confusion en materia inclusiva a nivel internacional parte precisamente
de la multiplicidad de sus definiciones?, lo que provoca una vision decepcionante
de su evolucion debido a la contradiccion de las politicas educativas
implementadas en los distintos paises. A modo de ejemplo, en el establecimiento
de los planes educativos para la zona asiatica, los paises de la zona se pusieron de
perfil ante la educacién inclusiva (Ahuja, 2005). De hecho, con frecuencia, las
escuelas de educacién especial y los internados con residencia se ofrecian como
vehiculos para que el alumnado con desventaja socioecondmica pudiera ver
satisfechas sus necesidades educativas, y unidas a modelos de educacién
informal, la que no se desarrolla en la escuela, se convirtieron en las respuestas
principales para atender las necesidades de estas personas con desventaja social.
La tendencia relatada se manifiesta como preocupante debido a las consecuencias
negativas de mantener alumnado vulnerable a nivel socioecondmico en las

instituciones mencionadas anteriormente (Naciones Unidas, 2005).

* Ainscow, Farrell & Tweddle, 2000; Dyson, 2001; Echeita, 2006- 2008, Escudero y
Martinez, 2011
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Por su parte, si nos trasladamos a Espafia, las administraciones educativas
abrazan los postulados de la educacion inclusiva por un lado y por otro ponen en
marcha actuaciones para favorecer la escolarizacion en igualdad del alumnado
con necesidades educativas especiales que en la practica facilitan la desviacion de
algunos de ellos a centros de educacion especial, encontrando la oposicién de los

padres ya que contravienen los parametros inclusivos (Echeita, 2010).

En resumen, uno de los aspectos mas controvertidos y conflictivos de esta
manera de enfocar el término de inclusion educativa es que siempre se asocia al
de necesidades educativas especiales (Blanco, 2006), no ocurriendo esto cuando
nos enfrentamos a otras formas de discriminacion tales como el género o la
diversidad racial, que cuando se reflexionan desde distintas formas de
comunicacion académica se encuentran bajo otros titulos como igualdad de

género o interculturalidad entre otros.

No cabe duda de que el tratamiento del alumnado que se encuentra en
una situacion vulnerable debe ser el objetivo fundamental de la educacion
inclusiva, pero no podemos olvidar que el alumnado que presenta discapacidades
graves y permanentes deben focalizar mas la atenciéon que los considerados
ordinarios. Lo que también se quiere sefialar, invitando a la reflexion sobre esto,
es que la apariencia de lo inclusivo derivada del propio concepto no trae como
consecuencia su entendimiento traducido en comportamientos concretos ni

siquiera por los propios afectados y eruditos del tema.

Se tendra que realizar el andlisis de esta problemadtica con extrema
precaucién, cuya finalidad principal serd la de impulsar acciones combinadas

desde diferentes ambitos y asociaciones que luchen contra los limites impuestos
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por los poderes publicos a la educacion inclusiva, en definitiva, el derecho de
todo el alumnado a desarrollar plenamente su personalidad en condiciones de
calidad y equidad sin que pueda prevalecer discriminacion alguna. Es importante
poner en valor que, incluso dentro de lo que consideramos el primer mundo, no
todos los estudiosos de este tema han estado a favor de la filosofia inclusiva,

manifestando incluso su oposicion a la idea®.

De forma paraddjica, si centramos este debate en las personas con
diversidad funcional, nos encontramos que algunas de las asociaciones
defensoras de sus intereses contintian realizando servicios especializados fuera
del ambito de la educacion formal que se desarrolla en los centros educativos,
bien porque comienzan a apreciar de que el proceso nunca finalizara por falta de
un interés definitivo por parte de las autoridades educativas o por la propia
conviccion de que sus actuaciones siguen lo que consideran como el camino

correcto.

En este marco concreto, la implementacién en los centros educativos
ordinarios de ciertas unidades especializadas, o lo que es lo mismo, aulas abiertas,
es explicada por algunos estudiosos de la Educacion como la mejor manera de
ofrecer una respuesta educativa de calidad a cierto grupo de alumnado,
concretamente a los que se considera que sus necesidades son dificiles o

imposibles de satisfacer en aulas ordinarias.

Se trata de una alternativa que debe ser sometida a critica, pues
recordando la idea de que el camino a la perdiciéon estd repleto de buenas

intenciones, con la mejor de ellas este tipo de actuaciones nos apartan de la

> Brantlinger, 1997; Freire y César, 2002; Fuchs & Fuchs, 1994; Connolley y Sarromaa, 2009
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finalidad que se pretende con la educacién inclusiva, que no es otra que la
implementacion de programaciones escolares siguiendo el criterio de los diserios
universales que puedan utilizar todas las personas sin necesidad de adaptaciones

ni disefio especializado, tal y como queda reflejado en el art. 2 de la CIDPD.

Asi, tal y como escribieron Dyson y Milward (2000), la posibilidad de
progresion de un sistema inclusivo resulta un campo minado de numerosas
incognitas y contradicciones precisamente por las dudas que genera la apuesta
definitiva por este modelo educativo y social. De manera directa, los distintos
paises estan intentando ofrecer en la medida de sus posibilidades programas
educativos al alcance de todo el alumnado, mas alld de las capacidades que
presentan. El ofrecimiento de estos programas inclusivos adquiere total
normalidad en los paises mas desarrollados, que siguiendo los preceptos de la
Declaraciéon de Salamanca (UNESCO, 1994), y de la Conferencia Gubernamental
“La educaciéon inclusiva. El camino hacia el futuro” (UNESCQO, 2008), intentan

dotar de universalidad a los mismos.

Podemos concluir entonces que la implantacién de un sistema educativo
realmente inclusivo, basandonos en su definicién, no sera posible sin un cambio
profundo en las précticas educativas y en la propia normativa que propicien la
aparicion de un nuevo disefio curricular, asi como una sensibilizacién definitiva
por parte del profesorado hacia este tipo de alumnado, a excepcion de los que
tienen una relacién directa con ellos por razéon de su oficio en el sistema
educativo®, y que conforman los equipos de la atencion a la diversidad en todas

las escuelas.

® psicopedagogos, psicologos educativos, educadores sociales, auxiliares educativos, etc
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Por supuesto, si no existe un cambio profundo en las politicas educativas a
nivel nacional y autonomico el sistema educativo inclusivo quedara en un suefio,
mas inalcanzable atin si no se acompana de una legislacion decidida a la garantia
de este derecho de las personas con diversidad funcional. Lo que pretendemos en
esta obra es demostrar que existe un derecho a la educaciéon inclusiva que
requiere un desarrollo normativo que lo garantice. Es muy dificil establecer los
cambios que se consideran necesarios si no existe el reconocimiento de un
derecho que los ampare. Por tanto, consideramos que a través del Derecho se

tiene que dar el primer paso en la resolucién de esta problematica.

Las restricciones a la educacion inclusiva no sélo se aplican a la
escolarizacion del alumnado cuando inicia su camino en el sistema educativo y la
decision de cudl es el centro educativo mds adecuado para satisfacer sus
necesidades, ya que, si nos centramos sélo en esta dimensién de la educacion,
impedimos de manera simplista un andlisis mas amplio del sistema en su
globalidad. Es ahi donde debemos hacer ver que ademas de los centros a los que
acuden, es decir, el acceso al sistema educativo, es importante hablar de inclusién
en la permanencia dentro del sistema y en la promocion, es decir, en la salida del
mismo con oportunidades en todos los ambitos que eviten la exclusion y la

desaparicion social.

“La inclusion precisa la identificacion y la eliminacion de barreras. El
concepto de barreras es nuclear a la perspectiva que estamos queriendo
compartir en tanto que son las barreras las que impiden el ejercicio
efectivo de los derechos, en este caso, a una educacion inclusiva.
Genéricamente, debemos entender como barreras, aquellas creencias y
actitudes que las personas tienen respecto a este proceso y que se
concretan en las culturas, las politicas y las practicas escolares que
individual y colectivamente tienen y aplican, y que al interactuar con las
condiciones personales, sociales o culturales de determinados alumnos o
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grupos de alumnos en el marco de las politicas y los recursos educativos
existentes a nivel local, regional o nacional , generan exclusion,
marginacién o fracaso escolar” (Echeita y Ainscow, 2011, p.33).

Como se ha ido viendo a lo largo de este apartado, insistimos en la idea de
eliminar la concepcidn de la sociedad establecida por los grupos dominantes que
histéricamente no se han hecho eco de la inclusion de los discapacitados en la
sociedad. Por tanto, es necesario manejar distintos instrumentos que permitan la
obtencion de informacion para la evaluacién de los impedimentos reales que
ponen cuesta arriba la implantacion de un modelo inclusivo, con el objetivo
principal de que la evaluacion permita tomar las decisiones mas adecuadas para
la implementacion de nuevas practicas educativas mas inclusivas. Asi, debemos
permitir que la informacién recibida provoque el surgimiento de practicas
innovadoras que hagan desparecer los impedimentos reales a la implantacion del
modelo inclusivo, aunque estamos convencidos de que es el campo del Derecho el
que tiene la ultima y la mas importante palabra para dar efectividad real a este

modelo.

1.2. DIFERENCIA ENTRE INTEGRACION E INCLUSION EDUCATIVAS

Integracion e inclusion expresan realidades axioldgicas que no deben
invitar a la confusion, aunque caer en ella es habitual si lo analizamos desde el
punto de vista de sujetos carentes de conocimientos educativos profundos.
Ambos términos suponen distintas perspectivas de la realidad educativa,

planteando por eso la intervencion desde distintos puntos de vista.

La integracion se puede analizar desde dos planos diferenciados: el
primero de ellos supone la existencia de un sistema educativo que escolariza

alumnado con necesidades educativas especiales, y el segundo de ellos
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caracteriza al sistema como un conglomerado de alumnos con necesidades
especificas de apoyo educativo que presentan problematicas muy diversas, y que
en la basqueda de la homogeneidad en el sistema, quedaban relegados a un
segundo plano siendo en la actualidad objeto de innumerables esfuerzos para su

integracion a través de una gran cantidad de programas de intervencion.

Barrio de la Fuente (2009) reflexioné al respecto: “el término integracion
estd siendo abandonado, ya que detrds del mismo subyace la idea de que se
orienta Uinicamente a alguien que ha sido excluido previamente, intentando
adaptarlo a la vida de la escuela” (p.16). Asimismo, la EDF (2009) afadié que “la
integracion es una cuestion de ubicacion de los estudiantes con discapacidad en
las escuelas, en donde tienen que adaptarse a la ensefianza y aprendizaje existente

y ala organizacion de la escuela” (p.3).

Es en la integracién donde toda la problematica se centra en el alumno, el
cual va a necesitar que el sistema se adapte a sus singulares necesidades
(Ainscow, 2003, p.19). La integracion supone la implantacién de adaptaciones en
el sistema para poder atender asi las expectativas y necesidades del alumnado con
alteraciones graves y permanentes, permitiendo que se pueda hablar de un
sistema educativo flexible pero que posteriormente se comprueba que sélo se
actia en respuesta ante estas necesidades mediante adaptaciones individuales

dejando atras la vision social de la educacion. Asi, Arreaza (2009) dice claramente:

“En este modelo, se adscribe a la persona diversa al grupo normalizado y,
como excepcion, se disena un programa especifico para atender las
diferencias. El citado programa se recoge en una adaptacion curricular y se
organiza la respuesta, individual o en grupos reducidos, durante un
tiempo variable, en un espacio a determinar, fuera o dentro del aula, con
los recursos especificos. Para justificar las actuaciones se argumenta
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afirmando la excepcionalidad y transitoriedad de las medidas y, sobre
todo, defendiendo la necesidad de realizar una discriminacion positiva
para evitar otros riesgos” (p.7).

Esta situacion nos conduce a la paradoja que senala el Gobierno Vasco

(2009):

“La institucion escolar pretendiendo dar una respuesta a la diversidad,
promueve una serie de programas especificos o especiales que pueden dar
como resultado, si el sistema no se detiene a reflexionar, la proliferacién
hasta el infinito de grupos diferenciados con un gran componente
segregador, dejando sin cuestionar o controlar los procesos
desencadenantes de la exclusion educativa y sin abordar en profundidad
un replanteamiento de las politicas educativas de cara a los denominados
colectivos diversos” (p.5).

Esta realidad escolar se fundamenta en la insuficiencia e ineficacia
demostrada por los modelos educativos basados en enfoques clinicos y de
especializacién’, que han dado como resultado la discriminacién y una division

por categorias innecesaria de los alumnos.

Estd claro que desde el pensamiento cientifico, pedagdgico y social se
tuvieron que cambiar los modelos de interpretacion de la realidad debido a que el
debate no se centra en la integracion del nifio en la escuela sino la transformacion
que se debe producir en esta para responder a las necesidades de todo el
alumnado, incluido el que presenta discapacidad. Este punto de vista supone una
evolucion de los modelos basados en la integracion a los fundamentados en la
inclusion que tienen como bandera la aceptacion de la diversidad en el sentido
mas amplio de la palabra, dejando que sea el sistema el que vaya realizando los

cambios necesarios para adaptarse a las necesidades de los alumnos desde una

7 Diagnésticos y etiquetaje de alumnos, profesores de Pedagogia Terapéutica, compensatoria...
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perspectiva de grupo y no considerando tinicamente sus necesidades de manera

individual.

Si se analizan estos términos desde la perspectiva de la semantica, incluir e
integrar tienen significados muy parecidos, lo que hace que sean muchos los que
utilicen estos vocablos de manera indistinta. No obstante, desde los movimientos
sociales, sobre todo los que defienden los derechos de las personas con
discapacidad, integracion e inclusién representan maneras de entender el hecho
educativo distintas en lo que al tratamiento de la diversidad se refiere, aunque
tengan como finalidad la insercion de las personas con diversidad funcional en la

sociedad.

La imprecision en el manejo del término inclusiéon comienza precisamente
ahi, en su aplicacion practica, cuando las personas pertenecientes a distintos
ambitos profesionales realizan practicas de integracion abrazando todos los
postulados de la inclusion. Los dos términos tienen una importancia capital en el
desarrollo de todos los aspectos de la personalidad de las personas con
diversidad funcional, convirtiéndose en imprescindible de una vez por todas
emitir una definicion que permita un mejor entendimiento cuando estos
profesionales aborden su conocimiento, permitiendo asi la distinciéon inequivoca

entre ambos.

Jones?® define la integracion como un proceso de garantia de la equidad en
la educacion que permite entre otros a las personas con alteraciones graves y
permanentes formar parte de la sociedad a la que pertenecen. Por otra parte, el

término inclusiéon va mas alld de la respuesta a las atenciones individuales de

8 Citado en Ledn, 2001
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estos alumnos en la escuela, incorporando el elemento participativo que
normaliza al maximo su ubicacién en la sociedad. Estos postulados aparecieron
en los afios 90 con el objetivo fundamental de suponer una evolucion de las
practicas de integracion, con la pretension de que se produzca una
transformacion profunda del sistema educativo como consecuencia que suponga
un desarrollo integral de sus capacidades individuales aplicadas a su

desenvolvimiento en la sociedad.

Para llevar a cabo una distincion mds nitida entre ambos términos que
faciliten su entendimiento, puede ser util establecer algunos aspectos que los

diferencian.

“Mientras la integracion se basa en la normalizacion de las personas con
necesidades educativas especiales, la inclusion plantea el reconocimiento y
valoracion de la diversidad como una realidad y como un derecho
humano. La integracion se centra en las personas con necesidades
educativas especiales, para quienes se habilitan determinados apoyos,
recursos y profesionales. La inclusiéon se basa en un modelo socio-
comunitario en el que el centro educativo y la comunidad escolar estan
fuertemente implicados, lo que conduce al mejoramiento de la calidad
educativa en su conjunto y para todos los estudiantes” (Arenas, 2016,
p.245).

En las practicas de integracion, se realizan adaptaciones curriculares para
las personas con alteraciones graves y permanentes; desde el punto de vista
inclusivo, el curriculum deber ser igual para todos, incluidos los alumnos
mencionados anteriormente, con las adaptaciones individuales necesarias.
Asimismo, la segregacion de alumnos ha presidido durante muchos anos las
practicas integradoras, separandolos del grupo de referencia para recibir apoyo
de acuerdo a sus necesidades. La inclusién por su parte implica un disefio

curricular innovador de todos sus elementos, incluidos los organizativos del
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sistema educativo, lo que implica también la aprobacién de normativa especifica,

de tal modo que se adapten a la diversidad.

La educacion inclusiva se alumbra como un derecho fundamental de todo
el alumnado en general que incluye a las personas con discapacidad. Pretende la
normalizacién de todo el alumnado con discapacidad funcional con la garantia de
la igualdad de oportunidades educativas bajo parametros de calidad. La inclusion
educativa permite valorar la legitimidad de la diferencia, valorando también de

forma positiva las diferencias intrinsecas de los seres humanos.

Por el contrario, los procesos de integracién buscan llevar a cabo la
unificacion de la escolarizacion con la finalidad de atender las necesidades de
todo el alumnado, basados en sus necesidades individuales de aprendizaje que se
plasman en informes psicopedagogicos centrados en el déficit. Hablar de
inclusion implica que todos los centros educativos cuenten con los recursos
necesarios para atender a todo tipo de alumnado en un entorno de pleno respeto
a la diversidad, huyendo asi del modelo médico-asistencial imperante en las

practicas integradoras.

Con la finalidad de reflexionar sobre la diferenciacién de ambos términos,
a continuacion, introducimos una discusién comparativa entre los dos tipos de
escuela, integradora e inclusiva, que permitird un mejor entendimiento de estos

términos.

Stainback (2007) plantea que “las escuelas inclusivas tienen diversas
ventajas en relacion con el mantenimiento de los enfoques tradicionales que
tratan de ayudar a los estudiantes con discapacidad o desventajas a adaptarse a la

normalidad” (p.24). Este autor presenta las ventajas e inconvenientes de las
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escuelas inclusivas que tienen la finalidad de la normalizacion de todo el
alumnado, que resultaran beneficiados cuando la institucion escolar realice la

concrecion curricular teniendo presente la diversidad de necesidades de estos.

Asi, la educacion inclusiva va a suponer el respeto de la esfera social de
todo el alumnado, incluido el que presenta diversidad funcional, que se va a
considerar protagonista de un proyecto comun de escuela en el que todos pueden

aprender juntos sin que se produzca ningun tipo de discriminacion.

De ahi la importancia del trabajo cooperativo de los docentes como piedra
angular de la metodologia a desarrollar en las aulas, destacando las aportaciones
especializadas de los equipos de atencion a la diversidad de los centros
educativos, todo ello en la busqueda de la aplicaciéon de las mejores practicas
educativas que se adapten a los distintos ritmos y necesidades del alumnado. El
trabajo con el alumnado que presenta discapacidad siempre debe ir orientado al
fin ultimo consistente en que consigan vivir en sociedad con la maxima
autonomia e independencia posibles. Por tanto, lo deseable en la escuela es el
trabajo en igualdad, donde la aportacion de cada uno tiene la madxima

importancia en el proceso de ensefianza-aprendizaje.

Sapon-Shevin (2007) plantea que “crear una escuela inclusiva en la que se
reconozca, valore y respete a todos los alumnos supone prestar atencion a lo que
se ensefia y al modo de ensenarlo” (p.37). Por tanto, desde las instituciones
escolares deben tomar conciencia de que las adaptaciones curriculares no sélo se
ponen al servicio de las necesidades individuales del alumno, sino que deben

contribuir a su inclusion y normalizacién.
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El disefio curricular, por tanto, debe recoger la modernidad en el hecho
educativo, donde el rol del profesor cambia de un transmisor a un orientador del
conocimiento, provocando el cambio metodoldgico en las aulas donde la
participacion de los discentes se convierte en esencial para conseguir que sean
competentes en esta sociedad del S. XXI y donde la justicia social se debe
trasladar a las aulas garantizando la igualdad de oportunidades del alumnado
con diversidad funcional. Se comprueba asi la importancia de las practicas
educativas que se desarrollan en la escuela mientras que los alumnos con
discapacidad permanecen en ella. El tratamiento actual de la inclusién educativa
como un principio juridico no permite el desarrollo legal de normativa que
garantice que todas las practicas mencionadas anteriormente se llevan a cabo en
las escuelas de forma obligatoria. Por tanto, se puede concluir que la permanencia
como dimensiéon de la educacion inclusiva no estd contemplada en la

configuracion de este derecho humano.

Continuando con el desarrollo del presente apartado, la evoluciéon del
principio de normalizaciéon adquirid su cénit con la publicacion del Informe
Warnock en 1978, que comenzé a tener una gran influencia en las decisiones
politicas referentes a la discapacidad. Fue la propia Mary Warnock la que presidio
la comisiéon encargada de la redaccion de dicho informe, donde se traslada el
principio de integracidon al ambito educativo. En este documento se pone de
manifiesto la universalizacion de la educacién para todos los nifios y nifias dentro
de la escuela ordinaria sin que pueda persistir ningtn tipo de discriminacién que

provoque su consiguiente exclusion del sistema.



CAPITULO I: PRENOTANDOS TERMINOLOGICOS 47

Los planteamientos del informe cuestionan que el diagndstico de una
necesidad especial traiga como consecuencia la limitacion en el aprendizaje por la
necesidad de realizar una adaptacion curricular que dé respuesta individual a sus
necesidades, poniendo en contraposicion el limite del respeto al derecho
fundamental a la educacion, lo que lleva a la conclusién de que la defensa de la

educacion inclusiva presenta dos caras que pertenecen a la misma moneda.

Por un lado, las atenciones que debe recibir una alumno/a con necesidades
educativas especiales dentro del aula, concluyendo que se trata de la permanencia
dentro del sistema educativo; y por el otro, la defensa de un derecho humano que
requerird la definicion de su naturaleza en sus dimensiones de acceso,
permanencia y promocion para su total garantia, definicion que corresponde al

campo del Derecho y que se desarrollard en el presente trabajo.

El principio juridico de la integracién super6 en su momento la mera
funcién escolar para extenderse a otras realidades, empezando asi a hablar de
integracion escolar y laboral. La integracion, por tanto, superd el espacio de las
aulas y se plasmo, como en el caso de Espafia, en la normativa educativa con
rango superior. La integracion supone por tanto la pertenencia de una persona a
un grupo social para participar en él por derecho propio. Por tanto, esos grupos
de referencia pueden estar integrados por alumnado, trabajadores o el mismo

grupo social con el que se convive.

Los principales defensores del principio de integraciéon reivindican los
derechos que son inalienables de las personas y que los estados deben reconocer.
De la misma forma, se reconoce que no se puede marginar a las personas que

pertenecen a un grupo social.
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También se hace referencia a los deberes que debe cumplir la persona
respecto a su grupo social de referencia, donde sus aportaciones dependen de sus
caracteristicas y capacidades. Es, en definitiva, un principio basado en la
adaptacién que debe operar en la sociedad para atender las necesidades de los
menos favorecidos, y los que se encuentran en una situacion de excepcionalidad

por presentar discapacidad lo son.

Los postulados del principio de integracion dejan con clara evidencia la
necesidad de un acercamiento al entorno del sujeto, desplazandolo a su medio, es
decir, poniendo en manos del entorno el proceso central de incorporacion de la
persona con diversidad funcional a la sociedad. Con esta afirmacion es mas que
factible la discusion de si dicha incorporacion se lleva a cabo en términos de

igualdad.

Los inicios de la educacién inclusiva nos hacen poner el foco en las
aportaciones de las familias y distintas asociaciones a nivel nacional e
internacional. Desde el inicio, la intervencién educativa con las personas con
discapacidad estuvo centrada mas en la deficiencia que en los propios procesos de
aprendizaje. A dia de hoy, el consenso internacional coincide en el rechazo al
modelo de atencion a la discapacidad centrado en el déficit para sustituirlo por

los postulados inclusivos.
En palabras de Calvo y Verdugo (2012),

“este cambio es el que justific dejar de hablar de integraciéon para hacerlo
de inclusion educativa, pues en este ultimo las variables ambientales estan
presentes como un aspecto determinante. Fue un hecho positivo, en este
camino, el surgimiento de la educacién especial porque significo el
reconocimiento de la necesidad de una educacién especializada, la
atencion a la diversidad avanzé desde una pedagogia terapéutica basada
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en los déficits hasta una educacién especial basada en las necesidades
educativas especiales” (p.2).

Centrando la argumentacion en la evolucién histdrica de ambos términos,
un momento crucial, como se ha apuntado anteriormente, se dio con la
publicacion del Informe Warnock (1978), que consideraba lo negativo que resultaba
etiquetar al alumnado con necesidades educativas especiales en base a criterios
fijos, extendiendo estos perjuicios al resto de la comunidad educativa. Surgio
como hemos dicho un nuevo concepto, el de necesidades educativas especiales
(NEE), con la interactividad y la relatividad como aspectos principales. Estos se
traducen en una aspiracion continua del sistema educativo de conseguir la
maxima autonomia posible de las personas con alteraciones graves y
permanentes. Lo importante de esta concepcion es que “nos permite intervenir,
nos hace responsables de optimizar esa interaccién desde una accion educativa

intencionalmente planificada y explicita” (Galan y Echeita, 2011, p.110).

A finales del siglo pasado, en los paises de América del Norte, surgieron
movimientos en favor de la normalizacién de los alumnos matriculados en
centros de educacion especial, respuesta considerada como segregadora de este
alumnado. Estos movimientos comenzaron a tener en eco en el resto de paises del
occidente desarrollado, dando lugar a nuevas practicas de integracion escolar.
Concretamente durante los afios ochenta del siglo XX se produjo una encarnizada
discusion entre los partidarios de la integracion y los de la educacion especial,
surgiendo de esta lo que se consideran los postulados de la educacién inclusiva.
Junto a estos conceptos aparecieron también los términos escuela para todos,
empleo integrado, diversidad y multiculturalidad, que suponen un cambio

radical para la escuela y la sociedad; también en la atencion a la diversidad y
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plantean, por tanto, disefios diferentes de la escuela y la sociedad del futuro

abiertos a todas las personas’ (Calvo y Verdugo, 2012, p.3).

Los resultados de aplicar practicas de integraciéon en deferentes paises han
traido como consecuencia una corriente de cambio en la manera de entender el
sistema educativo que tiende hacia los modelos mas inclusivos basados en la
atencion a la diversidad con la finalidad fundamental de garantizar el derecho
fundamental a la educacidon y la equidad entendida como la igualdad de
oportunidades. La escuela inclusiva se convierte asi en un agente de participacion
social de todo el alumnado, incluido el que presenta diversidad funcional,
representando un impulso fundamental para avanzar hacia la educaciéon para
todos, pues aspira a hacer efectivo para toda la poblacion el derecho a una

educacion de calidad (Blanco, 2006).

Para aclarar aun mas las dudas que surgen en esta materia, Booth y
Ainscow (2005) entienden la inclusién como una serie de procesos orientados al
aumento de la participacion social del alumnado con necesidades educativas
especiales en todos los ambitos de la escuela. El derecho de acceso al sistema
educativo, el grado de autonomia de este alumnado en el desempefio diario y su
promocién forman parte del concepto de inclusion. El tratamiento de este modelo
centra su atencion en aquellas personas mas vulnerables y que pueden ser objeto

de discriminacion (UNESCO, 2005).

° Entre sus principales voces se encuentran Fulcher (1989) y Slee (1991) en Australia;
Barton (1988), Booth (1988) y Tomlinson (1982) en el Reino Unido; Ballard (1990) en
Nueva Zelanda; Carrier (1986) en Nueva Guinea, y Biklen (2000), Heshusius (1989) y
Skrtic (1991) en Norteamérica.
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Ainscow (1999) pone de manifiesto que la inclusiéon supera la perspectiva
unica de la atencién del alumnado con diversidad funcional, llegando sus
postulados a todos los alumnos y alumnas y a la sociedad en su conjunto, por lo
que todos los esfuerzos no se centran en el tratamiento de la discapacidad en las
aulas. Es un proceso que requiere una planificacion meticulosa acompafiada de
una ejecucion precisa en la que quede garantizada la atencién de las necesidades

individuales y colectivas del alumnado.

Los movimientos internacionales en favor de la inclusién la definen como
la oportunidad que se ofrece a las personas con discapacidad a participar
plenamente en todas las actividades educativas, de empleo, consumo, recreativas,
comunitarias y domésticas que tipifican a la sociedad actual. La oportunidad de
participar implica participacion activa y la eleccién de alternativas como opuesto

a la recepcion pasiva de un modo o condicion de vida que se ha propuesto.

Educacion inclusiva es educar en y para la diversidad, donde la escuela
debe reestructurarse y reorganizarse para poder atender a todos y cada uno de los
alumnos, cuyos docentes planifican y desarrollan el curriculum basado en la
diversidad de alumnos del aula y en la que la educacion cuenta con apoyos
especializados para poder desarrollar estas practicas, sin reemplazar la figura del

docente (Yadora, 2006).

La cuestion que se puede plantear es si se poseen pautas certeras que nos
permitan el avance hacia un modelo inclusivo. Para Laorden, Prado y Royo
(2006), siguiendo a Echeita, existen una serie de propuestas que nos pueden
ayudar en este camino. En primer lugar, la educacion inclusiva supone tener un

profundo respeto por la diversidad el alumnado convirtiendo esta en
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oportunidades de aprendizaje mdas que en barreras que entorpezcan el ejercicio
del derecho a la educacion. Es por eso que todos los cambios que se produzcan
para conseguir la inclusién en los centros educativos requieren de una serie de

reformas que alcanzan a todo el sistema educativo.

En segundo lugar, hay que remover todas las barreras que impidan la
participacion de las personas con discapacidad en los centros educativos, ya que
este es un contenido basico de la educacién inclusiva para conseguir la
normalizacién de hecho de este alumnado. Dicha normalizacién redundara en la
mejora del aprendizaje. Es importante resaltar el esfuerzo que debe realizar la
sociedad para dotar a este alumnado de las mejores oportunidades, cumpliendo
con la maxima de que debemos querer para ellos lo que cualquiera de nosotros

quisiera para sus propios hijos.

En tercer lugar, se deben poner todos los esfuerzos en los cambios
escolares a nivel pedagdgico y metodoldgico con el objetivo ultimo de conseguir
en la medida de lo posible el éxito escolar de todos los alumnos. Esos esfuerzos
pasan por la modificacion del sistema de recursos disponibles en la escuela, de los
materiales y de los humanos, fomentando asi la eficacia en la respuesta educativa.
Se promueve asi la cohesion de todos los miembros de la comunidad educativa en
la busqueda del objetivo comun que debe ser la inclusion donde la participacion
de todos los estamentos resulta esencial. El modelo educativo sufre un cambio
radical cuando tiene que ser este el que se adapte a las necesidades individuales
de los alumnos y alumnas a los que atiende, dejando atras el modelo centrado en

el déficit.
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Se produce una tendencia generalizada al abandono del concepto de
educacion especial, ya que en su propia definicion encierra la diferencia respecto
al hecho educativo en general. La adaptacion a las necesidades individuales del

alumnado es lo que se debe considerar como especial en la educacion.

Este cambio a nivel mundial del paradigma educativo trae como
consecuencia que el centro del proceso sea la atencion de las necesidades
individuales de todo el alumnado sin que se produzca ningun tipo de
discriminacién fundamentada en sus diferencias, mas alld de la presentacion de
una discapacidad. En la actualidad, y a nivel mundial, no s6lo a nivel tedrico sino
también a nivel practico, la atencion a la diversidad del alumnado con
alteraciones graves y permanentes ha evolucionado desde los enfoques basados

en la integracién a los basados en la inclusion.

En resumen, y para finalizar este apartado, se puede indicar que las
principales diferencias entre integracion e inclusion son que la integracion trata
fundamentalmente de escolarizar en los centros ordinarios a los alumnos con
alteraciones graves y permanentes, y que la inclusién, por el contrario, supone
que la diversidad es un derecho humano de primer orden que debe gozar de
prioridad para todas las autoridades educativas. Dando por supuesto que la
normalidad en las aulas se ha entendido siempre como la homogeneidad de los
grupos escolares, la inclusion incide en la educacion entendida como el desarrollo
de todos y cada uno de los alumnos en grupos heterogéneos donde el respeto a la

diversidad supone un aspecto de primer orden.
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La integraciéon se centra en la dotacidon de apoyos recibidos por
profesionales y otros recursos para atender al alumnado con necesidad especifica
de apoyo educativo de acuerdo a sus necesidades individuales, mientras que la
inclusion se refiere a un modelo de participacion de toda la comunidad educativa
unidos en la busqueda de una ensefianza de calidad que se extienda a todo el

alumnado, no sélo a los que presentan discapacidad.

Tomando como referencia las practicas de integracion, las adaptaciones
curriculares han supuesto la principal respuesta educativa a las alteraciones
graves y permanentes que presentaba el alumnado. Por el contrario, esas
adaptaciones deben analizarse como una parte integrante del curriculo inclusivo
dirigido en primer lugar a todo el alumnado incluido el que presenta diversidad
funcional. Un curriculo moderno e innovador no debe entenderse como un
aprendizaje conceptual de las distintas disciplinas que lo componen, sino una
nueva forma de aprenderlas adaptada a estos nuevos tiempos de alto impacto de

la tecnologia.

Si hablamos de integracion a nivel conceptual, se debe centrar la atencion
en la existencia de una separacion o segregacion del grupo escolar de referencia.
Esto provoca como consecuencia que el alumnado mds vulnerable se vaya
alejando del sistema educativo al que pertenece, hecho este que ha permanecido
estable durante muchos afios y atin contintia. Precisamente la educacion inclusiva
tiene como objetivo la realizacion de un disefio innovador del programa

educativo que dé cabida a todo el alumnado adaptandose a sus necesidades.
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Por ultimo, afiadir que segtin la UNESCO (2005):

“el objetivo de la inclusién es brindar respuestas apropiadas al amplio
espectro de necesidades de aprendizaje tanto en entornos formales como
no formales de la educacién. La educacion inclusiva, mas que un tema
marginal que trata sobre como integrar a ciertos estudiantes a la
ensefianza convencional, representa una perspectiva que debe servir para
analizar cémo transformar los sistemas educativos y otros entornos de
aprendizaje, con el fin de responder a la diversidad de los estudiantes. El
proposito de la educacion inclusiva es permitir que los maestros y
estudiantes se sientan cdomodos ante la diversidad y la perciban no como
un problema, sino como un desafio y una oportunidad para enriquecer las
formas de ensenar y aprender” (p.13).

Asi, la flexibilidad del sistema y la metodologia docente deben adaptarse a
los distintos ritmos y necesidades de los discentes, convirtiéndose asi en una de
las claves de la educacion inclusiva, por lo que son las instituciones las que deben
implementarlas para todo el alumnado receptor de la oferta educativa. A pesar de
décadas de debate, los conceptos de integracién e inclusién aun se confunden
utilizandolos en cantidad de ocasiones como sinénimos. Desde nuestra
perspectiva, esta confusion terminoldgica no ayuda a conseguir desde el punto de
vista tedrico y practico una definicion definitiva de la naturaleza del derecho a la
educacion inclusiva, lo que provoca la ralentizacion de todos los procesos que

permitan culminar en la garantia definitiva de este derecho.

1.3. ANALISIS SOCIAL DEL TERMINO

El proceso de cambio en el sistema educativo ordinario iniciado hace
varias décadas con el objetivo de lograr la integracion del alumnado considerado
diferente en un primer momento, y que evoluciona posteriormente en la
busqueda de la educacién inclusiva, va acumulando una gran cantidad de

experiencias positivas donde se percibe la modificacion de las concepciones
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imperantes hasta la fecha y una mejor gestion de los procesos de evolucién del
sistema necesarios para que el alumnado con discapacidad pueda ver reconocido
su derecho fundamental de participacion en el mismo, tal y como queda
establecido en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad de la ONU (CIDPD).

Los principios de actuacion con los alumnos con diversidad funcional
evolucionan positivamente a través de los tiempos, apostando cada vez mas por
unos objetivos comunes a los que pueda tener cualquier persona dentro del
sistema educativo ordinario. Centrandonos en el abandono y marginacion inicial,
se disefd el sistema de educacion especial, que brinda una educacion progresiva
y positiva al brindar al alumnado nuevos métodos, nuevos materiales, nuevas
cualificaciones en el profesorado unidos a servicios escolares especiales a la

poblacién que previamente quedaba desatendida.

El devenir de los afios provocd que esta eleccion particular resultara
ineficaz, porque la particularidad se vuelve trivial, implicando aislamiento y
discriminacion, falta de expectativas de futuro y no reconocimiento de la igualdad
de trato. Por tanto, el dltimo cuarto del siglo pasado resultd ser un momento
importante en la educacion en las ultimas décadas: la normalizacion de los

estudiantes y su integracion en el entorno menos restrictivo.

Las practicas de integracion implementadas con estudiantes con
diversidad funcional en diferentes territorios llevaron a la constatacion real de
que las problematicas relacionadas con la atencién de este alumnado superan la
perspectiva de la dotacion de recursos materiales y humanos que se encuentran

disponibles actualmente en el sistema educativo, aunque se pueden resaltar y
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mejorar las politicas educativas impulsoras de la inclusion, el reforzamiento de
los liderazgos dentro de la institucién escolar, las ofertas de formacion
permanente del profesorado centradas en la atencién del alumnado con

necesidades educativas especiales.

Conocer los problemas que presentaban las experiencias integradoras
sirvio para realizar un nuevo planteamiento de las dindmicas de integracion con
planteamientos mas amplios de educacion inclusiva con los que se pretendia
recoger la amplitud en la variedad de alumnado con necesidades especificas de
apoyo educativo y su proyecciéon con propuestas de cambio en la concepcion

educativa global (Verdugo, 2009, p. 23).

El proceso de cambio que va al lado de todas las discusiones sobre este
término, ha supuesto un cambio de paradigma en el concepto de discapacidad™.
No se plantea la diversidad funcional como un problema, obstaculo o defecto del
estudiante, sino que sugiere entender al discapacitado dentro de su contexto
social, segin la interaccién que en este se produce. Por tanto, las variables
ambientales también explican en gran medida los problemas de todos los
discentes. Los apoyos individualizados deben ser aquellos que puedan identificar
y promover cambios importantes en estas variables para apoyar la integracion en

la educacién.

Verdugo y Rodriguez-Aguilella (2008) argumentaron en un estudio sobre
el estado de la educacion inclusiva en Espana que la comunidad educativa exige

al sistema que preste mas atencién a la perspectiva del estudiante como persona,

10 Crespo, Campo y Verdugo, 2003; Luckasson et al., 1992, 2002; Organizaciéon Mundial de
la Salud, 2001; Verdugo, 1994, 2003
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y coinciden en que es necesario brindar un programa educativo que oriente al

alumnado a nivel académico y laboral.

Existia en las familias una enorme preocupacion por las relaciones
escolares de sus hijos dentro y fuera del entorno educativo, por lo que se
decidieron a promover iniciativas que favorecieran sus relaciones con los iguales.
Las situaciones de aislamiento social es lo que se ha venido denunciando todos
estos afios debido a la carencia de promocién del sistema educativo, es decir, la
carencia de oportunidades reales de inclusidon dentro de la sociedad en todos sus

ambitos.

Bajo los postulados de la educacion inclusiva, Verdugo (2009) indica que
se reconocen los derechos de todo el alumnado a participar en sus contextos mas
cercanos, especificando ademads la direccion de los esfuerzos y el criterio para
evaluar los avances que se producen. Como finalidad ultima, la educacion debe
mejorar la calidad de vida de cada estudiante, por lo que el rendimiento
académico no es lo unico aspecto relevante, algo que se deberia ver con mas
claridad en la Educaciéon Secundaria y que desgraciadamente no se produce
debido a las resistencias que a dia de hoy mantiene al profesorado en un estado

de tensién permanente ante las nuevas metodologias y la atencién a la diversidad

(p.26).

Centrarnos en la calidad de vida del alumnado bajo el prisma de todas las
dimensiones de su personalidad deben servir de guia proponer los programas
generales de ensenanza'. La calidad de vida va resultar un término holistico,

centrado en la persona, caracteristica principal para definir los indicadores de lo

11 Schalock, Gardner & Bradley, 2007; Schalock y Verdugo, 2002, 2007; Verdugo, 2006;
Verdugo, Arias, Gémez y Schalock, 2009.
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que consideramos una vida de calidad™. En contraposicién a otros términos mas
globales, exponer un enfoque centrado en la calidad de vida del alumnado trae
como consecuencia la medicion de los resultados individuales que permitiran
diagnosticar sus principales intereses para contextualizar la programacion de la
ensefanza, constatando también la evolucion del sistema hacia la integracion y la

extension de los apoyos necesarios.

Como senalan Verdugo y Parrilla (2009), el acceso a la educacién
obligatoria de todos los alumnos ha dejado de ser un problema en sociedades
como la nuestra, pero se necesitan ain muchos esfuerzos para conseguir un
sistema educativo con unos centros escolares que reflejen los niveles de equidad y

justicia curricular que demanda la educacion inclusiva (p.15).

Aun no estando de acuerdo con la afirmacion anterior de que el acceso a la
educacion obligatoria ha dejado de ser un problema para las personas con
discapacidad, hecho que queda demostrado si se analizan las condiciones de
acceso al sistema de estas personas, es concluyente que el elemento participativo
por parte de la comunidad educativa resulta bdsico para hacer realidad la
educacion inclusiva. Resulta insuficiente quedar sélo en declaraciones
programaticas, debiendo impulsar la participacién activa de la comunidad
educativa en el andlisis exhaustivo para corregir y avanzar en la consecucion del

modelo inclusivo.

Por consiguiente, siguiendo las investigaciones de Calvo y Verdugo
(2012), y disponiendo de los resultados de multiples estudios que se estan

realizando en distintos paises para determinar las barreras con las que se

2 Schalock y Verdugo, 2002, 2007; Schalock, Verdugo, Bonham, Fantova y Van Loon, 2008;
Verdugo, 2006
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encuentra el modelo inclusivo, marcamos un compendio de aspectos clave sujetos

a mejora.

En primer lugar, es muy importante garantizar el derecho fundamental a
la educacidon bajo unos parametros de calidad. Para conseguirlo, habria que
eliminar las barreras con las que se encuentra la inclusion con la colaboracion de
toda la comunidad educativa, escuchando sus necesidades y aportaciones. Por
parte de los poderes publicos, sus actuaciones deben estar basadas en una serie de
principios como el de equidad, solidaridad e igualdad de oportunidades para dar
un impulso a la inclusion en todas sus dimensiones. Las administraciones con
competencias en materia de educacion deberan dotar a los centros educativos de
los recursos necesarios, ademas de la mejora en la formacion docente en su doble

vertiente de formacion inicial y continua.

Ademas, los autores resaltan la necesidad de realizar un disefio del
proceso inclusivo en todas las etapas educativas con implicacion de la comunidad
educativa y social, resaltando la cooperacion que debe haber entre los centros
ordinarios y los de educacién especial y los cambios de actitud ante la diversidad
del alumnado que se deben dar en toda la comunidad educativa. El circulo se
cierra con el apoyo que se tiene que dar por parte de los poderes publicos a la

investigacion en la materia (p.11).

Como se puede apreciar, todos los cambios enunciados anteriormente
habria que llevarlos a cabo desde el punto de vista educativo. En el presente
trabajo se pretende poner de manifiesto que es en el campo del Derecho, a través
de la garantia de un derecho humano y fijando su naturaleza juridica como se

puede conseguir que la inclusidn sea real y efectiva dentro del sistema educativo.
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Mientras no se puedan analizar y discutir los diferentes procesos de la
experiencia educativa de las personas con diversidad funcional, asi como el
proceso de formacion de docentes y otros profesionales que no han realizado una
formacién inicial relevante en este campo, no se puede concluir que estemos
recorriendo un camino en la correcta direccion que nos lleve a la inclusion
sistémica. El devenir histérico nos muestra que no solo es necesario cambiar el
uso de los conceptos integracion e inclusion. Evidentemente, lo que funciona bien
en una determinada situacién o en un pais no tiene por qué estar de moda ni ser

aceptado por otro pais, ni debe considerarse una verdad absoluta.

Hoy en dia, la evolucion en la experiencia humana y la forma de estudiar
la realidad nos obligan a replantear la metodologia de trabajo con los alumnos,
por lo que se debe adoptar un enfoque integral de la practica educativa, que se
convierte en el fundamento de la educacion ambiental y social. La historia ha
puesto de manifiesto que no solo es necesario un cambio en el uso de los términos
integracion e inclusién. Es claro que lo que funciona en una situaciéon o pais no
necesariamente debe convertirse en moda o ser asumido por otra nacion, ni

tampoco debe verse como un dogma irrefutable.

Por tanto, todas las personas que tienen que convivir a diario con aquellas
que presentan diversidad funcional con necesidades de apoyo extenso y
generalizado, generan expectativas en lo que a la inclusion se refiere, expectativas
que dependeran de las raices culturales del grupo social de referencia. En este
sentido, dice Heward (1997, p.62) “(...) la herencia cultural que un nifio recibe
también varia enormemente. No podemos olvidar que el grupo cultural al que

pertenecen los alumnos influye sobre sus valores y conductas”’, y por
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consiguiente, estos aspectos deberan tenerse en cuenta de cara a la respuesta

educativa que recibe este alumnado.

Inclusidn significa por encima de todo dignidad, la aceptacion de todas las
personas independientemente de sus condiciones y limitaciones, aspectos
deseables por toda sociedad que quiere considerarse moderna. Como bien
apuntaba de nuevo Heward (1997, p.62) “(...) para sobrevivir, un grupo social

debe adaptar y modificar el ambiente en el que vive”.

El concepto de educacion especial ha evolucionado durante décadas, por
lo que también ha cambiado el prisma desde el que se afronta el proceso
educativo de las personas con discapacidad funcional, desde el proceso de apoyo
a su desarrollo integral hasta la atencion de sus necesidades individuales, sin que
suponga esto un contrasentido. Las necesidades, caracteristicas e intereses
individuales centran la atencion de los profesionales en el entorno, analizando los

elementos que facilitan o retrasan la participacion social de estas personas.

La educacion especial debe volver a pasar por un proceso de redefinicion
de acuerdo con el proceso de integracién ya superado, donde los estudiantes con
alteraciones graves y permanentes no deben ser considerados como estudiantes
de segunda fila por presentar déficits funcionales. Al contrario, se debe establecer
un régimen de participacion de este alumnado en todos los &mbitos sociales que

facilite su desarrollo integral como personas auténomas e independientes.
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Segtin Zabalza'?, la integracion escolar ha evolucionado en base a tres fases

diferenciadas:

1. Reconocimiento del derecho universal a la educacién, aunque no se

reconociera a las personas con diversidad funcional como normales.

2. La respuesta educativa a estas personas fue marginal y segregadora, lo
que trajo como consecuencia la aparicion en las instituciones educativas de

servicios diferenciados.

3. Por ultimo, la aparicion posterior de la integracion en los centros
educativos de forma parcial. El alumnado con alteraciones graves y permanentes
solo es atendido en los centros educativos de acuerdo a sus necesidades

individuales.

Como bien apuntd Fulcher, esta situaciéon provoca que la diversidad
funcional reciba atencién desde un punto de vista individualista, requiriendo a
los alumnos su separacion del grupo ordinario para que sean atendidos desde
diferentes servicios y por distintos profesionales. Los docentes que atienden a este
alumnado, en definitiva, deben poseer las aptitudes necesarias para dar respuesta
a sus necesidades, actualizando la misma durante su carrera profesional mediante

la formacion permanente.

Por otro lado, segun Echeita y Martin, (como se citd en Echeita et al., 1995,
p-54) “(...) la respuesta educativa resultante es con frecuencia tan limitada que
subestima la importancia de la interaccion social como facilitadora del

aprendizaje”. Como conclusion, los aspectos antes mencionados nos llevan la

3 citado en Lou y Lopez, 2000
1 citado en Echeita, Duk y Blanco, 1995
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proposicion de un modelo basado en los derechos humanos que hagan realidad

los principios de normalizacion e inclusion.

Para Ortiz (2000, p.6), se hace referencia a que “(...) todo el mundo tiene
derecho a utilizar los servicios normales de la comunidad y llevar una vida lo mas
normalizada posible”. En los paises europeos, la atenciéon educativa a las personas
con diversidad funcional se ha llevado a cabo bajo el principio de normalizacion.
Durante las décadas de los 70 y 80 se desarroll, como se ha apuntado
anteriormente, el proceso conocido como integracion escolar. Asi, en 1978 con la
aprobacion de la Constitucion Espafola, el principio de normalizacion se
introdujo en nuestro pais materializando como respuesta educativa a este

alumnado la sectorizacion de los servicios educativos de la ensefianza®.

No obstante, como apunta Ortiz (2000, p.6), no es hasta el “(...) afio 1995
cuando se aprueba el Real Decreto regulador del Programa de Integracion Escolar
del Ministerio de Educacién y Ciencia, y cuyas caracteristicas fueron: la
implantacidn progresiva, la aplicacion prudente, la dotacion de recursos humanos

y materiales y la evaluacion del programa”.

La misma autora comenta que en ese mismo afio comienza a desarrollarse
el sistema educativo nacional bajo los parametros de la integracion, teniendo en
cuenta el proceso de cambio de mentalidad en lo que al tratamiento de la
discapacidad oper6 también a nivel social. Asi, podemos afirmar la ruptura de
barreras sociales que supone la integracion en la que las adaptaciones de acceso y

del curriculo se erigen como las respuestas principales a las necesidades de este

15 Brown & Smith, 1996; Ortiz, 2000
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alumnado, poniendo de manifiesto en esta reflexion la importancia de la inclusion

en sus dimensiones de acceso y permanencia en el sistema educativo.

La aparicidon del informe Warnock (1978) cobrd especial relevancia en la
evolucion en el sistema educativo espanol de la atencion a la diversidad, variando
el concepto de problemas en el aprendizaje por el de necesidades educativas

especiales, que se define como:

(...) un término que implica relatividad, interactividad, transitoriedad, y
que remite a la interaccion con el contexto tanto en la génesis como en la
resolucion de los conflictos, de forma que cualquier alumno pueda
precisar de forma transitoria o permanente algun tipo de ayuda para
proseguir un desarrollo académico y social normalizado, un curriculo
ordinario (Ortiz, 2000, p.6).

Como se puede apreciar, el término engloba a los colectivos necesitados de
ciertos apoyos para desenvolverse con cierta autonomia en su vida diaria,
incluyéndose este aspecto en la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN)
llegando ya al siglo XXI. Por otra parte, habria que mencionar también las
conclusiones extraidas de la Declaracion de Salamanca de 1994 donde se subrayd
la importancia de la educacién de las personas con diversidad funcional. En esta
declaracién también se hizo un alegato muy importante en favor de la inclusion,
que incluye aspectos que debian ser abordados por los Estados parte en esta
Conferencia, sobre todo los referentes al acceso de las personas con alteraciones
graves y permanentes al sistema educativo, y la garantia de su permanencia en el
sistema bajo pardametros de calidad, hecho que favoreceria no so6lo a los

estudiantes sino también a los profesionales de la educacion.
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En este sentido, segun la UNESCO (1994, p.11):

“(...) La tendencia de la politica social durante las dos ultimas décadas
pasadas ha sido fomentar la integracion y la participacion y luchar contra
la exclusion. La integracion y la participacion forman parte esencial de la
dignidad humana y el disfrute y ejercicio de los derechos humanos. En el
campo de la educacién, esta situacion se refleja en el desarrollo de
estrategias que posibiliten una auténtica igualdad de oportunidades”.

Bajo este prisma resulta importante destacar que todas las situaciones que
generan la desigualdad de personas concretas encuentran su legitimacion en
ciertos momentos histdricos que pueden ser revisados y modificados gracias a la

participacion ciudadana.
Relacionado con lo anterior, la UNESCO (1994) argumenta que:

“La experiencia de muchos paises demuestra que la integracion de los
nifios y jovenes con necesidades educativas especiales se consigue de
forma eficaz en escuelas integradoras para todos los nifios de la
comunidad. Es en este contexto en el que los que tienen necesidades
educativas especiales pueden avanzar en el terreno educativo y en el de la
integracion social. Las escuelas integradoras representan un marco
favorable para lograr la igualdad de oportunidades y la completa
participacion, pero para que tengan éxito es necesario realizar un esfuerzo
comun, no solo de toda la escuela, sino también de los compafieros,
padres, familias y voluntarios” (p.11).

La inclusién debe ser concebida como la lucha por el acceso de todos a la
educacidn a través de la sociedad civil investida de autoridad politica para luchar
por los derechos de las minorias mas vulnerables. La integracion y la inclusion se
relacionan asi en la buisqueda de proveer a todo el alumnado de una educacion

basica obligatoria y gratuita sin que quepa posibilidad de discriminacién alguna.
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No obstante, la valoracion de la participacion en un modelo educativo
inclusivo corresponde a la sociedad y a las familias, que son los que viven en
primera persona la problematica de la diversidad. Esto excluye de esta decision a
técnicos y profesionales de toda indole, a pesar de los intentos de que fueran

decisivas sus decisiones (Soto, 2008).

Se puede concluir que estamos en presencia de hechos de naturaleza social
y no natural, pues se trata mas de una construccion social y no de un modelo
desarrollado a partir de las disposiciones de la Declaracion de Salamanca
(UNESCO, 1992) que supera a las mismas, y que se relacionan con otras
disposiciones de caracter internacional y la jurisprudencia que garantiza el orden
social. Teniendo como referencia la argumentacion anterior, la escuela debe
quedar al servicio del modelo inclusivo donde toda la diversidad del alumnado

va a tener respuesta a sus diferentes necesidades y capacidades.

Mediante la educacién inclusiva se pretende cumplir con el principio de
equidad para las personas con alteraciones graves y permanentes. Esta igualdad
de oportunidades debe garantizarse desde el poder politico que debe ser
consciente que el acceso al sistema no es la tnica dimensién que forma parte de
este derecho. Estas personas deben participar de los progresos tecnoldgicos que
han propiciado la comunicaciéon con personas de cualquier parte del mundo,
contando desde la educacion inclusiva con dos ideas clave. La primera de ellas
tiene que ver con la funcionalidad de los aprendizajes dentro de una comunidad
inclusiva'®. Para estas personas, las actividades basicas de la vida diaria deben
formar parte del curriculo escolar, ya que uno de los objetivos fundamentales es

conseguir la maxima autonomia e independencia posibles.

16 opuesto a lo que es solo funcional o cdmodo en un entorno segregado
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La segunda tiene que ver con que el discente debe socializarse y formar
parte de una comunidad natural. Los apoyos y la inversién econdmica van a
adquirir una importancia capital para garantizar la respuesta educativa que se va
a dar a estas personas con diversidad funcional, no sé6lo en el dmbito educativo,
sino también en el social. Los apoyos extensos y generalizados que necesitan estas
personas requieren de una inversiéon econdémica muy elevada por parte del
Estado, que en este caso se debe convertir mas que nunca en el garante del Estado

social y democratico de derecho.

Es importante establecer la importancia que tiene la participaciéon de estas
personas en las relaciones interpersonales que se pueden establecer a nivel escolar
y social que alumbran una posterior mejoria en todos los ambitos del desarrollo.
Por tanto, las personas con diversidad funcional deben ser participes en la
construccion de los entornos en los que van a desarrollar sus relaciones

personales (Soto, 2003, p.9).

Las personas con diversidad funcional deben participar activamente en la
construccion de la sociedad, y es a esta desde todos los dmbitos a la que le
corresponde tener presentes y respetar sus necesidades, experiencias y vivencias.
Teniendo en cuenta la reflexién anterior, en los centros educativos se deben dar
unos procesos de cambio que traigan como consecuencia la adaptacion de los
procesos de ensefianza-aprendizaje a este alumnado diverso, alumbrando asi una
caracteristica fundamental que debe poseer el sistema educativo como es la
comprensividad, entendida como la apuesta decidida por parte de las
administraciones educativas por la atencion de las personas con diversidad

funcional.
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Por ello, al hablar de educacién inclusiva o educacién para todos, se debe
prestar especial atencion a la forma en que se incluye a los estudiantes en el
grupo-clase, el apoyo que se les brinda y la forma en la que afrontan el proceso de
aprendizaje, un proceso centrado en sus distintas necesidades y ritmos de

aprendizaje.

En cierto sentido, la educacién inclusiva significa que todos tienen derecho
a ser educados y, en ultima instancia, supone una opcién teoérico-filosofica. Para
que esta definicion conceptual funcione, es necesario recurrir a su alcance
practico. El rango real variara segun el entorno. Por tanto, la verdadera forma de
educacion inclusiva dependera de los recursos humanos, incluida la preparacion
académica de los docentes, el desarrollo del sistema educativo relacionado con la
docencia y la formacion, las instalaciones deportivas, los recursos econémicos, etc.
Esta manera de entender la educacion ha sido objeto de debate, ya que esta
intimamente relacionado con los derechos humanos y la dignidad de las

personas.

Para explicar la evolucién que se debe seguir desde la integracién a la
inclusion, la participacion de las familias en las decisiones educativas de sus hijos
resulta fundamental, mas alla de las dudas que puedan aparecer entre educacion
ordinaria y especial. Asi, para poder entender mejor la educacion especial, se
debe definir en primer lugar qué se entiende como el modelo ordinario, ya que en

contraposicion el modelo inclusivo englobaria a todos ellos.

En este sentido, los paises que han desarrollado exitosamente el proceso
de integracion parecen tener potencial suficiente para desarrollar la educacion

inclusiva, pero la forma mas adecuada de implementar este proceso es con la
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puesta en marcha de un modelo que debe basarse en la inclusién en la sociedad,
para lo que se requiere que las nuevas propuestas de los planes educativos gocen

del consenso social.

De esta forma, cuando se trata de la puesta en marcha de politicas en las
que intervienen profesionales educativos especializados, los educadores formales
de aula se sienten mas comprometidos con las reformas, llegando incluso a
consensos con los partidarios del modelo inclusivo, produciéndose en definitiva
una nueva definicién de la escuela. En este sentido, se dice que los paises que han
venido desarrollando los procesos de integracion de manera acertada parecen
tener un potencial mayor para alcanzar modelos inclusivos, pero la forma mas
adecuada de llevar a cabo este proceso es el de implementar un modelo que debe
surgir de una revisidon profunda de los modelos sociales y educativos, ademas de

ser asumidos estos por consenso social.

La experiencia acumulada en todos estos afos tiene que servir para
comprender y reflexionar sobre lo que se estd haciendo bien y lo que se puede
mejorar. Para alcanzar una educacién inclusiva tienen que ser los propios
protagonistas los que se impliquen en este proceso. “Ellos son la base para iniciar
el cambio y es un proceso de colaboracion del que todos deben formar parte y
sentirse acompanados” (Calvo y Verdugo, 2012, p. 28). Cuando nos referimos a la
educacién inclusiva lo hacemos refiriéndonos a la educacion en la diversidad.
Trata las diferencias como un aspecto enriquecedor para el ser humano. La
diversidad debe entenderse desde el punto de vista de la universalidad y no

centrarse en la desigualdad.
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La UNESCO propone que la educaciéon del siglo XXI se convierta en un
factor de cohesion social en el que la diversidad tiene que ser vista como un valor
contrario a la exclusiéon social. Sin caer en la tentacién de creer que los poderes
publicos van a resolver la tematica de la inclusién de manera rapida y eficaz, estos
deben garantizar el derecho de todo el alumnado a la educacion inclusiva, mas
alla de las problematicas que puedan presentar los alumnos. Es precisamente con
el paso del tiempo cuando se ha visto que es gracias a la comunidad educativa de
forma coordinada cuando se ha producido un avance decidido hacia el modelo

inclusivo.
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2.1. INTRODUCCION

Como se ha ido abordando en el capitulo anterior, el concepto de inclusion
educativa no es exclusivo tnicamente de las personas con discapacidad fisica,
psiquica y sensorial. Por el contrario, el término es mas amplio, poniendo de
manifiesto que la problematica inclusiva dentro del sistema educativo lo
encontramos fundamentalmente centrado en las personas con discapacidad. El
concepto de necesidades especificas de apoyo educativo que se establece en la
actualidad dentro de la normativa educativa espafiola recoge distintas tipologias
de alumnado con estas necesidades, siendo una de ellas las necesidades

educativas especiales derivadas de discapacidad.

La respuesta de la Administracion educativa ante esta realidad es mucho
mas compleja que la que se pueda realizar con el resto de alumnado considerado
ordinario, sobre todo en lo que tiene que ver con la escolarizacion, permanencia
en el sistema y promocién. Como se ha ido avanzando en el capitulo anterior,
estas dimensiones son las que a nuestro juicio deben configurar la naturaleza

juridica del derecho fundamental a la educacion inclusiva.

Una de las cuestiones que se consideran mas conflictivas de esta discusion
es que el significado de inclusién aparece siempre ligado al de necesidades
educativas especiales (Blanco, 2006) no siendo asi en otras situaciones que
provocan desigualdad, que aparecen bajo el rotulo de igualdad de género o
interculturalidad cuando son tratadas en charlas especializadas, congresos o

seminarios.
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No cabe duda de que hablar de educacion inclusiva, como se quiere poner
de manifiesto en el presente trabajo, es subrayar la importancia de la situacion
educativa del alumnado con diversidad funcional si lo comparamos con el resto.
Aungque el valor inclusivo deriva del propio concepto, es en la practica cuando se
comprueba que muchos estudiosos no actian conforme al mismo porque sigue
habiendo mucha confusiéon en el manejo de los conceptos de integracion e
inclusion cuando se intenta llevar a la practica, ademdas de las carencias de
formacién en atencion a la diversidad que provoca que no sean conscientes del
gran esfuerzo que se debe realizar desde todos los &mbitos y estamentos para que
la inclusion educativa sea una realidad, cumpliendo asi con el derecho
fundamental que permita la consecucién de una verdadera educacion de calidad

para todos.

La Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, modificada por la
Ley Organica 3/2020, para la Mejora de la LOE (LOMLOE), dedica su titulo IT a la
equidad en la educacion, estableciendo en el articulo 71.2 que recibirdn una
atencion educativa diferente a la ordinaria el alumnado que presente necesidades
educativas especiales, por retraso madurativo, por trastornos del desarrollo del
lenguaje y la comunicacién, por trastornos de atencién o de aprendizaje, por
desconocimiento grave de la lengua de aprendizaje, por encontrarse en situacion
de vulnerabilidad socioeducativa, por sus altas capacidades intelectuales, por
haberse incorporado tarde al sistema educativo o por condiciones personales o de
historia escolar, para que puedan alcanzar el maximo desarrollo posible de sus
capacidades personales, y en todo caso, los objetivos que se establecen de manera

general para todo el alumnado de cada etapa educativa.
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Por otra parte, tal y como se establece en los articulos 74 y 79 bis de la
norma citada anteriormente, solo se garantiza la escolarizacion del alumnado con
necesidades educativas especiales bajo los principios de normalizacion e
inclusion, asegurando en todo caso su no discriminacion y la igualdad efectiva en
el acceso y la permanencia en el sistema educativo. Ademas, para el alumnado
con alteraciones graves y permanentes, se contempla la posibilidad de introducir
medidas de flexibilizacion de las distintas etapas educativas cuando se considere
necesario, lo que en la practica se traduce en repeticiones de curso que alargan
mas la estancia de este alumnado en las distintas etapas educativas, aunque hay
que reconocer el paso hacia delante dado por esta reforma cuando establece la
promocion y titulacion del alumnado considerado de necesidades educativas
especiales cuando superen lo establecido en sus correspondientes adaptaciones

curriculares.

La escolarizacién en unidades'” o centros de educacion especial, que se
podra extender hasta los veintitin afios de edad, solo se llevard en el caso de que
sus necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las medidas de atencion
a la diversidad de los centros ordinarios, es decir, cuando las deficiencias sean tan
graves y permanentes que resulte imposible la atencién en un centro ordinario.

En estos casos el criterio médico-asistencial se impone sobre cualquier otro.

La redaccion de estos articulos no supera el modelo de atenciéon a la
diversidad basado unicamente en las alteraciones graves y permanentes
derivadas de discapacidades psiquicas, fisicas y sensoriales, poseyendo asi una
visidn parcial del concepto de educacidén inclusiva, que se haya como uno de los

principios fundamentales de la ley anteriormente mencionada, y que no se

17 aulas Abiertas: unidades de Educacidn Especial que se encuentran en los centros ordinarios.
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extiende al resto de necesidades especificas de apoyo educativo como queda

patente en la normativa reguladora sobre la materia.

Se asume por parte de todos que la finalidad ultima del sistema es
conseguir la participacion de todos en su desarrollo, mas alld de los distintos
modelos de atencién a la diversidad que se implementen. Por tanto, es necesario
aclarar que la educacion es un derecho fundamental consecuencia de la
formulaciéon de los derechos humanos y que se ponen al servicio de la

construccion de cualquier sociedad (Blanco, 2010).

A la luz de este punto de vista mas amplio y complejo, a través del
derecho fundamental a la educacion, se debe contribuir a la consecucién de
sistemas educativos mads inclusivos y que, por tanto, contribuyan de manera
decisiva a conseguir la equidad en la educacién, es decir, la igualdad de

oportunidades para todos dentro del sistema.

Otra de las cuestiones que se abordardn en el presente capitulo sera la
utilizacién de los términos integracién e inclusion en los distintos ambitos
normativos a nivel nacional e internacional, demostrando que en los primeros
cuerpos normativos sobre la materia se utilizaba el término integracion, basado en
las necesidades individuales del alumnado, evolucionando al de inclusién, de
cufio mas moderno, con la intencidn de que el sistema educativo avance con paso

decidido en las politicas de atencion a la diversidad.

Se comprobara también que el legislador de épocas pasadas tenia en
mente el concepto de integracion y no de inclusion, por lo que podemos afirmar
sin error a equivocarnos, que es un concepto poliédrico, que como se ha apuntado

anteriormente, parte de la misma idea que es la no exclusion social y, por tanto, la
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no discriminacién de las personas que presentan discapacidad fisica, psiquica y

sensorial.

Desde que en los anos 60 del siglo XX los nérdicos Mikkelsen, Nirje y
Wolfensberger formularan el principio de normalizacion como el derecho en
posesion de las personas con discapacidad a desarrollar su vida de la forma mas
autéonoma e independiente posibles con los apoyos que sean necesarios, es cierto
que los paises desarrollados han recorrido un ilusionante camino hacia la

igualdad de oportunidades en la educacion para todo el alumnado.

La extension del principio de normalizacion al plano educativo culminé
con la publicacion del Informe Warnock en 1978, que consagro definitivamente el
principio de integracion, del que se sefalan los principios basicos que definen este
derecho: los objetivos educativos son los mismos para todo el alumnado, las
necesidades educativas conforman una atencion que se debe prestar durante toda
la vida y la prestacion de apoyos extensos y generalizados se prestaran de forma

paralela a las practicas inclusivas.

Asimismo, se definen los puntos clave de esta reforma sistémica: la
importancia de la respuesta educativa tan pronto se identifique la deficiencia, su
extension mas alla de las ofertas educativas que garanticen la inclusion en la
sociedad de manera plena y la provision de una formacién del profesorado
continua y suficiente para atender las necesidades del alumnado. Por
consiguiente, se subraya la importancia de que la inclusion educativa se garantice
en los tres hitos fundamentales del desarrollo de cualquier persona en un sistema

educativo: el acceso, la permanencia y la promocion.
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Como conclusiones de especial importancia que deben estar presentes en
la evolucién del sistema para que sea mas inclusivo, se sehalan: la escuela como
elemento normalizador de la educacidon, el tratamiento de los centros de
educacién especial como centros de recursos para atender la diversidad, la
generalizacion de los servicios de orientacidon y apoyo, la participacién de las
familias, la cooperacion de asociaciones defensoras de los intereses de las
personas con discapacidad y, como elemento fundamental, un vuelco en la

actitud social en cuanto al tratamiento de la discapacidad (Dettori, 2011).

Las reformas de los sistemas educativos de los paises europeos operadas
en la década de los 70 del pasado siglo, resultaron ser la gran consecuencia de la
formulaciéon del principio de integracion que pasé a formar parte de sus
respectivas normativas educativas. No obstante, las deficiencias en su
implementacion llevaron al sistema a abrazar los postulados de la escuela
inclusiva, que en palabras de Arnaiz (2003) tiene como objetivo: “luchar por
conseguir un sistema de educacion para todos, fundamentado en la igualdad, la
participacion y la no discriminacion en el marco de una sociedad verdaderamente

democratica” (p.142).

El modelo inclusivo remueve de manera profunda los postulados de la
escuela tradicional. Enfatiza el derecho basico de toda persona a recibir una
educacién de calidad, incorpora la diversidad de la realidad humana como valor,
planteando un medio ambiente comun como la forma mas realista, natural y
eficaz de llevar a cabo este tipo de modelo basado en la participacion de todo el
alumnado. En todos los procesos educativos, requiere el desarrollo de un plan de
estudios completamente funcional, versatil y adaptable para la individualizacién

de cada alumno al mismo tiempo, ademas de promover el aprendizaje
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cooperativo como elemento socializador de primer orden, entre otros. Finalmente,
involucra a todo el sistema educativo y a toda la sociedad en su conjunto, como
marco y sujeto destinatario de las medidas. La educacién inclusiva supone una
nueva manera de entender la escuela, un sistema de valores y creencias y, en

definitiva, una mejor manera de vivir juntos®.

Asi se ha interiorizado por parte de los familiares de las personas con
discapacidad, cuyas demandas han extendido a todos los estamentos publicos
incluso antes que los estudiosos del campo de la educacién. Son precisamente
estas familias las que han demandado a los poderes publicos la aplicacién de una
educacion basada en los postulados de la integracion y posteriormente de la
inclusion con el objetivo de conseguir el disfrute pleno del derecho a una

educacion de calidad como el resto de los ciudadanos.

Durante el presente capitulo se realizard un recorrido por toda la
normativa nacional e internacional reguladora del derecho a la educacion y su
extension, entre otras, a las personas con discapacidad. También se analizara la
aplicabilidad de esta normativa en el ordenamiento juridico espafiol y como
repercute en la consecucion del término que se analiza en el presente trabajo,
ademas de su evolucion historica a través de las distintas leyes de educacion

estableciendo como punto de partida la Ley Moyano de 1857.

18 Armstrong, Pearpoint & Forest, 1999
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2.2 NORMATIVA INTERNACIONAL Y APLICABILIDAD DIRECTA DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL.

Después de la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, los paises
participantes y no participantes en la contienda se comprometieron a que no se
permitieran nunca mas las atrocidades que sucedieron en este conflicto armado.
Los lideres mundiales decidieron poner en marcha en sus respectivos paises las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas donde se marcaba una agenda
clara donde se garantizaban los derechos de todas las personas en cualquier lugar
y cualquier momento presente y futuro. Como consecuencia de ello, La Carta de
las Naciones Unidas se firmd el 26 de junio de 1945 en San Francisco poniendo el
colofon a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion
Internacional, entrando en vigor el 24 de octubre de ese mismo afo. Resultaria
este documento ser afios mas tarde la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH), considerada el fundamento de las normas internacionales y

piedra angular de la historia de los derechos humanos.

Considerando a las personas con discapacidad sujetos de estos derechos

humanos, segun senala Biel (2009),

“las Naciones Unidas han desarrollado, practicamente desde sus inicios,
una importante labor para el reconocimiento y promocion de los derechos
de las personas con discapacidad. En ese sentido, cabe destacar el
liderazgo que la Organizacién ha ejercido en la regulacién internacional de
estos derechos, cuyo impulso ha servido de estimulo a los Estados y a
otras organizaciones internacionales para ofrecer una respuesta juridica a
la realidad de la discapacidad” (p.38).
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El primer cuerpo normativo objeto de analisis a nivel educativo y con
incidencia directa en el colectivo de las personas con discapacidad es la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948. Dicha Declaracion va a tratar
el derecho a la educacién como un derecho humano de primer orden, extensible a
todos los seres humanos por el simple hecho de serlo, sin tener en cuenta

discriminacién alguna.

Ya desde sus origenes, los derechos humanos han jugado un papel
fundamental en la transformacion del Estado Absoluto en un Estado Democratico
de Derecho, asi como la dignificacion de la vida humana a nivel individual y
social, tanto en el &mbito privado como en el ambito ptblico y en la plasmacion

de la justicia en la sociedad.

Los derechos humanos son universales, ya sean estos politicos, civiles,
econdmicos, sociales y culturales. Pertenecen a todos los seres humanos,
incluyendo a las personas con discapacidad, pues no existen derechos especiales
sino que éstas deben gozar de los mismos derechos humanos y libertades
fundamentales en términos de igualdad como cualquier miembro de la sociedad,

sin discriminacion de ningun tipo.

Este colectivo también va a disfrutar de un niimero de derechos ligados de
manera especifica a su estatus para favorecer su adaptacion a la sociedad. Dentro
del catdlogo de derechos humanos, existen algunos de ellos que deben ser
especialmente garantizados para las personas con discapacidad, debido a ese

estatus o situacidn referida en la cual se encuentran.
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La segunda generacion de derechos humanos, los derechos de la igualdad,
los llamados derechos econémicos, sociales y culturales, pasan del reconocimiento
a su consecucion como derechos sociales cuyo desarrollo tiene lugar en la etapa

en la que el Estado Liberal fue sustituido por el Estado Social de Derecho.

Son derechos que para su realizacion efectiva exigen la intervencion de los
poderes del Estado, a través de prestaciones y servicios publicos con el objetivo

fundamental de plasmar el valor de la igualdad.

El Estado no se limitaba entonces a respetar la libertad manteniéndose al
margen de la actividad social, sino que debia intervenir realizando prestaciones
sociales y servicios publicos que contribuyeran a plasmar la justicia social. Dentro
de estos derechos econdmicos, sociales y culturales se encuentra, entre otros, el

derecho a la educacion.

Por otra parte, es cierto que desde Naciones Unidas no se presta especial
atencion a la discapacidad, que como se ha recalcado en la introduccién, es el
fendmeno que mas problematicas va a presentar a la hora de hacer efectivo el
derecho a la educacidn, y en particular a la educacion inclusiva, quedando muy
lejana atin en el tiempo la conversion en realidad de la prestacion de una atencion

individualizada y de calidad para el desarrollo integral de estas personas.

La primera vez que Naciones Unidas presta esta especial atencion es en
1950, cuando los Estados centran su preocupacion en el numero de

discapacidades surgidas como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial.
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En posteriores declaraciones, Naciones Unidas velara por el tratamiento
médico y asistencial de estas personas. La busqueda de los antecedentes juridicos
de la educacién inclusiva comienza con el articulo 26 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, que regula el derecho a la educacidn, abriendo el mismo a

todas las personas sin distinciones de ningtn tipo, estableciendo que:

“toda persona tiene derecho a la educacidon. La educacion debe ser
gratuita, al menos en lo concerniente a la instrucciéon elemental y
fundamental. La instruccion elemental serd obligatoria. La instruccion
técnica y profesional habra de ser generalizada; el acceso a los estudios
superiores serd igual para todos, en funcién de los méritos respectivos. La
educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y
promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz” (p. 8)

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales (PIDESC), en sus articulos 13 y 14 reconoce y precisa el alcance del

19 Seguin lo dispuesto en el articulo 13:

“1° Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
educacion. 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 comprensién, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades
de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

2°. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno
ejercicio de este derecho:

a) La ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b) La ensenanza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensenanza 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.
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derecho a la educacion, su objeto, la obligatoriedad y gratuidad en sus diversas

fases, garantia de becas, medios y aptitud del profesorado entre otros.

En afios posteriores, y continuando con el desarrollo del derecho a la
educacidn, se proclamo la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio (1959),

que establece como principio nimero VII que:

“el nifno tiene derecho a recibir educacién, que sera gratuita y obligatoria
por lo menos en las etapas elementales. Se le dard una educacién que
favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de
oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido
de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro tutil de la
sociedad. El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los
cuales deberan estar orientados hacia los fines perseguidos por la

c) La ensenanza 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 educaciéon 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».

3. 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” (pp. 5y 6).

De la misma forma, el articulo 14 reza lo siguiente:

“Todo Estado Parte en el presente Pacto que, en el momento de hacerse parte en él, atin no
haya podido instituir en su territorio metropolitano o en otros territorios sometidos a su
jurisdiccion la obligatoriedad y la gratuidad de la ensefianza primaria, se compromete a
elaborar y adoptar, dentro de un plazo de dos afios, un plan detallado de accién para la
aplicacién progresiva, dentro de un ndmero razonable de afios fijado en el plan, del
principio de la ensefianza obligatoria y gratuita para todos” (p. 6).
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educacion; la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por
promover el goce de este derecho” (p. 2).

Queda patente en los textos de estas Declaraciones que el derecho a la
educacién se extiende a todos los nifios y nifas del planeta, teniendo en cuenta,
sobre todo, las necesidades de escolarizacidon basicas que se daban todavia en

gran parte del mismo.

En la Declaraciéon Universal de los Derechos del Nifio (DUDN) si que se
enuncia el principio de igualdad de oportunidades del que deriva el principio de
equidad, valor fundamental del que emana la educacion inclusiva. En mi opinion,
no se tienen en cuenta en ese momento histdrico las necesidades de escolarizacion
del alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo, concretamente los
que presentan discapacidad, en el que se tuvieran en cuenta sus necesidades
individuales derivadas de los déficits que presentan, quedando muy lejos aun de
lo que podriamos denominar hoy como educacién inclusiva. La preocupacion
principal se centraba en el acceso al sistema educativo por parte de todas las nifias
y nifios del planeta sin tener en cuenta las necesidades y las diferencias

individuales de cada uno de ellos

Afos después, en la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, ya
en el afo 1971 del siglo XX, es cuando se establece que el retrasado mental
poseera el derecho a la educacion que le permitird desarrollar al maximo sus
capacidades y aptitudes. En sus dos primeros articulos establece que el retrasado
mental debe gozar, hasta el maximo grado de viabilidad, de los mismos derechos
que los demas seres humanos. Por otra parte, también se les reconoce el derecho a
la atencion médica y el tratamiento fisico que sea aplicable al caso considerado

individualmente, asi como a la educacién, la capacitacion, la rehabilitacion y la
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orientacion educativa y profesional que les permita desarrollar al maximo todas

sus aptitudes y capacidades?.

Es, por tanto, en el primer articulo donde se indica claramente que deben
gozar de los mismos derechos que los demas seres humanos, haciendo una clara
alusion a los derechos humanos. Se vuelve a tratar el derecho a la educacion del
retrasado mental en términos de escolarizacidn en los centros educativos, que en
muchos casos se realizaria en centros de educacién especial, garantizando asi este
derecho humano fundamental, como es la educacion, pero de forma parcial y
centrado solo en el acceso a los centros educativos, muy alejados en todo caso de

los principios de integracion y mucho mas si hablamos de inclusion.

Acercandonos ya a la finalizacién del pasado siglo, serd en el seno de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) donde se va a establecer, en el
articulo 28, el derecho a la educacién, y en el 23, el derecho de los nifos

impedidos?.

20 Articulos 1 y 2 de la Declaracion de Derechos del Retrasado Mental:

1. El retrasado mental debe gozar, hasta el maximo grado de viabilidad, de los mismos
derechos que los demas seres humanos.

2. El retrasado mental tiene derecho a la atencién médica y el tratamiento fisico que
requiera su caso, asi como a la educacidn, la capacitacion, la rehabilitacion y la orientacion
que le permitan desarrollar al maximo su capacidad y sus aptitudes

2 Los articulos mencionados establecen textualmente:

“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 distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la
ensenanza 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;

c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por
cuantos medios sean apropiados.
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d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacion en cuestiones
educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas
de desercion escolar

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar porque la
disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y
de conformidad con la presente convencion.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional 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 tendrdn especialmente en cuenta las
necesidades de los paises en desarrollo”.

Por otra parte, el articulo 23, sobre los nifios impedidos, establece:

“1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido debera
disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le
permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la
comunidad.

2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales y alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la prestacién
al nifio, que retina las condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado, de la
asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias dc
sus padres o de otras personas que cuiden de él.

3. En atencidn a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que se preste
conforme al parrafo 2 del presente articulo sera gratuita siempre que sea posible, habida
cuenta de la situacion econémica de los padres o de las otras personas que cuiden del
nifno, y estard destinada a asegurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la
educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la
preparacion para el empleo y las oportunidades de esparcimiento, y reciba tales servicios
con el objeto de que el nifo logre la integracién social y el desarrollo individual, incluido
su desarrollo, cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacién internacional, el
intercambio de informacién adecuada en la esfera de la atencion sanitaria preventiva y del
tratamiento médico psicoldgico y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusiéon
de informacién sobre los métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefhanza y
formacion profesional, asi como el acceso a esa informacion a fin de que los Estados Partes
puedan mejorar su capacidad y conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A
este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises en
desarrollo.”
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Es en estos dos articulos, y siguiendo con la linea argumental anterior,
cuando se establece con detalle el derecho de los nifios a la educacién sin ningun

tipo de discriminacion.

Para aquéllos que presentan algun tipo de discapacidad se garantiza este
derecho en condiciones de gratuidad como al resto de alumnado que accede al
sistema educativo. Es evidente que no se redactan los articulos centrando el
pensamiento en las necesidades individuales de este alumnado ni mucho menos
bajo los pardmetros de integraciéon o inclusiéon educativas, términos que
apareceran posteriormente en la normativa internacional y que van a suponer una
reaccion constante al cambio de parametros por parte de los sistemas educativos,
ya que tendran que dotarse de los medios, sobre todo econdmicos, para atender la

diversidad en las aulas.

La Declaracion de Salamanca (1994), que se publico practicamente 15 afios
después de la Convencion de los Derechos del Nifo, establecié como conclusién a
la Conferencia Mundial sobre Necesidades Educativas Especiales, que
refrendaron 92 gobiernos y 25 organizaciones internacionales bajo el amparo de la
UNESCO en esta ciudad castellana, una serie de conclusiones® en favor de la

educacion inclusiva.

22 “Creemos y proclamamos que:

e Todos los nifios de ambos sexos tienen un derecho fundamental a la educacién y
debe darseles la oportunidad de alcanzar y mantener un nivel aceptable de
conocimientos.

e C(Cada niho tiene -caracteristicas, intereses, capacidades y necesidades de
aprendizaje que le son propios.

e Los sistemas educativos deben ser disefiados y los programas aplicados de modo
que tengan en cuenta toda la gama de esas diferentes caracteristicas y
necesidades.
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Reflexionando sobre esta declaracidon, se puede observar una clara
intencion de ir mas allda de lo que supone el derecho a la educacién de las
personas con diversidad funcional. Se establece el deber de escolarizacion en
centros ordinarios bajo una pedagogia integradora centrada en el nifio,
implementando una serie de medidas concretas capaces de satisfacer sus
necesidades. El término que utiliza claramente esta declaracion es el de
integracion, y esto es asi porque en un primer momento de lo que se trataba era
de garantizar el acceso del alumnado con discapacidad en los centros ordinarios,

es decir, se trataba de cubrir sus necesidades de escolarizacion.

Una vez cubiertas estas necesidades, se plantean realizar practicas
integradoras donde las necesidades individuales del alumnado con discapacidad
sean debidamente atendidas, dando el sistema educativo un tratamiento
diferenciado respecto al alumnado considerado como ordinario. Este modelo de
integracion es claramente superado por el modelo inclusivo que empieza a ver la

luz a finales del siglo XX.

e Las personas con necesidades educativas especiales deben tener acceso a las
escuelas ordinarias, que deberan integrarlos en una pedagogia centrada en el
nino, capaz de satisfacer esas necesidades.

e Las escuelas ordinarias con esta orientacion integradora representan el medio
mas eficaz para combatir las actitudes discriminatorias, crear comunidades de
acogida, construir una sociedad integradora y lograr la educacion para todos;
ademas, proporcionan una educacion efectiva a la mayoria de los nifios y mejoran
la eficiencia y, en definitiva, la relaciéon costo-eficacia de todo el sistema
educativo” (p. 7).
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Por otra parte, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CIDPD), suscrita en la ONU por 136 paises en
diciembre del 2006 y la 48* Conferencia Internacional de Educaciéon, como ultimo
avance en esta cuestion, se convierte en una de las normas de referencia sobre la
plena inclusion de los discapacitados en la sociedad, y particularmente de la
educacion inclusiva, estableciendo como mandato principal que los paises
signatarios de la Convencion van a tener que asumir una serie de compromisos en
favor del fomento y la garantia de esta nueva manera de concebir la educacion de

las personas con discapacidad?.

23 (...) aseguraran un sistema de educacion 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”.

Con el fin de hacer efectivo este derecho, que ratifican mediante la Convencidn, estos
paises se comprometen a asegurar 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 funcidn de las necesidades individuales.

d. Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad, en el marco del sistema
general de educacidn, 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” (art. 24).
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Desde una perspectiva juridica, la Convencion va a imponer a los Estados
que la suscriban una serie de obligaciones, principalmente de reformas
normativas y de adecuacion de sus politicas activas en el mundo de la
discapacidad, a los principios fundamentales que vienen relacionados y con
eficacia juridico-vinculante en el articulo 3 de la Convencion, entre otros la

participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad.

Las obligaciones que con caracter general se impondrdn a los Estados
miembros y que han de ser asumidas por los mismos aparecen recogidas en el
articulo 4. Dichas obligaciones, tal y como indica Palacios (2008), se pueden

aglutinar en tres grandes grupos.

En un primer grupo, estarian las llamadas Obligaciones de Respeto.
Tienen que ser los Estados los que han de abstenerse de actos o practicas que sean
incompatibles con la Convencién. En un segundo grupo, destacan las
Obligaciones de Proteccion, donde los Estados deben adoptar las medidas
pertinentes para que “ninguna persona, organizacion o empresa privada
discrimine por motivos de discapacidad” (p.68). Por tltimo, en un tercer bloque,
quedarian las Obligaciones de Cumplimiento, donde los Estados deben adoptar
todas las medidas necesarias para que los derechos de las personas con

discapacidad sean efectivos.

Continuando con el andlisis de la Convencidn, el bloque que quizas goce
de mayor importancia es el que tiene que ver con la consagracion de unos
derechos minimos para las personas con discapacidad, que, si bien ya se han

anticipado algunos de ellos, aparecen regulados entre los articulos 10 y 30.
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Siguiendo el estudio sistematico empleado por Cuenca Gomez (2012b),

estos 340 derechos pueden ser clasificados en cinco &mbitos genéricos:

El primero de ellos, los derechos referentes a la igualdad, forman la piedra
angular del articulado de la Convencion y son de aplicacion transversal al resto
de disposiciones, de ahi que haya que realizar una interpretaciéon con caracter
extensivo. La Convencion contempla expresamente la prohibiciéon de que se
produzca discriminacién por motivos de discapacidad entre otros. Asi, dentro de
este ambito puede distinguirse el derecho a la igualdad y a la no discriminacion
(art. 5), el derecho a la accesibilidad (art. 9), a la capacidad juridica en todos los
aspectos de la vida (art. 12) y el derecho a un igualitario acceso a la justicia (art.

13).

El segundo grupo esta protagonizado por los que tienen la proteccion de
las situaciones de vulnerabilidad de estas personas como finalidad principal,
teniendo en la limitacion de sus derechos la prueba de la delicada situacién social
de la que parten y el riesgo de exclusion que padecen. Dentro de este panorama,
se puede mencionar el derecho a la proteccion de la vida (art. 10), a la integridad
personal, fisica y mental (art. 17), a la protecciéon de la privacidad (art. 22) y el

derecho a la proteccion del hogar y la familia (art. 23) entre otros.

Los derechos de libertad y autonomia personal pertenecen al tercer grupo,
que representan en esencia lo que se quiere alcanzar en materia de equidad para
las personas con discapacidad. Es precisamente en el ejercicio de su autonomia
donde las personas con discapacidad encuentran mayores limitaciones impuestas
por la sociedad a la que pertenecen. A tal efecto, la Convencion contiene una serie

de medidas que garanticen la maxima autonomia posible en el gobierno de sus



CAPITULO II: FUENTES DEL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA 95

propias vidas sin que nadie sustituya sus decisiones esenciales sobre las mismas.
En este apartado, se recogen, entre otros los derechos a la libertad y seguridad de
la persona (art. 14), para elegir su residencia y a una nacionalidad (art. 18); el
derecho a una vida independiente y a ser incluido en la comunidad (art. 19), y el

derecho a la movilidad personal con la mayor independencia posible (art. 20).

El cuarto grupo estd integrado por los derechos de participacién. La
Convencion recoge una serie de medidas que suponen el inicio de un proceso de
evolucion que concluya con la garantia de la participacion social de las personas
con discapacidad en todos los ambitos de la vida cotidiana. Estas medidas
pretenden aportar una visibilidad mayor a nivel social de las personas con
discapacidad, buscando el objetivo de que se alcance una mayor conciencia social
respecto de la situacion de vulnerabilidad a la que tradicionalmente se han
enfrentado los miembros de este colectivo, que les han impedido su participacion
social en las mismas condiciones y con las mismas oportunidades que el resto de
personas. Aqui pueden encontrarse los siguientes derechos: Derecho a la libertad
de expresiéon y de opinién y acceso a la informacion (art. 21), a participar en la
vida politica y publica (art. 29) ademds de en la vida cultural, las actividades

recreativas, el esparcimiento y el deporte (art. 30).

El quinto y ultimo grupo estd compuesto por los derechos sociales que se
consideran basicos. Las personas con discapacidad forman parte de un grupo
social al que se le multiplican los problemas para acceder a estos derechos
mencionados como basicos por diversas razones. Asi, por ejemplo, podemos citar
la falta de accesibilidad a los servicios sociales o la pobreza a la que con toda
probabilidad tendrdn que enfrentarse en un futuro. Asi, el texto de la Convencion

recoge una amalgama de derechos sociales que conforman un conjunto de normas



96 ANGEL SORNICHERO MARTINEZ

y principios que para las personas con discapacidad resultan esenciales tanto su
reconocimiento como su garantia por parte de los poderes puiblicos, para poder
hablar asi de cumplir con el objetivo de conseguir la denominada igualdad
material. Como ejemplo de estos derechos, se establecen el derecho a la educacion
inclusiva en todos los niveles asi como la ensefianza a lo largo de la vida (art. 24),
a gozar del mas alto nivel posible de salud (art. 25), a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado
y entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a la personas con
discapacidad (art. 27) y, por ultimo, el derecho a tener un nivel de vida adecuado

y a la proteccion social (pp. 48-49).

Finalizado el bloque de derechos fundamentales, la siguiente seccion esta
representada por el articulo 31 que establece el mandato para los Estados
firmantes de recopilar informacién estadistica y realizar investigaciones en este
campo, sehalando del mismo modo el articulo 32 que la importancia de la
cooperacidon entre Estados para garantizar los preceptos de la Convencion

(Palacios, 2012, p. 68).

Trasladandonos a Espana, la Convencién, que materialmente se articula
como un Tratado Internacional, fue ratificada por nuestro pais el 21 de abril del
ano 2008 y publicada dentro del Boletin Oficial del Estado (BOE) de esa misma
fecha, entrando en vigor el 3 de mayo del mismo afio. La cuestion que se plantea

es la incidencia de esta Convencion en el ordenamiento juridico.

Asi pues, de conformidad con el articulo 96.1 de nuestra Carta Magna, es
fuente de Derecho interno y sus normas aplicables directamente, vinculando las

decisiones de los Tribunales de Justicia espafioles. No obstante, la legislacion
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nacional tuvo que sufrir un proceso de profundo analisis por razones de eficacia y
seguridad juridica de las normas, que hace necesaria la inclusion de
modificaciones y la supresion incluso de normas del ordenamiento juridico que

contradigan los preceptos de esta Convencion.

Dicho proceso de adaptacion culmind en nuestro pais con la aprobacién de
la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién
Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad (CIDPD). Pero,
ademads, la CIDPD tiene también una importancia muy relevante a nivel
constitucional debido a que seguin lo establecido en el art. 10.2 CE, este Tratado
afecta a la comprension de los derechos reconocidos en nuestro texto
constitucional de forma decisiva. Y es que segtn el articulo mencionado “las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion

Universal de Derechos Humanos y acuerdos internacionales”.

En virtud de lo establecido, suele sefialarse que este precepto concede a los
Derechos Humanos una importancia capital en la determinacién del contenido de
los derechos fundamentales reconocidos en la CE y vincula la interpretacion de

los mismos a los tratados ratificados por Espana que versen sobre esta materia.

La inclusion formal de las disposiciones de la CIDPD al derecho de
nuestro pais tendrd asi un impacto de gran importancia en los diferentes érdenes
del ordenamiento juridico espafiol, obligando asi a los poderes publicos a una
adaptacion y de diversas normas de distinto rango que hagan efectivos los

derechos que recoge esta Convencién.
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Las modificaciones que se debian llevar a cabo en nuestro Ordenamiento
requirieron de una Ley a nivel general que permitiera su realizacién. Para ello, el
legislador, aunque con cierto retraso, aprob6 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 su inclusion social.

Sin embargo, no so6lo requiere esta cuestion la aprobacion de una Ley
General, serd también necesario acciones normativas concretas en esta materia y,
sobre todo, un compromiso decidido de modificacion juridica de todo lo que se
considere oportuno por parte de cada uno de los Estado parte en sus
ordenamientos internos. Sin este compromiso, la Convencion careceria de sentido
y se convertiria en un cuerpo normativo inuatil a pesar de su innovador valor

normativo.

Mas alla del andlisis realizado hasta ahora sobre esta normativa de
cardcter internacional, la reflexion que a continuaciéon se presenta es qué
aplicacién tiene el texto de la Convencién dentro del ordenamiento juridico
espafiol y cudles son las obligaciones del Estado Espafiol respecto a los derechos

en ella proclamados.

Pues bien, segin Cuenca Gomez (2012b), el art. 10.2 CE contiene “un
criterio de interpretacidon de los derechos fundamentales, el inico positivizado en
nuestro Ordenamiento juridico, que a la hora de atribuirles significado remite al

contenido de los tratados internacionales sobre la materia ratificados por Espafia”

(p-D.
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Tal y como sucede con el resto de criterios de interpretacion juridica, el de
interpretacion conforme a las disposiciones de los tratados internacionales hace
necesario que estos incluyan cémo se deben interpretar sus disposiciones debido
a la indeterminacidon que presentan y que pueden provocar confusion. De la
opcion elegida para su interpretacién dependera el grado de incidencia del

Derecho internacional en nuestro ordenamiento interno.

Para algunos autores, el art. 10.2 CE supone simplemente una clausula
redundante sin mayor valor que el de reiterar de manera general el mandato del
articulo 96.1 CE, llegando a cuestionar incluso que la atribucion de un caracter
meramente interpretativo resta valor juridico a estos tratados de derechos

humanos (Alvarez Conde, 1999, p.171).

No obstante, la doctrina de forma mayoritaria valora que ambos preceptos
poseen contenidos de gran relevancia que los diferencia, aunque valoran
positivamente lo dispuesto en el art. 10.2 de nuestra Constitucion en cuanto a
poner de manifiesto la importancia de la relacion estrecha que debe existir entre el

Derecho interno y el Derecho internacional en materia de derechos humanos.

Efectivamente, el art. 96.1 CE se refiere de forma genérica a todos los
tratados internacionales, estableciendo las reglas para su inclusién en el
Ordenamiento juridico espanol, que, una vez publicados oficialmente, hace muy
dificil su derogacion. Este precepto establece que los tratados internacionales
formardn parte del ordenamiento juridico nacional una vez que se publican
oficialmente en Espafia a través del BOE, y que son las propias reglas contenidas
en los tratados las que dispondran el procedimiento para su modificaciéon o

derogacion, cumpliendo asi con lo dispuesto en el Derecho Internacional.
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En virtud de lo establecido en este articulo, solo se exige para que los
tratados internacionales formen parte del ordenamiento juridico interno su
publicacion de acuerdo a los cauces formales establecidos en la legislacion
nacional, es decir y para ser mas concretos, con su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado (BOE). Los poderes publicos, una vez que los tratados forman
parte del ordenamiento interno, adquieren en cierta forma un caracter supra-

legal, es decir, que se encuentran por encima de nuestro derecho ordinario.

Para Gonzalez Campos (2002), el art. 10.2 CE indica que es un grupo de
tratados el que se encuentra por razoén de la materia afectado por este precepto
constitucional (p.342), es decir, aquellos que de acuerdo al art. 96.1 de nuestro
texto constitucional reconocen derechos fundamentales y amplia los efectos

comunes de cualquier tratado, incluso aquellos de contenido especial.

El articulo 10.2 CE atribuye entonces nuevos efectos a los instrumentos
internacionales relacionados con derechos relacionados con otros tratados que
forman parte del ordenamiento juridico espafiol. La efectividad incluye la
implementacion de los tratados internacionales de derechos humanos como
estandar para la interpretacion de los derechos y libertades recogidos en la

Constitucion espafiola.

Por tanto, los instrumentos de los tratados internacionales ratificados por
Espafia en el dambito de los derechos humanos juegan un doble papel en el
ordenamiento juridico espafiol. Por un lado, al igual que otros tratados, son
normas de derecho interno plenamente efectivas; por otro lado, son normas de
interpretacion constitucional que deben ser consideradas a la hora de dar sentido

a los derechos y libertades reconocidos. Se da, por tanto, una nueva y distinta
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eficacia a los instrumentos internacionales que versan sobre los derechos respecto
de los demas tratados que forman parte del ordenamiento juridico espafiol.
Eficacia que consiste en la operatividad de los tratados internacionales de
derechos humanos como canon de interpretaciéon de los derechos y libertades

incluidos en la Constituciéon Espafiola.

En cuanto al ambito de aplicacion del art. 10.2 resulta fundamental que el
texto constitucional determine primero qué derechos y libertades deben
explicitarse de acuerdo con los tratados internacionales. El significado literal de
las disposiciones anteriores se refiere a los derechos y libertades fundamentales
reconocidos por la Constitucion. Respecto a esta cuestion, existen mas o menos

diversas interpretaciones del articulo mencionado.

La interpretacion mads restrictiva se basa en el entendimiento general
operado por el Tribunal Constitucional* sobre las categorias de derechos basicos
en los diferentes capitulos que constituyen el Titulo I de nuestro texto
constitucional. El mismo establece y considera las clausulas explicativas
contenidas en el art. 10.2 CE que solo se aplica a los derechos reconocidos en el
titulo mencionado donde se regulan los derechos fundamentales, incluido el
articulo 14. Como todos sabemos, segiin nuestras normas basicas, estos derechos

gozan del mas alto grado de proteccién.

24 STC 26/1987
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El Tribunal Constitucional?® entiende de manera menos estricta que el art.
10.2 CE influya también de manera directa en los derechos proclamados entre los
arts. 10 a 38 de la CE y, por tanto, al resto de los mismos que se encuentran en el
Capitulo II del Titulo I. No obstante, el Alto Tribunal no se ha pronunciado de
manera expresa sobre el alcance que tiene la aplicacion del art. 10.2 CE sobre los
derechos recogidos como “Principios rectores de la politica social y econdémica”
en el Capitulo III, los cuales se encuentran en un nivel inferior de proteccion, lo
que trae como consecuencia la no utilizaciéon de esta cldusula de interpretacion
segun los tratados internacionales para esos derechos. En el articulo 39 de la
Constituciéon Espafiola se recoge el derecho a la integracién en la sociedad de las
personas con discapacidad como un principio rector de la politica social y
economica, gozando de un nivel menor de protecciéon, tal y como se ha

comentado anteriormente.

Tomando como referencia a Saiz Arnaiz (1999), se puede asegurar que el
art. 10.2 de la CE se puede aplicar para la interpretacion de todos los derechos
contemplados en el primer titulo de la Constitucion, independientemente del
capitulo y seccion donde se encuentren y el nivel de protecciéon del que gocen.
Para apoyar esta argumentacion, se pueden indicar dos ideas fundamentales. La
primera de ellas consiste en la interpretacion que deriva del propio sistema y la

segunda la interpretacion que nace de la voluntad del legislador. Atendiendo a la

% STC 36/1991. Consideran, entre otros autores, que el ambito de aplicacion del art. 10.2
CE se circunscribe a los derechos incluidos en el Capitulo II del Titulo I de la Constituciéon
espafiola y no se extiende al Capitulo III, Aparicio Pérez, M. A, “La cldusula
interpretativa del art. 10. 2 de la Constitucion espafiola”, cit., p. 11; Rey Martinez, F.
(1989), “El criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a normas
internacionales, (Analisis del articulo 10.2), Revista General de Derecho, Afio XLV, n® 537,
pp- 3611-3632, p. 3623 y Castella Andreu, J. M., “Derechos constitucionales y pluralidad
de Ordenamientos”, cit., p. 155.
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primera idea, se puede deducir que, del analisis del formato del texto
constitucional, la ubicacién del art. 10 CE demuestra que afecta a todos los

derechos reconocidos en el Titulo I.

En funcién de la segunda idea esgrimida, el art. 10.2 CE deberia indicar de
forma expresa los derechos recogidos en el Titulo I que no estan sujetos a su
interpretacion en base a los textos de los tratados internacionales, utilizando de
esta manera la misma técnica que se utiliza en el art. 53 CE, el cual establece
distintos niveles de garantia para los derechos recogidos en las distintas secciones
y capitulos del Titulo I. La jurisprudencia del TC demuestra que la clausula
interpretativa del art. 10.2 de la Constitucion ha sido utilizada para la garantia de
los derechos fundamentales, que son susceptibles de una solicitud de recurso de

amparo ante el Constitucional.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el art. 10.2 CE no solo afecta
a la interpretacion de los preceptos del primer titulo de la Constitucién, sino que
también afecta a otras disposiciones constitucionales que afectan la regulacién de
derechos basicos. El TC? sefialé claramente la necesidad de interpretar todos los
derechos basicos del ordenamiento juridico espanol, incluidos los que no se
consideran fundamentales, de acuerdo con los textos internacionales segun lo
dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucién, incluyendo también la
interpretacion de otros derechos establecidos en el ordenamiento juridico

ordinario referidos a los que se encuentran en el texto constitucional.

2En efecto, como senala la STC 78/1982 los tratados del art. 10.2 CE no sdlo sirven de
pauta para la interpretacion de las normas relativas a los derechos fundamentales y las
libertades que la Constitucién reconoce, sino también para interpretar “todas las demas
normas del ordenamiento” relativas a estas cuestiones
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Asi, los tratados referentes a los derechos humanos poseen un efecto de
irradiacion consecuencia del que poseen los propios derechos, lo que supone que
el sistema juridico se halle condicionado por las disposiciones de los derechos
fundamentales en los que ha de inspirarse, asumidos de la tradicién juridica

internacional sobre la materia.

“Por lo que respecta a las normas internacionales que deben funcionar

como parametro de interpretacion de los derechos fundamentales, el art.

10.2 CE se refiere concretamente a la Declaraciéon Universal de los

Derechos Humanos y genéricamente a los tratados sobre estas materias

ratificados por Espafia. No obstante, en la practica la utilizacién del

Derecho Internacional de los derechos humanos es mas amplia que la

constitucionalmente prevista en la medida en que el TC se ha decantado

en su aplicacion por un criterio de maxima apertura que va mas alla de las
referencias estrictas contenidas en el articulo 10.2 y que desborda los
condicionamientos que podrian desprenderse de su tenor literal” (Cuenca

Goémez, 2012a, p. 7).

Se suele pensar por parte de la doctrina que el art. 10.2 convierte a los
tratados internacionales en clausulas interpretativas de los derechos ya
reconocidos en nuestro texto constitucional, pero niegan que estos textos
internacionales se conviertan en fuente de derechos fundamentales. E1 TC? afirma
rotundamente que el contenido del art. 10.2 no permite la incorporacion de
nuevos derechos si no estan recogidos previamente en la propia Constitucion. Por
tanto, una cuestion que se planteara e intentara resolver en el tercer capitulo es si
el derecho fundamental a la educacion inclusiva se puede considerar como tal si

no aparece explicitamente en nuestro texto constitucional, aunque haya sido

reconocido en parte por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

7 SSTC 64/1991, de 22 de marzo (f]. 4), 372/1993, de 13 de diciembre, (f,. 7), 41/2002, de 25
de febrero (f]. 2).
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2.3. LA EDUCACION INCLUSIVA EN LA NORMATIVA EUROPEA

La Union Europea sélo tiene atribuidas competencias para el
alumbramiento de medidas de cooperacidon y fomento, ademds de la potestad
para poder realizar recomendaciones® en materia educativa y de formacion
profesional. Pese a esta limitacion competencial derivada de sus tratados
fundacionales, la Union considera a la formacién y la educaciéon como pilares
fundamentales para conseguir sus objetivos, sobre todo los que tienen que ver con

la identificaciéon de la ciudadania con los valores que impulsa.

Otros de los pilares fundamentales los constituyen la libre circulacion de
los trabajadores y las cualificaciones profesionales para el establecimiento de un
mercado de trabajo comun, lo que supone un acercamiento claro de las
instituciones de educaciéon superior a la Unidon Europea que trae como
consecuencia que se hable del derecho a la educacién desde un punto de vista
comunitario, tal y como el TJCE (Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas) ha ido sentenciando.

Este Tribunal ha proclamado la existencia de una dimensién comunitaria
de la educacion y la formacion profesional, vinculados estos a la consecucion de
otros objetivos fundamentales a nivel europeo, tales como la libre circulacién de
personas, una mano de obra cualificada capaz de desarrollar el trabajo en

cualquier punto geografico de la Unién y con mejores condiciones de vida.

La participacion de las personas con discapacidad en este sistema europeo
de formacion profesional supondria el analisis de la inclusiéon educativa dentro de

las medidas de promocion del sistema educativo, tema de vital importancia para

28 arts. 155-157 TFUE
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este colectivo que tiene como una de sus maximas reivindicaciones no pasar al

aislamiento social después de finalizar la educacién basica.
2.3.1.- Derecho originario

Comenzando la reflexion sobre la regulacion de la educacion inclusiva en
la Union Europea, el derecho originario representado entre otros por el Tratado

de la Unién Europea (TUE) establece en su art. 2 que:

“la Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de
los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas
pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no
discriminacidn, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre
mujeres y hombres”.

Por otra parte, en el articulo 3.3 del mismo Tratado establece que

“la Unioén combatira la exclusion social y la discriminacién y fomentara la
justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la
solidaridad entre las generaciones y la proteccion de los derechos del
nino”.

Ademas, regula también en el articulo 7 un procedimiento para instar a los
paises miembros que realicen actuaciones en contra de los valores superiores
establecidos en el articulo 2, que en la tematica que se desarrolla en este trabajo
estarian relacionadas con los valores de dignidad humana, igualdad, respeto a los

derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a

minorias y la no discriminacion.
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Si hablamos de respetar los derechos de las personas que pertenecen a
minorias, se hace referencia, entre otras, a las problematicas que plantean los
procedimientos administrativos de escolarizacion de las personas con

discapacidad bajo un valor inclusivo que garantice la igualdad de oportunidades.

Continuando con el anadlisis del Tratado de la Unién Europea, el articulo
6.1 establece el reconocimiento de la Unién de los derechos, libertades y
principios proclamados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, que al igual que el resto de Tratados poseen idéntico valor juridico. Las
disposiciones de la Carta no suponen una ampliacién de competencias para la
Unidn tal y como disponen los Tratados. Seran, por el contrario, los derechos,
libertades y principios contenidos interpretados de acuerdo a lo establecido en el

titulo séptimo de la Carta.

En el apartado tercero del mismo articulo, se establece que el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales va a contener el catalogo de derechos fundamentales recogidos de
las tradiciones constitucionales de todos los Estados miembros, que pasaran a

considerarse como principios generales del Derecho de la Unidn.

Los tratados apenas mencionan los principios generales del derecho de la
Union Europea. Estos principios son desarrollados fundamentalmente por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como la
seguridad juridica, las expectativas legitimas y el equilibrio en el funcionamiento
de las instituciones. Asi, se puede concluir que es la jurisprudencia del Tribunal el
génesis del tratamiento de los derechos fundamentales como principios generales

del derecho de la Unidn.
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Los principios, como se ha visto anteriormente, estan consagrados ahora
en el articulo 6, apartado 3, del TUE, que hace referencia a los derechos
fundamentales que se proclaman en el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y a los que vienen
importados de las tradiciones constitucionales de los paises miembros, asi como
de la CDFUE. La cuestion que se puede plantear ahora es cudles son las
disposiciones de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos relacionadas

con la tematica que estamos analizando en esta reflexion.

Como respuesta a la cuestiéon planteada, el articulo 14 del Convenio
establece que el goce de los derechos y libertades recogidos en este se han de
asegurar y garantizar sin que exista distincion ni discriminacion alguna. El
articulo 2 de la misma norma proclama la educaciéon como un derecho del que
nadie puede ser privado y que es el Estado el que debe, en el ejercicio de sus
funciones como garante del estado social y democratico de derecho, el que debe
respetar el derecho de los padres a que sus hijos reciban la ensefianza conforme a
sus convicciones religiosas y filosoficas, tal y como se garantiza en el derecho

internacional.

Para Biel Portero (2009), el protocolo mas importante referido a materia de
discapacidad, aunque es cierto que no se hace mencién expresa a la misma, es el
protocolo namero 12 referido al Principio General de Discriminacion, en cuanto a
que su interpretacion permite incluir los supuestos de discriminacion por motivo
de discapacidad. Fuera de esta precision, no hay ninguna alusion mas. Hablar de
este Convenio se debe a la importancia que tuvo afos después en el

reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad (pp. 181-183).
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Es curioso comprobar, como apunta con maestria Biel Portero, que no hay
ninguna mencion explicita en dicho convenio a las personas con discapacidad,
mas alla de la aplicacion del derecho a la no discriminacién en ningtin &mbito de
la sociedad. En definitiva, en cuanto a la inclusion educativa se refiere, no se halla
ninguna mencion referente al cuerpo normativo del Convenio Europeo para la

Proteccion de los Derechos Humanos.

La Carta Social Europea o también llamada Carta de Turin supuso el
segundo gran instrumento en cuanto a los derechos humanos de esta
organizacion internacional después del Convenio Europeo para la Salvaguardia
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (Roma, 1950). Esta
Carta se compone de 19 articulos, divididos en cinco partes sobre los derechos

sociales principalmente del dmbito laboral y de la salud.

A pesar de que es un tratado internacional vinculante, la Carta Social,
tanto en su version original como en las posteriores modificaciones, contiene
como singularidad presentarse como una amalgama de derechos de entre los que
los Estados parte pueden elegir qué derechos aceptan y cudles no, aunque con

ciertas limitaciones.

En materia de discapacidad, el avance mas importante aparece recogido
en el art. 15 que versa sobre los derechos de las personas fisicas o mentalmente
disminuidas a recibir formacién profesional y a la readaptacién profesional y
social. Sobre el ambito laboral y formaciéon profesional hay otros preceptos,
concretamente los arts. 9 y 10 que se refieren al derecho de los minusvalidos a la

orientacidn y formacion profesional respectivamente.
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Como puede observarse, la Carta hacia referencia a la discapacidad
empleando la terminologia propia de la época, siguiendo los patrones de
entonces” y la clasificacion aportada por la OMS acerca de las deficiencias y
minusvalias. Ante las imperfecciones detectadas en 1988 se adoptd un Protocolo
adicional con cuatro nuevos derechos y en 1996 se redacté un nuevo texto
revisado de la Carta Social Europea donde se llegan a alcanzar 31 derechos

sociales.

En revision de la citada carta, el precepto 15, si bien sigue estando
dedicado a las personas con discapacidad®, ya no se circunscribe solo al ambito
laboral y profesional. Ahora su tratamiento presenta en la nueva redaccion un
campo mas abierto al tratar la integracion y la vida en comunidad. El objetivo que
establece la nueva redaccion es la de promover la plena inclusién y participacion
autonoma de las personas con diversidad funcional. Los Estados se obligan a
implementar medidas que les permitan a estas personas superar las barreras en la
comunicacion y la movilidad, asi como acceder a otros servicios considerados

como esenciales por la sociedad.

La carta revisada supuso un paso hacia adelante en materia de
discapacidad, un reto mas alcanzado que supondria el germen para el logro de
metas que posteriormente han sido conseguidas, teniendo en cuenta que no es un

tratado definitivo y que ain quedan muchos paises que no la han ratificado.

2 Modelo rehabilitador
30 Refiriéndose a ellas con el término de minusvalido
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Siguiendo con el analisis del derecho originario de la Unién Europea en
materia de derechos fundamentales, y volviendo al articulo 14 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, donde se regula el derecho a la
educacidn, se aprecia el derecho de toda persona a la educacion y al acceso a la
formacion profesional y permanente. Este aspecto de permanencia de la
educacion a lo largo de toda la vida se considera fundamental para la reclamacion
de un derecho fundamental a la educacion inclusiva en su dimension de
promocion del sistema educativo, ya que es una manera de poder alcanzar la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad dentro de

sociedades tan avanzadas como las europeas.

La educacion permanente se ha convertido, con el paso de los afios, en un
objetivo fundamental de la Unién Europea, ocupando el centro de gran cantidad
de recomendaciones en materia educativa. Se entiende, por tanto, que hay un
largo camino que recorrer para que este objetivo fundamental también llegue a las

personas con discapacidad.

El derecho a la educaciéon regulado en este articulo, incluye la gratuidad
de las ensefanzas obligatorias y que estas se desarrollen en centros docentes que
pueden ser de libre creacion siempre que los promotores realicen sus actuaciones

con respeto a los principios democraticos.

El articulo 21.1 que se puede aplicar a las personas con discapacidad,
proclama que se prohibe toda discriminacion por razén de discapacidad. Por otra
parte, el art. 26 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
establece un principio rector para el alumbramiento legislativo y las politicas de la

UE con la finalidad fundamental de impulsar la plena inclusiéon de los nifios con
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discapacidad, cuando establece que la Unién va a reconocer y respetar el derecho
de estas personas a obtener beneficio de medidas que garanticen su participacion

activa y autéonoma a nivel social.

En resumen, se debe recordar que lo establecido en el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos esta consagrado como principios
generales del derecho de la Unién y que lo proclamado en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea se considera como derecho
primario, tal y como queda establecido en el articulo 6 del Tratado de la Unién

Europea.

Como critica a los dos articulos mencionados anteriormente se puede
concluir lo inadecuado de la terminologia usada para referirse a la discapacidad.
En la redaccion se usa personas discapacitadas no con discapacidad, que segun
dice Biel Portero (2009), con acierto, “este hecho es dificil de explicar si tenemos
en cuenta que, en los ultimos anos, las diversas instituciones comunitarias habian
adoptado en sus trabajos la terminologia formulada por la Organizacion Mundial
de la Salud” (pp. 276-278). Los preceptos de la Carta gozaron de valor juridico

vinculante con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2007.
2.3.2.- Derecho derivado

Las reflexiones anteriormente expuestas quedan posteriormente reflejadas
en el derecho derivado de la Unién Europea, entre otros en la Estrategia Europea
sobre Discapacidad 2010-2020 (Comision Europea, 2010), que de forma
inequivoca apoya la inclusion de los nifios con diversidad funcional en la

educacion ordinaria.



CAPITULO II: FUENTES DEL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA 113

Asimismo, insta a la UE a realizar un apoyo explicito, a través del
programa de Educacion y Formacion 2020 (Consejo de la Union Europea, 2009),
que se prorroga hasta 2030 porque hay varios objetivos atin sin cumplir, dirigido
a los estados miembros para que hagan todos los esfuerzos posibles que permitan
eliminar barreras juridicas y organizativas para que estas personas accedan a los
sistemas de educacion general y consigan el objetivo del aprendizaje permanente,
garantizando en todas las etapas educativas una educacién bajo los parametros de

la educacidn inclusiva y de calidad.

“Mas de la mitad de los paises miembros de la Agencia que participan en
el proyecto Organizacion de la Prestacion han llevado a cabo importantes
cambios en los ultimos afios. La mayoria de los paises hacen cada vez
mayor hincapié en el derecho legal que tienen todos los alumnos de asistir
a un centro de educacion ordinaria, mientras que un ndmero mas
reducido concede a los padres el derecho a elegir el colegio de sus hijos
con necesidades educativas especiales o discapacidad. Otro grupo
reducido de paises afirman que la educacién se ofrece en el centro
educativo mds adecuado o que los alumnos reciben una educacion
adecuada a sus necesidades y capacidades” (European Agency for Special
Needs and Inclusive Education, 2014, p.9).

No obstante, también se reconoce en general que la consagraciéon del
derecho a apoyar los servicios en cualquier marco juridico sigue suponiendo un
desafio. En las visitas de estudio y seminarios tematicos, los expertos subrayan la
necesidad de prestar mas atencion a la calidad que a la cantidad del apoyo
individualizado recibido por las personas con necesidad especifica de apoyo
educativo. Entre las medidas positivas que los paises estan tomando para facilitar
este enfoque se incluyen la conservacion de habilidades y conocimientos
especializados con la finalidad de ofrecer apoyo a los centros de educacion
ordinaria a través de centros de recursos, que solian ser centros de educacion

especial, el reconocimiento de las necesidades de apoyo de muchos alumnos en la
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educacion ordinaria® para ofrecer una intervencion anticipada y superar las
barreras temporales al aprendizaje. Esto permite utilizar los recursos de un modo
mas efectivo para prestar un apoyo continuo a los alumnos con necesidades de

apoyo mas complejas.

Entre las acciones positivas que estan realizando los Estados también se
encuentran las de educar a todos los alumnos de un centro con la finalidad de
crear comunidades de aprendizaje flexibles con capacidad para satisfacer diversas
necesidades de apoyo, formar al profesorado y a los directores de colegio a fin de
que desarrollen competencias para trabajar en centros inclusivos y garantizar que
el apoyo se siga prestando en la transicion del colegio a la educacién superior o
complementaria, la formacién y el empleo. Este tltimo aspecto denota la
importancia que tiene mantener los principios de la educacién inclusiva en la

promocion del sistema educativo para las personas con discapacidad.

La Carta Social Europea, en su articulo 15, estableci6 que todas las
personas minusvalidas tienen derecho a la autonomia, a la integracion social y a
la asistencia médica. Ademas, el articulo 30 proclama que toda persona tiene
derecho a ser protegida contra la pobreza y la exclusion social. Como denota esta
redaccion, la nomenclatura utilizada en el ano 1999 era la de integracion y no
inclusion. Una integracion que consistia en atender las necesidades individuales

de todo tipo de personas pertenecientes a este colectivo minoritario.

Debe interpretarse que tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifio®
como la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en su

articulo 24 garantizan que la edad y la discapacidad se incluyen en la legislacién y

31 Sin centrarse en la discapacidad o en las necesidades educativas especiales
32 articulos 23, apartado 3, 28 y 29 (apartado 1a)
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las disposiciones legales a medida que los paises pasan de debatir el significado
de inclusion a centrar su atencién en un sistema educativo conjunto que dé lugar

a una sociedad mas equitativa y justa.

La Declaracién de Madrid (2002), que resulté proclamada como resultado
del Congreso Europeo de Discapacidad y que recoge las reivindicaciones de este
colectivo, dispone que la discapacidad debe ser analizada desde el punto de vista
de los derechos humanos. Las personas con diversidad funcional, al igual que el
resto de ciudadanos, deben ser titulares sin limitaciones de los derechos
fundamentales. Todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos tal y como dispone el art. 1 de la DUDH, siendo esa igualdad para

todos, incluidas las personas con discapacidad.

“A fin de alcanzar esta meta, todas las comunidades deben celebrar la
diversidad en el seno de si mismas y deben asegurar que las personas con
discapacidad puedan disfrutar de las distintas clases de derechos
humanos civiles, politicos, sociales, economicos y culturales reconocidos
por las distintas Convenciones internacionales, el Tratado de la Union
Europea y en las Constituciones nacionales” (Garcia Alonso, 2003, p. 320)

Como uno de los principales objetivos de esta Convencién se encontraria
el de abandonar la idea de practicas segregadoras en todos los ambitos
educativos, laborales y sociales, y tomar conciencia de forma mayoritaria de la

necesidad de la inclusion de las personas con diversidad funcional.

En cuanto a la legislacién aplicable, segin Casanova Rodriguez et al.
(2009), se debe trabajar con el objetivo de promulgar “una legislacion
antidiscriminatoria dirigida a eliminar las barreras existentes y evitar el
establecimiento de nuevas barreras que las personas con discapacidad puedan

encontrar en la educacion, en el empleo y el acceso a los bienes y servicios”, lo
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que les impide lograr el pleno desarrollo de su potencial en cuanto a la
participacion social y la consecucion de una vida independiente. La clausula de
no discriminacion del art. 13 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE)
permite su desarrollo a escala comunitaria, contribuyendo asi a una Europa

realmente libre de barreras para las personas con discapacidad (p.297).

La educacién y la formacién inclusivas bajo parametros de calidad
desarrolladas en todas las etapas y niveles educativos, garantizan que se cumpla
uno de los principales objetivos tras la fundaciéon de las comunidades europeas
como es la libre circulacién de ciudadanos por todo el territorio de la Unidn,
garantizando asi el éxito de todos en el mercado laboral y su identificacion y
mejor comprension de los valores europeos. En algunos paises miembros se
incluye la educacién civica en la oferta educativa general, lo que trae como
consecuencia que el alumnado pueda reflexionar e investigar las razones por las
que unos paises europeos decidieron cooperar e integrarse en la Union Europea.
La ignorancia a nivel general de los origenes de la UE, ademas de su
funcionamiento y el porqué de su fundacion, favorece la desinformacién y que los
ciudadanos puedan tener una opinién fundamentada sobre las politicas y
acciones que practica. Ademas, el conocimiento de todas las formas de diversidad
que pueden generar discriminacion, asi como las realidades politicas y culturales
de los paises miembros, resulta basico para lograr una cohesion entre los Estados
miembros basada en el respeto mutuo entre ellos mismos y con el resto de paises

del mundo.



CAPITULO II: FUENTES DEL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA 117

Como ejemplo de lo argumentado anteriormente, se incluye la propuesta
de Recomendacion 2018/0007 del Consejo Europeo relativa a la promocién de los
valores comunes, la educacion inclusiva y la dimension europea de la ensefianza.

Como analisis del contexto de la propuesta se establece lo siguiente:

“Como destaco el presidente Juncker en su discurso sobre el estado de la
Unién de 2017, Europa es mas que un simple mercado tinico. Algo mas
que dinero, mas que una moneda, mas que el euro. Siempre fue una
cuestion de valores. El articulo 2 del Tratado de la Unién Europea
establece que la Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la
dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas
pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no
discriminacidn, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre
mujeres y hombres. Estos valores comunes son la piedra angular de
nuestras democracias nacionales y un reflejo de lo que somos. Ademas,
constituyen el tejido de nuestra Unién, que ha unido paises, comunidades
y pueblos en un proyecto politico tinico, haciendo posible el periodo de
paz mas largo de la historia de Europa” (Comisién Europea, 2018, p. 2).

Como se pone de relieve en el documento de reflexién sobre la dimension
social de Europa, comparando las sociedades europeas con el resto del mundo,
éstas suponen para sus ciudadanos lugares présperos y ricos en los que vivir.
Gozan de los niveles de proteccion social mas altos del mundo y figuran entre las
mas favorecidas en términos de bienestar, desarrollo humano y calidad de vida.
Esta reflexion invita a pensar que las personas con discapacidad deberian
disfrutar de todas estas realidades sociales sabiendo que en la practica todavia se
dan altas tasas de discriminacion hacia este colectivo por parte de la sociedad en

general.
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Los paises miembros de la Uniéon Europea se deben enfrentar en estos
tiempos a desafios tales como el populismo, la xenofobia, la discriminacion, los
nacionalismos radicales, las fake news que hacen lo contrario a informar, asi como
a un proceso de radicalizacion de la ideologia politica en la sociedad. Estos
fendomenos se podrian convertir en un peligro para los pilares basicos de las
democracias de los Estados que socavan la confianza en el Estado de Derecho y
las instituciones democraticas, obstaculizando asi que los ciudadanos posean un
sentimiento de pertinencia que les identifique con los principales valores de la

Union.

La democracia, en definitiva, solo puede funcionar, si los ciudadanos de la
Union la dotan de legitimidad para regular sus relaciones sociales. En los tltimos
tiempos asistimos a la presencia de indicios preocupantes sobre la existencia de
una ignorancia a nivel general de los principales valores europeos, que, unido a la
puesta en duda de los valores democraticos y el cuestionamiento de la utilidad
practica de la Unidn, agravado en esta situacion de pandemia, podria traer como
consecuencia que desaparezca la necesaria cohesion social que mantiene hasta
ahora en pie el proyecto europeo. Promocionar estos valores europeos entre todos
los miembros de la sociedad es un mandato esencial recogido en el art. 2 del
Tratado de la Unidon Europea® cuya finalidad fundamental es la de reforzar las

democracias de los paises miembros y reforzar asi los cimientos de la Unidn.

% Ja Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias
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La educacién inclusiva aplicada en todas las etapas educativas bajo
parametros de calidad resulta esencial para que todos los ciudadanos interioricen
de manera adecuada los principales valores de la Unién europea, tales como la
movilidad de los ciudadanos de manera libre dentro de su territorio, dotados de
los conocimientos y la capacitacion profesional suficientes para afrontar con éxito

los desafios del mercado laboral actual.

La Recomendacién de la Comision se fundamenta en una serie de
objetivos, concretamente cuatro: el primero de ellos consiste en la promocién los
valores comunes en todos los niveles educativos, el segundo trata de desarrollar
una educacion mas inclusiva, el impulso de una dimension europea de la
enseflanza como tercer objetivo, sin perjuicio de las disposiciones nacionales en el
ambito educativo, y el cuarto y ultimo objetivo se basa en el apoyo a los docentes
y la ensefianza. La Recomendacién anima también a los paises miembros y a la
Comision a intercambiar buenas practicas e informacion, asi como a implementar

politicas puiblicas tanto a nivel nacional como de la UE.

“Los compromisos para los Estados miembros son de caracter voluntario y
cada Estado miembro decide el enfoque que adopta para aplicar las
medidas. Con el fin de alcanzar estos objetivos y apoyar a los Estados
miembros en sus esfuerzos, la Comisién tomard medidas para aumentar
los intercambios virtuales entre escuelas, en particular, a través de la red
de hermanamiento electrénico e-Twinning y de impulso de la movilidad
escolar en el marco del programa Erasmus+. Los Fondos Estructurales y de
Inversion Europeos pueden contribuir a respaldar la formacion de los
profesores o financiar la infraestructura que haga posible la educacion
inclusiva” (Comision Europea, 2018, pp. 1-2).

Continuando con el andlisis de la presencia de la educacién inclusiva en el
derecho derivado de la Unién Europea, la Recomendacién contintia estableciendo

que sus prerrogativas se basan en la Declaracién de Paris sobre la promocién de la
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ciudadania y de los valores comunes de libertad, tolerancia y no discriminacion
mediante la educacién, aprobada en la reunién ministerial informal celebrada en

Paris el 17 de marzo de 2015.

En la Declaracién de Paris, los ministros de Educacion de los paises
miembros instaron a que se tomaran medidas a todos los niveles de gobierno para
reforzar el papel de la educacion en la promocion de los valores europeos y la
ciudadania, fortaleciendo el sentimiento de pertenencia a un proyecto comun,
ayudando asi a los jovenes a ser responsables, con capacidad de pensamiento

flexible y activos en sociedades diversas e inclusivas.

En su documento de reflexion sobre el fendomeno de la globalizacion, la
Comision recordd que el acceso igualitario a una educacién y formacion de
calidad es una herramienta muy poderosa para redistribuir la riqueza en la
sociedad. El punto de partida es la consecuciéon de una educacién basica de alta
calidad, para que personas de todas las edades puedan recibir formacion y el

maximo desarrollo de sus diversas capacidades.

Como se pone de manifiesto, la Recomendacion insiste de nuevo en el
objetivo de la educacion permanente consecuencia del acceso de todas las
personas de cualquier edad, incluidas las que tienen discapacidad, a las ofertas de
formacién y empleo presentes en la sociedad, formando parte de unos objetivos
que se consideran deseables por todos y que por desgracia aun no se consideran

alcanzados.

El debate celebrado como parte de la Agenda de los Dirigentes sobre
educacién y cultura, celebrado en noviembre de 2017 en la ciudad sueca de

Gotemburgo, la Comision publico su aportacion en la Comunicacion «Reforzar la
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Identidad Europea mediante la Educacién y la Cultura». Dicha aportacién se hizo
con la intencion de que trascendiera a todos los paises miembros de la Unién con
el objetivo principal de transmitir los valores europeos en su mas amplia
diversidad, donde la educacion, la formacién y la cultura van a suponer la piedra
angular de una sociedad mas justa donde la participacion y el pleno empleo se

convierten en consecuencia de la inversidon en estos valores.

Teniendo en cuenta el argumento anterior, el Informe conjunto de 2015 del
Consejo y de la Comisién sobre la aplicacion del marco estratégico para la
cooperacion europea en el ambito de la educacién y la formacion (ET 2020) apoya
de manera inequivoca el protagonismo de la educacién y la formacién a la hora
de transmitir, en primer lugar, los principales valores europeos que emanan de
los distintos paises miembros para su transmision intergeneracional, y en
segundo lugar, este protagonismo trae como consecuencia la construccién de una
sociedad mas justa e igualitaria, donde la plena inclusién se convierte en una
realidad que elimina cualquier forma de discriminacion. Asimismo, se impulsa
una educacion inclusiva, en igualdad, equidad, no discriminacién y la promocion
de competencias sociales y civicas cuya consecuencia principal seria el
establecimiento de un nuevo marco para la colaboracion europea en los ambitos

de la educacién y la formacion.
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La Comisién puso en marcha asi un amplio abanico de medidas y acciones

especificas, que incluyeron el establecimiento

“del Grupo de Trabajo ET 2020 sobre la promocién de la ciudadania y los
valores comunes, la organizacion de una iniciativa de modelos de
referencia formada por particulares que se comprometan en actividades
orientadas a promover la inclusion social y evitar la exclusion y la
radicalizacion” (Comisiéon Europea, 2018, p.4).

Ademas, se acord¢ introducir un paquete de medidas destinadas a jévenes
y organizaciones que defienden sus intereses, que acttian con jévenes en riesgo de
marginacion. Se creo el Premio Europeo de Inclusion Social a través del deporte y
se doté con mas de 400 millones de euros al programa Erasmus +,
proporcionando asi recursos economicos para que las asociaciones
multinacionales desarrollen métodos y practicas estratégicas innovadoras a nivel
local, priorizando la inclusién social y promoviendo valores compartidos y el

entendimiento intercultural.

De la misma manera, dentro de la estrategia Invertir en la juventud
europea para lograr una educacion de alta calidad, inclusiva y orientada al futuro

se introdujeron una gran cantidad de iniciativas especificas.

“En este contexto, la Comisién propuso acciones relacionadas con la
educacién inclusiva y la promocién de los valores comunes, entre ellos, el
desarrollo profesional continuo de los profesores, el perfeccionamiento de
la Herramienta Europea para Centros Escolares, asi como la utilizacién de
los fondos de Erasmus+ y Horizonte 2020 para promover las buenas
practicas en materia de aprendizaje inclusivo” (Comisién Europea, 2018, p.
4).
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Por tanto, el objetivo principal de esta Recomendacién analizada es
promover los valores europeos comunes ademas de la educacion inclusiva. Esto
complementa el trabajo que estd realizando la Comision en la aplicacion de los
pilares europeos basados en los derechos sociales y el aprendizaje permanente
inclusivo y de calidad para mantener y adquirir las competencias que permitan a
las personas con discapacidad participar plenamente en la sociedad y su
desarrollo, ademas de impulsar con garantia de éxito su transicion al mercado

laboral.

La propuesta también es coherente con los objetivos expresados en el
Informe sobre la ciudadania de la UE de 2017, cuyo objetivo es garantizar que
todos los ciudadanos de la Union conozcan sus derechos y puedan participar
plenamente en el proceso democratico europeo. Destaca que para concienciar a la
juventud europea y a la sociedad en su conjunto sobre la ciudadania de la Union
y sus valores se requieren de innumerables esfuerzos conjuntos de todas las
partes en todos los ambitos. Esto es responsabilidad de los Estados miembros,
incluidos sus entes locales y regionales, las instituciones de la Unién Europea y la

sociedad civil.

La iniciativa se realiza conforme a los articulos 165 y 166 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Segun el articulo 165, la Union
fomentard la colaboracion entre los paises miembros para que actien de manera
conjunta de cara a la consecucion de una educacion de calidad, contribuyendo de
manera activa a conseguir este objetivo a pesar de la independencia de los estados

miembros para definir sus programas educativos.
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En el articulo 166 se establece que la Union, al igual que se ha comentado
anteriormente, desarrollard las mismas actuaciones en materia de formacién
profesional a pesar de las competencias nacionales para la definicion y el
desarrollo de estas ensefianzas. La iniciativa no supone la existencia de
compromisos vinculantes para los Estados miembros ni una ampliacion de
competencias decisorias de las instituciones de la Unidén en esta materia. Seran los
paises miembros los que adaptandose a sus respectivos contextos tomaran la
decision de como poner en marcha esta Recomendacion del Consejo en sus

respectivos territorios.

La propuesta refuerza el consenso europeo establecido sobre los valores
comunes, la ensefianza inclusiva y muestra también como promover su desarrollo
a través de la educacion. Permite a la Comision y a los Estados miembros
compartir buenas practicas e informacion sobre el desarrollo de estas estrategias y
formular politicas educativas a nivel nacional y europeo. Dado que los
compromisos asumidos por los estados miembros son voluntarios, y cada estado
miembro decide como va a implementar medidas destinadas a promover valores
compartidos por todos, como son la educacién inclusiva y el desarrollo de un
sistema educativo europeo, se considera proporcionado en consecuencia el
esfuerzo de las instituciones europeas que no invade el &mbito competencial en

esta materia de cada uno de los paises miembros.

Una Recomendacion del Consejo resulta ser un instrumento adecuado en
el ambito de la educacién y la formacion, ya que la Unidn sélo va a poseer una
competencia de apoyo para los paises miembros en este ambito, por lo que ha
sido una herramienta muy utilizada por parte de los Estados miembros. Como

instrumento juridico, respeta plenamente las competencias que posee cada uno de
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ellos en estas materias, ofreciendo también de esta forma un instrumento politico

mas solido de cooperacién entre naciones.

La recomendacion y el dictamen, por el contrario, no crean derechos ni
obligaciones para los destinatarios, pero pueden establecer orientaciones para la
aplicacion e interpretacion del Derecho de la Union. Como se ha ido poniendo de
manifiesto a lo largo del apartado, la Union Europea, y sobre todo en tiempos
recientes, utiliza el término inclusién educativa de una manera amplia, no so6lo
para atender al alumnado con discapacidad, sino para la integraciéon también de

las distintas culturas que relucen en los diferentes paises miembros de la Union.

Por tanto, y como consecuencia de las reflexiones aportadas en el presente
trabajo, se puede argumentar sin miedo que utilizan el término correctamente,
como contrario a la exclusidon y en un sentido amplio del término, no dedicado

expresamente a las personas con discapacidad fisica, psiquica y sensorial.

Pretenden conseguir que la inclusion educativa les lleve a un mejor
conocimiento de la Unién a nivel histérico y cultural por parte del alumnado,
para que cuando sean adultos, se encuentren totalmente identificados con el
concepto de ciudadania europea basado en la igualdad de todos los ciudadanos

sin ningun tipo de discriminacion ni limite.

Analizando el derecho originario y el derivado a través de las distintas
estrategias que se han llevado a cabo en esta materia, se puede observar que la
inclusion no se reconoce como un derecho subjetivo que goza de especial
proteccion por parte de los poderes publicos de los distintos paises miembros de

la Unién.
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Se utiliza, por contra, un instrumento como es la recomendaciéon para
desarrollar el concepto de inclusiéon educativa, que como se ha apuntado
anteriormente, no crea derechos ni obligaciones para los destinatarios, dejando a
los paises miembros orientaciones sobre cémo llevarlas a cabo. Existe una
Agencia Europea para las necesidades educativas especiales y la inclusion
educativa, que trabaja precisamente para orientar las politicas educativas de los
paises miembros en esta materia, justificando su funcionamiento en todos estos
como necesario ya que no se puede decir que la educacién inclusiva sea un
objetivo plenamente conseguido en el espacio de la Unién. Por el contrario,
contintia siendo uno de los objetivos a conseguir a largo plazo dentro de la

estrategia Educacion y Formacion 2020.

Los Estados ponen los medios a su alcance para conseguir estos objetivos,
que no se han conseguido en su totalidad, y que por eso se prorrogan hasta 2030,
por lo que la inclusion educativa queda como una finalidad a conseguir a largo
plazo porque necesita de una necesaria transformacion de los sistemas educativos
de los estados miembros, y no como un derecho fundamental que se tiene que
garantizar por parte de todos los poderes publicos. Por tanto, tal y como ocurre en
el ordenamiento juridico espafiol, y estableciendo una comparacion normativa, la

inclusion educativa estaria formulada como un principio juridico.

Volviendo al texto de la Comision Europea (2018) analizado
anteriormente, y como resultado de la consulta realizada para establecer la

adecuacion del proyecto a nivel social, relata lo siguiente:

“Casi todos los encuestados (el 98 %) convinieron en la necesidad de
promover una educacion inclusiva que responda a las necesidades de
todos los aprendientes, mientras que solo el 16 % consideraba que la



CAPITULO II: FUENTES DEL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA 127

educacion ya cumplia dicha labor. Se expres6 un gran apoyo general hacia
los instrumentos de la UE. La financiacion de la UE (93,3 %), el apoyo a la
cooperacion entre las escuelas y las universidades a fin de fomentar la
innovacion y la modernizacion (91,6 %), la movilidad de los estudiantes
por motivos de aprendizaje (91,5 %) y los intercambios breves para los
alumnos en edad escolar (88,2 %) son considerados los instrumentos mas
eficaces” (Comision Europea, 2018, p. 8).

Seglin estos resultados, se observa unanimidad social a la hora de
promover una educacidén mas inclusiva en los sistemas educativos europeos, por
lo que se pueden plantear unas cuestiones que se analizardn en el proximo
capitulo de este trabajo, siendo la primera de ella si se considera la educacion
inclusiva un derecho subjetivo y la segunda si la sociedad apoyaria en su

conjunto un derecho fundamental a esta.

2.3.3.- La inclusién educativa de alumnos con discapacidades graves y

permanentes en la Union Europea.

La UE desarrolla estrategias concretas para impulsar la educacion
inclusiva y social del alumnado con necesidades educativas especiales (NEE),
instando a los paises miembros a que aprueben medidas para conseguir la
consecucion de este derecho. La mayoria de las concepciones sobre las practicas
inclusivas quedaron plasmadas en la normativa que se publico a partir de la

primera década de los 2000.

A pesar de lo directo que resulta el argumento, el término tiene como
hemos visto anteriormente significados diferentes, aunque existe un consenso
claro a la hora de centrar mas la atencién en las personas con diversidad
funcional, cuyo tratamiento en la normativa actual es de necesidades educativas

especiales. Existe también unanimidad a la hora de relacionar estas necesidades
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con las dificultades de aprendizaje que conlleva como consecuencia desfases en el
proceso de ensefianza-aprendizaje para este alumnado ademas de Ila

infrautilizacién de los recursos disponibles.

Sin embargo, algunos paises han ampliado su visién de la diversidad que
ha quedado recogido después en la normativa educativa. El tratamiento de la
diversidad expresado en la Legge 104 italiana recoge algunos aspectos basicos de
este concepto cuando define a la persona con discapacidad como poseedora de un
handicap que presenta como consecuencia una alteracion grave y permanente a
nivel fisico, psiquico o sensorial que provoca dificultades de aprendizaje y de
relaciones sociales que pueden llevar a situaciones de discriminacién y exclusion
de la sociedad. No obstante, es en Portugal donde se da un mayor desarrollo en la
definicion de la relacion entre el déficit y la dificultad de aprendizaje, incluyendo
en esta relacion también las dificultades graves en la comunicacion, los trastornos

graves de la conducta y otras problematicas derivadas del estado de salud.

Finalmente, se produce una distincion de lo que son alteraciones graves y
permanentes derivadas de discapacidad cognitiva, sensorial, trastornos graves de

la conducta, TEA, de otras necesidades especiales entre las que se destacan:

“(...) los nifios y jovenes que experimentan dificultades en el proceso de
aprendizaje y de participacion en el contexto educativo/escolar derivadas
de la interacciéon entre los factores ambientales (fisicos, sociales y
actitudinales) y su nivel de funcionamiento en los diferentes dominios. Las
eventuales limitaciones que estos alumnos pueden presentar a nivel del
funcionamiento en los diferentes dominios seran siempre de grado
ligero®” (Lopez-Torrijo, 2009, p. 5)

3 Decreto-Ley n® 6/2001, art. 10; Decreto- Ley 7/2001 de 18 de enero, art 8; 1 Decreto-Ley n®
156/2002 de 20 de junio.
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Es en este punto cuando se puede afirmar que las leyes educativas
comienzan a incorporar los planteamientos de la Clasificacion Internacional de
Funcionamiento (CIF) que establece que las personas con discapacidad se
desarrollan en la sociedad no teniendo en cuenta solo su déficit, sino también la
construccion y la accesibilidad del entorno, recogiendo asi también las tesis de
Cuenca Gémez (2012a) que expresa con gran acierto que el modo en el que esta

configurada la sociedad favorece la exclusion de las personas con discapacidad.

En este mismo sentido, el tratamiento del alumnado con diversidad
funcional evoluciona desde un enfoque médico basado en el déficit hacia uno mas
psicopedagdgico donde cobra un protagonismo fundamental las variables
ambientales, modelo que tiene como finalidad principal que el individuo se

desarrolle de la manera mas auténoma posible dentro de la sociedad.

En términos generales, los alumnos con NEE alcanzan en la UE un 5,5 %
del total de los alumnos. En cuanto a los alumnos con discapacidades
graves y permanentes escolarizados en Centros Especificos, representan el
2,187 % del total de los alumnos de la UE. El porcentaje de alumnos con
NEE se eleva a un 5,7 %, mientras que los escolarizados en instituciones
especificas apenas llega a un 0,53%. Entre ellos destaca la supresion
histérica que Italia efectué de todos sus Centros Especificos, dejando
abiertos tan sdlo una pequefia muestra de algunas instituciones histéricas,
que suponen un 0,1 % (Lopez-Torrijo, 2009, p. 7).

Sin embargo, como ocurre en gran parte de los paises de la UE, se esta
produciendo en estos ultimos afios un aumento de las plazas en los Centros
Especificos, lo que supone un retraso en la evoluciéon sistémica segun los
postulados inclusivos. A esto contribuye la idea de que casi nunca se produce un

trasvase de alumnado de estos centros de educacion especial a los ordinarios.
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De otro lado, el alumnado con trastornos graves de la conducta es
derivado a estos centros especificos debido a que no encuentran en la escuela
ordinaria los recursos necesarios para atender sus necesidades, dandose esta
derivacién sobre todo en la etapa de secundaria. Asi, dentro de estos centros de
educacion especial se puede encontrar a este alumnado compartiendo espacio con
aquellos que presentan alteraciones graves y permanentes, que son los que

justifican la razon de ser de estos centros.

Como se ha apuntado al inicio del presente apartado, y de nuevo
siguiendo a Lépez-Torrijo (2009), el marco normativo inclusivo comenzoé a
desarrollarse en torno a los afios 90. De hecho, las leyes basicas que empiezan a
regular la inclusiéon, a modo de ejemplo, corresponden al afio 1991 en Portugal,
1992 en Islandia, 1999 en Chipre y Noruega y, por ultimo, en el afo 2000 en
Grecia (p. 7).

Como tendencias comunes, estos paises han llevado a cabo un avance
inequivoco hacia la educacién inclusiva manifestado en sus respectivas leyes
educativas que han recogido las disposiciones de los distintos tratados
internacionales sobre la materia, tal y como se ha explicitado en el presente
trabajo de tesis, que siempre han refrendado. Este desarrollo legislativo, en
general, ha garantizado el derecho fundamental a la educacion en condiciones de
igualdad en los centros ordinarios y ha establecido a nivel organizativo cémo se
debia hacer realidad la escuela inclusiva, estableciendo una serie de medidas
centradas en la deteccion precoz de las necesidades especiales y en los programas

de transicion a una vida adulta lo mas auténoma posible.
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Algunas medidas alumbradas en la regulacion normativa de algunos
paises miembros de la Union han consistido en: la escolarizacion bajo distintas
modalidades (ordinaria, combinada y especifica), la conversion de los centros de
Educacion Especial en Centros de Recursos, la provision de recursos humanos y
materiales adaptados a las necesidades de los alumnos, la participacion de las
familias en el proceso educativo de sus hijos, el disefio de programas educativos
inclusivos con la menor cantidad de adaptaciones individuales posibles, la
formacion del profesorado y la continuidad de las estrategias inclusivas a partir

de la etapa de secundaria.

Como muestra significativa de estos avances, se incluye como experiencia
pionera la italiana. Italia, adelantdndose mas de dos décadas al resto de paises,
impulsé entre los afios 70 y 90 del pasado siglo una escuela realmente inclusiva en
la que no fue necesario para conseguirlo siquiera la aplicacién de lo establecido en
el Informe Warnock, ya que desde afnos anteriores a este informe se habia apostado

decididamente por la educacion inclusiva.

Es este el tnico pais del entorno europeo que prevé la inclusion del
alumnado con alteraciones graves y permanentes en los centros ordinarios de
cualquier etapa y ensefanza, tal y como quedd consagrado en su texto
constitucional de 1948, recogiendo de paso las demandas de las familias
afectadas. La cuestion que debemos plantear en clave nacional es si es necesaria
una reforma constitucional para garantizar el derecho a la educacion inclusiva o si
simplemente es suficiente con los desarrollos legislativos que existen en la
actualidad. Realizaremos una reflexion sobre esta cuestion en el proximo capitulo

del presente trabajo.
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No obstante, el desarrollo legislativo en el pais trasalpino durante la
década de los 70 estableci6 de forma concreta que la educacién basica se
desarrollara en las aulas de la escuela publica ordinaria, hecho que provocé en
consecuencia la desaparicion de toda forma de discriminacién en todas las etapas
educativas, eliminando como consecuencia cualquier politica publica que
supusiera la segregacion de las personas con diversidad funcional. Italia también
apostd por una politica de inversion en la escuela ptiblica y de colaboracion en el

sistema por parte entes locales, sanitarios y asociaciones de madres y padres.

Otro modelo ejemplar lo constituye el islandés donde no existe normativa
diferenciada que regule la atencion del alumnado con alteraciones graves y
permanentes en ninguna etapa educativa, regulando eso si todo lo referente al
sistema de recursos para atender sus necesidades aplicables en cualquier centro
educativo. Ya en la etapa de Infantil, este alumnado recibe el apoyo de una serie
de recursos humanos complementarios mas alla del especialista de la etapa, tales

como un terapeuta de desarrollo.

En la educacion obligatoria ni siquiera se usa el término educacién
especial en este modelo islandés, las escuelas basicas ordinarias deben ser
inclusivas donde se convierte en un aspecto basico satisfacer las necesidades de
todos sus estudiantes de una manera completamente flexible, adaptando el
curriculo a sus necesidades sin olvidar la perspectiva de grupo y utilizar todos
los recursos disponibles de una manera sistematica, incluidos la proporcién
profesor-alumno de 1/1 que se sigue en el modelo italiano. A su vez, existen cinco
centros de Educacion Especial y determinadas unidades especificas dentro de los
centros ordinarios a modo de aulas abiertas en esta etapa de ensehanza

obligatoria.
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En la etapa de secundaria se brinda orientacién y apoyo especial a los
estudiantes con dificultades, para que sigan en la mayor medida posible el plan
de estudios estandarizado, pero también consideran que existen algunas
unidades y recursos especificos adecuados para estudiantes con discapacidad

intelectual severa.

En general, toda la normativa a nivel sectorial se refiere a todos y cada uno
de sus alumnos y alumnas, contando los centros educativos con un gran nivel de
autonomia para organizar los recursos humanos y curriculares en aras de una
atencion lo mas personalizada posible del alumnado con diversidad funcional.
Para este menester, el modelo islandés da la maxima importancia al sistema de

recursos a los que dedica una gran inversion econémica.

Como conclusion a este apartado, y tal y como sefiala en su trabajo Lopez-
Torrijo (2009), la normativa “que regula la escuela inclusiva es todavia demasiado
ambigua, insuficiente y carente de exigibilidad”, entre otras razones porque esta
se plantea en nuestro pais como un principio juridico, “lo que dificulta en
ocasiones la oferta de servicios adecuados y de calidad, asi como la organizacion

y el aprovechamiento de los mismos” (p. 15).

Por tanto, uno de los aspectos principales en el que nos centraremos en el
presente trabajo sera en la ambigiiedad de la legislaciéon favorecida por el uso
inadecuado del término inclusiéon, que se confunde claramente con el de
integracion, y en la carencia de exigibilidad del derecho a la educacién inclusiva
reconocida en todos los ambitos normativos en la actualidad, debido sobre todo a

la limitacion que se impone a este derecho.
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2.4.- LA EDUCACION INCLUSIVA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL.

2.4.1.- El Articulo 27 de la Constitucion Espafiola.

La Constitucién Espafola (CE) sirve de base a toda la legislacion educativa
y proclama el derecho a la educacién de todos los espafioles en su articulo 27%.
Este articulo es el mas largo de los que regulan derechos en la Constitucion. La
extension de este articulo se entiende mucho mejor realizando una retrospectiva

del debate que se abri6 en torno a su aprobacion.

¥ Texto integro del articulo 27 CE:

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

2. La educacién tendra 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 puiblicos garantizaran 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 basica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacién, mediante una
programacion general de la ensefianza, con la participacion efectiva de todos los sectores
afectados y la creacion de centros docentes.

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

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

8. Los poderes publicos inspeccionaran y homologardn el sistema educativo para
garantizar el cumplimiento de las leyes.

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

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley establezca.
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El espiritu de consenso que hizo posible el Pacto Constitucional se trasladé
también al llegar a legislar sobre el derecho a la educaciéon. Fue un acuerdo de
minimos, donde hubo un duro debate parlamentario previo* entre posturas
politicas enfrentadas y claramente diferentes, demostrandolo el hecho de que este

articulo dedicado a la educacion fue el que tuvo mayor nimero de enmiendas.

3¢ Reproduccion literal de algunas intervenciones de distinto signo politico en el debate de
la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas:

Gregorio Peces-Barba, del PSOE, se reafirma en la necesidad de llegar a un consenso
general.

Joan Reventds, del PSC: “la educacién es sumamente importante para conseguir un
socialismo pleno, con una constitucion que garantice el derecho a la educacién se
remueven los obstaculos necesarios que se oponen a la igualdad y libertad, los poderes
publicos han de intervenir en la vida econémica y social, comenzando por una libertad de
establecer y dirigir centros docentes que ha de someterse al imperativo superior de que
todos, absolutamente todos los ciudadanos tengan efectiva libertad de participar y recibir
verdadera educacién para su incorporacion en régimen de igualdad a las tareas de la
comunidad”

Santiago Carrillo, del PC, en cuyo propdsito establece la necesidad de proponer
enmiendas a este articulo, ya que la tendencia general del partido va encaminada al logro
de una escuela publica, donde prime la libertad de ensefianza y se acoja a los nifios de
todo el pais siendo sostenida por los presupuestos del Estado, pero la posibilidad de abrir
escuelas privadas, no es rechazada por el partido. Es cierto que por el momento la escuela
publica no puede dar cabida a todos los nifios en edad escolar y la escuela privada es
necesaria para la total escolarizaciéon solo hasta implantar una escuela publica con
capacidad suficiente para la escolarizacién plena.

Manuel Fraga Iribarne, de AP, interviene exponiendo que la Constitucién aborda cuatro
puntos basicos sobre los cuales se desarrollaran el debate de nuestro interés es el tercero
de ellos, los principios basicos en materia de educacién del art.26, entendiendo por esta
parte que la educacion, en una sociedad libre, necesita de un sector privado.

Oscar Alzaga Villaamil, por UCD, insiste en que el Derecho atribuye a los padres la
obligacion de educar a los hijos y de esta obligacion deriva el derecho de aquellos de
educarles y elegir a sus maestros, si arrebatamos a los padres tal derecho se esteriliza la
fuerza moral de la familia. La redaccién del art. 26.1, donde se consagra la libertad de
ensefianza en relacion con el apartado tercero, obviamente permite a los padres elegir la
educacion a dar a sus hijos.
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La situacién de conflicto que se dio al configurar el tema educativo en la
Constitucién de la II Republica, especialmente al declarar la ensefianza laica y el
cese de la obligatoriedad de la asignatura de religién se encontraba en la memoria
de todos, lo que sirvié para que todas las partes cediesen para evitar situaciones

irreconciliables.

Las divergencias ideologicas dejaron su impronta en la redaccion del
articulo 27. En una linea mas socialista se reconocia el derecho a la educacién, el
caracter obligatorio y gratuito de la ensefianza bdsica, asi como la participacion de
la comunidad educativa en los centros. En una linea de centroderecha, se
consiguid el reconocimiento a la libertad de creacion de centros, la percepcion de
ayuda a los mismos o el derecho que asistia a los padres a elegir la educacién

religiosa y moral.

Visto desde la dptica de las dos principales mayorias parlamentarias, la
centrista que gobernaba y la socialista, finalmente resultaron ser las auténticas
protagonistas del pacto escolar. El derecho a la educacion en Espafa podria ser
interpretado en los términos en que lo hace De Puelles, M. (citado en Nicolas

Muniz, 1983):

“La simple lectura del articulo 27 de la nueva Constitucién nos indica la
naturaleza del pacto. Los apartados quinto, participacion de los sectores
afectados, en la programacion general de la ensehanza, y séptimo, control
de padres, profesores y alumnos en la gestion de los centros
subvencionados, son, claramente, una concesion del partido centrista al
partido socialista, transacciéon que posibilita constitucionalmente la
cogestion democratica de la educacion en el posible supuesto de un
gobierno socialista. A cambio, el partido socialista ha cedido en los
apartados primero, reconocimiento de la libertad de ensefianza, sexto,
expresa libertad de creacién de centros, y noveno, expresa proclamacion
del régimen de ayudas a los centros privados. De este modo, los socialistas
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han renunciado al principio de la escuela publica unificada, de tanta
tradicion en sus cien afos de historia, aceptando la existencia de una red
dual de establecimientos docentes. Han renunciado también a la idea de
una escuela laica de caracter excluyente, aceptando, como todos los demas
partidos, el apartado tercero que consagra el derecho de los padres a que
sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones” (pag. 3)

En sintesis, sobre un trasfondo conservador en el que destaca
notablemente el deseo de constitucionalizar la financiaciéon publica de la
ensefanza privada, aunque en los términos que una ley de desarrollo establezca,
los socialistas y en general la izquierda parlamentaria lograron imponer un marco
democratico y de participacion, que se refleja también en los fines de la educacion
prescritos en el apartado 2 del articulo 27. En cualquier caso, el compromiso
plasmado en el articulo 27 de la Constitucion representaba en realidad una
especie de tregua acompanado de un juego de cesiones y concesiones mutuas

para llegar a acuerdos en otras materias.

La esencia de este articulo se encuentra en el primer apartado donde se
reconoce al mismo tiempo el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza.
En referencia a su significado “se dira que el derecho a la educacion es un
descriptor omnicomprensivo del mas concreto derecho a recibir educacion y de la
libertad de ensefianza” (Cotino, 2012, p. 16). El art. 27 CE incluye una serie de
derechos auténomos interpretados por separado por la jurisprudencia, tales como
el derecho a la eleccion de la ensefianza religiosa por parte de los padres regulado
en el apartado tercero, la ensehanza basica que se convierte en obligatoria y
gratuita tal y como dispone el cuarto apartado; a la participacion de la comunidad
educativa en el control y la gestiéon de los centros educativos segun el apartado

séptimo; el derecho a la creacion de centros regulado en el apartado sexto, a
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recibir aportaciones econdmicas por parte de las Administraciones competentes
en materia de educacién, deducible del apartado octavo, y a la autonomia

universitaria, tal y como dispone el apartado décimo.

En ocasiones, partiendo de garantias institucionales se ha alcanzado el
reconocimiento de estos derechos subjetivos, como puede ser la autonomia
universitaria, o también de meros principios, como la participacién de todos los
sectores sociales a los que les afecta el ambito educativo, o mandatos mas o menos
concretos, que pasan a formar parte de la exigencia del derecho subjetivo, como
puede ser la gratuidad de la ensenanza basica y obligatoria, la intervencién en la
gestion y control de los centros y las ayudas econdmicas a recibir por los centros

sostenidos con fondos publicos.

“Asimismo, via jurisprudencial o a partir de los tratados internacionales,
el apartado primero del articulo 27 CE implica también no pocos derechos
autonomos que no estan reconocidos de modo expreso en el texto. Asi,
entre otros, el derecho a recibir una ensefianza asequible, esto es, con
dotacién presupuestaria suficiente, escuelas y maestros necesarios,
infraestructura y dotaciones pertinentes” (Cotino, 2012, p. 17).

El objetivo es contar con un sistema educativo accesible, es decir, donde se
garantice el derecho a elegir centro por parte de los padres dentro de un proceso
administrativo de admisién con todas las garantias, la compensacion de las
desigualdades socioeducativas a través de un sistema de becas y ayudas al
estudio, y como estableci6 la LODE en 1985, la orientaciéon académica y

profesional como derecho basico de las familias y el alumnado.

De la misma manera, y volviendo a tener el texto de la LODE como
referencia, se establece también el derecho a no sufrir discriminacion, a recibir

una evaluacién objetiva y formativa, ademds del derecho a permanecer y
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promocionar en el sistema educativo y el derecho a una educacion inclusiva para
los discapacitados. Si nos detenemos en estos dos ultimos aspectos, se puede
comenzar a introducir la importancia de la extensién de la educacion inclusiva
mas allda del acceso a los centros educativos ordinarios. La permanencia y el
progreso en el sistema educativo de las personas con discapacidad también se
deben garantizar bajo el paraguas del derecho a la inclusién, formando parte asi

de su naturaleza juridica.

Por tanto, y analizando la literalidad del texto del articulo 27 CE, se puede
concluir que el reconocimiento de la educacion inclusiva no se encuentra de
manera explicita dentro del articulo, formando parte de una serie de derechos
auténomos derivados que se han reconocido por via jurisprudencial o a partir de
tratados internacionales. Siendo esto asi, la cuestion que se podria plantear es si la
educacion inclusiva posee un reconocimiento como derecho por qué plantea

tantas problematicas para las personas con discapacidad y sus familias.

Por otro lado, el derecho a la educacion posee, obviamente, la base de los
derechos sociales y, segin Escobar (2011), la base ultima de todos los derechos
sociales es la libertad: la libertad como capacidad de autonomia para guiarse a si
mismo en el entorno social que le rodea, viviendo segun sus propias decisiones.
Una comunidad politica es justa cuando alienta a todos sus miembros a
desarrollar esta capacidad de autonomia. Si las personas reconocen que la
satisfaccion de las necesidades basicas es una condicion necesaria para ejercer la
vida de manera auténoma, entonces todos los derechos sociales serviran a la
libertad definida de esta manera y les serviran de la misma manera que los

derechos basicos tradicionales.
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La caridad no es el pilar sobre el que se sustenta la educaciéon segun los
postulados liberales, sino la justicia. De la misma manera, es el individuo al que
va dirigido directamente este derecho a pesar del valor social y econémico

intrinseco que posee, huyendo por tanto de posiciones utilitaristas.

Desde concepciones tales como el minimo vital o el minimo decente¥”, se
podria demostrar que se encuentran dentro de los minimos que se exigen al
ejercicio de este derecho. Asimismo, esta fundamentacion se basa en un objetivo
ultimo de accién positiva a favor del individuo mas alla de la escasez de los
recursos. La concepcion constitucional del derecho a la educacion alcanza muchos

mas minimos obligatorios que complementan su &mbito prestacional.

No obstante, aunque el derecho a la educacion pertenece al conjunto de
derechos sociales, a la hora de fundamentarlo se debe advertir la existencia de
cierta dicotomia entre los intereses generales de la sociedad y las necesidades
individuales del sujeto de este derecho. Asi, estd presente en las Exposiciones de
Motivos de las principales normas educativas el argumento de que el bienestar
individual y colectivo afectardn directamente al ejercicio del derecho a la

educacion.

¥ Puede tomarse como primer antecedente del derecho al minimo vital, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman, donde se construye el derecho a un minimo
vital a partir de la conexion entre el derecho a una vida digna y el principio de Estado
Social de Derecho (Arin-Barnuevo, 1996). En esa misma direccion, para Burbano (2001), el
desarrollo jurisprudencial del minimo vital parte de una idea arraigada en todas las
ciencias humanas, el hombre debe ser considerado como una unidad inescindible de
cuerpo, alma y espiritu y no como un conjunto de capas superpuestas que podamos
separar. Es bajo este supuesto que se declara la inseparabilidad entre condiciones minimas
materiales y dignidad humana.
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El objetivo primordial de la educacion se basa en el pleno desarrollo de la
personalidad del individuo, siendo esta afirmacion el fundamento de este derecho
subjetivo que, sin perjuicio de intereses sociales, se garantiza en interés del sujeto,

tal y como dispone nuestro texto constitucional y la normativa internacional.

“Por tratarse de un derecho subjetivo, el alumno es el sujeto que ha de
estar en el centro del disefio constitucional de la ensefianza. Aunque no
sea el unico imbricado en el proceso educativo o pese a que haya otros
beneficiarios reflejos, instrumentales o accesorios, el alumno es el sujeto
principal. De ahi que la proteccién que confiere la ley de leyes a los
alumnos se diferencia de la que se brinda al resto de los operadores
educativos” (Cotino, 2012, p. 74).

En concreto, la libertad de ensefianza no puede considerarse como un
verdadero derecho subjetivo porque no se reconoce a padres, docentes y centros
educativos en beneficio de sus intereses individuales. Esta libertad mencionada
ampara el interés constitucional basico de la maxima libertad y pluralidad para

alcanzar el objetivo educativo marcado en el articulo 27.

Asi, son los hijos los sujetos del derecho a la educacion y los padres los
que deben intervenir en favor de sus intereses, dejando de lado los suyos
particulares. La libertad de catedra no puede considerarse un privilegio de la
profesion docente, sino un medio para garantizar una ensefianza libre y plural en
la sociedad, que influye positivamente en el discente y por extension en la
sociedad. La libertad de catedra de los docentes estd limitada en los niveles
inferiores de la ensefianza, ya que es el gobierno el que establece el disefio
curricular. Ese limite a la libertad de catedra es menos intenso en las siguientes
etapas educativas, hasta llegar al profesorado universitario que goza de ¢l de

forma plena.
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La misma finalidad de pluralidad y libertad guia la facultad de crear un
centro docente, dirigirlo y establecer su ideario propio. La Constitucion no
pretende favorecer el desarrollo de un concreto sector econdmico. De la misma
manera, es la libertad de catedra la que fundamenta la autonomia universitaria,

sobrepasando un simple modelo de descentralizacién administrativa.

Es del todo reconocido que el principal protagonista para la garantia del
derecho a la educacion es el Estado. Este protagonismo no deberia conducir a uno
de los grandes errores de la educacion que consiste en que la base sobre la que se
construye el sistema no es el alumno, sino el resto de elementos de la comunidad
educativa incluyendo a las administraciones. Para el tema que nos ocupa, esta
reflexion es concluyente a la hora de designar al Estado como el principal
protagonista para garantizar el derecho a la educacién inclusiva, estableciendo
leyes centradas en los que aprenden, leyes, en definitiva, inclusivas de las

personas con discapacidad.

El alumno ha de estar en el centro del sistema educativo que se crea para
su prestacion, el alumno es el sujeto central de una educacion que, por medio de
la libertad y pluralidad, tiene por objeto el pleno desarrollo de la personalidad.
Este pleno desarrollo implica ofrecer las mismas oportunidades sin ningun tipo

de limitacion.

2.4.2.- La inclusidon educativa en la normativa de desarrollo del articulo 27.

Evolucién histdrica de la educacién inclusiva en la normativa educativa espanola.

En Espafa, el desarrollo del art. 27 CE que proclama el derecho a la
educacién viene determinado fundamentalmente por la Ley Organica 8/1985, de 3

de julio, reguladora del derecho a la educacion (LODE), con las modificaciones en
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su articulado que las diversas leyes organicas han ido introduciendo en su

primera version a lo largo de mas de treinta afos.

La LODE recoge en su Preambulo que el proyecto recogido en la
Constitucion se basa en un marco de compromiso y concordia, proporcionando el
espacio normativo integrador en el que puedan convivir distintas opciones
educativas. Corresponde al legislador el desarrollo de los preceptos
constitucionales de manera que se salvaguarden los derechos fundamentales de

todos los sectores.

Se reconocen las competencias educativas inherentes al Estado y a las
Comunidades Auténomas y adjudica a ambas Administraciones el deber de
“asegurar la cobertura de las necesidades educativas, por medio de la
programacion general de la ensefianza, proporcionando una oferta adecuada de

puestos escolares y promoviendo la igualdad de oportunidades” (LODE, 1985).

Tal programacion debe asegurar simultdneamente el derecho a la
educacién y la posibilidad de escoger centro docente por parte de las familias
dentro de la oferta de puestos escolares gratuitos, pues tal libertad no existe
verdaderamente si no esta asegurado aquel derecho para todos. La programacion
debe garantizar el derecho a la educacion de todos los ciudadanos, y la
posibilidad de obtener un puesto escolar gratuito, conjugdndose este derecho con

el de elegir la modalidad educativa y el tipo de formacion.

Relacionado con la tematica que se esta tratando en este trabajo, se destaca
lo establecido en el art. 1 de la LODE, donde se proclama que todos los espafioles
tienen derecho a una educacidn basica que les permita el desarrollo de su propia

personalidad y la realizacién de una actividad 1til a la sociedad.
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Esta educacion sera obligatoria y gratuita en el tramo considerado como
educacion basica, actualmente entre los seis y los dieciséis afios de edad, y en su
caso, en la formacién profesional de primer grado, asi como en los demas niveles
que la Ley establezca. Este articulo también proclama el derecho de acceso a
niveles superiores de ensefianza, en funcién de sus aptitudes y vocacion, sin que
en ningun caso el ejercicio de este derecho esté sujeto a discriminaciones debidas

a la capacidad econdmica, nivel social o lugar de residencia del alumno.

El articulo segundo, por su parte, establece que la actividad educativa esta
orientada por los principios y declaraciones de la Constitucidn, y tendra como
fines, entre otros, en los centros docentes a los que se refiere la presente Ley, el
pleno desarrollo de la personalidad del alumno y la formacion en el respeto de los
derechos y libertades fundamentales y el ejercicio de la tolerancia y de la libertad

dentro de los principios democraticos de convivencia.

Como derechos basicos de los alumnos, segin dispone el articulo 6.3 letra
b) se reconoce que se respeten su identidad, integridad y dignidad personales. Se
pone de manifiesto asi en la normativa que regula el derecho a la educacién y su
desarrollo, que no se instaura un derecho fundamental a la inclusion educativa,
habiendo una ausencia llamativa del concepto de atencién a la diversidad en la
misma. Asimismo, se observa que no hay ninguna mencién directa al alumnado

que presenta discapacidades a nivel fisico, psiquico y sensorial.

En la propia Constitucion Espafiola, habria que buscar la referencia a la
discapacidad en el Titulo I, Capitulo III, “De los principios rectores de la politica
social y econdémica”, en cuyo articulo 39.4 establece que “los nifios gozaran de la

proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.
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Por otro lado, el articulo 49 proclama:

“los poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo
otorga a todos los ciudadanos”.

Como queda patente en la redaccién de los articulos anteriores, la
Constitucién Espafiola no consagra ningin derecho fundamental a la inclusion
educativa y, el articulo 49, sobre los discapacitados, introduce en el didlogo el
término de integracién y no de inclusiéon. De esto se deduce que los
constituyentes no tenian idea sobre la diferenciacion de estos términos, por lo que
no los tenian en cuenta, y diria sin temor a equivocarme, con un desconocimiento

total del significado actual del concepto de inclusion.

Como se ha puesto de manifiesto a lo largo del presente trabajo, la
inclusion es un término que comienza a utilizarse a partir del ano 2000, siendo
nuestro texto constitucional del afio 1978. Continuando con la jerarquia de la
normativa educativa, encabezada por el articulo 27 de la CE, se debe hacer un alto
en la ley orgdnica que regula el sistema educativo en Espafia, para continuar
posteriormente con el andlisis del término inclusiéon educativa que la misma
contiene. Actualmente, se encuentra en vigor la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion, modificada por la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre,
para la Mejora de la LOE (LOMLOE).
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En su primer articulo, principios, establece que el sistema educativo
espanol, configurado de acuerdo con los valores de la Constitucién y asentado en
el respeto a los derechos y libertades reconocidos en ella, se inspira entre otros
principios en el de equidad, garantia de la igualdad de oportunidades para el

pleno desarrollo de la personalidad a través de la educacion.

La inclusién educativa, la igualdad de derechos y oportunidades se
convierten en elementos compensadores de las desigualdades a nivel personal,
cultural y econdémico que ayudan a superar cualquier tipo de discriminacion,
incluida la discapacidad, y a dotar de flexibilidad al sistema educativo. No se
puede entender la inclusion educativa dentro de la normativa ordinaria espafiola
si no se analiza previamente qué significa la equidad como principio del sistema

educativo.

La LOE, en su preambulo, sefiala la necesidad de mejorar la calidad de la
educacion y del sistema, pero también que ese beneficio llegue a todo el
alumnado sin excepciones. Considera la Ley como principio fundamental
proporcionar una educacion de calidad a todos los ciudadanos en todos los
niveles del sistema educativo, convirtiendo asi a la calidad y la equidad en dos
principios que deben desarrollarse a la par sin que estén refiidos el uno con el

otro.

A fin de garantizar la equidad, el Titulo II aborda los grupos de alumnos
que requieren una atencion educativa diferente a la ordinaria por presentar
alguna necesidad especifica de apoyo educativo y establece los recursos precisos
para acometer esta tarea con el objetivo de lograr su plena inclusion e integracion.

Se incluye concretamente en este titulo el tratamiento educativo de las alumnas y
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alumnos que requieren determinados apoyos y atenciones especificas derivadas
de circunstancias sociales, de discapacidad fisica, psiquica o sensorial o que
manifiesten trastornos graves de la conducta, dificultades de aprendizaje o altas

capacidades y los que se han integrado tarde en el sistema educativo espafiol.

La adecuada respuesta educativa a todos los alumnos se concibe a partir
del principio de inclusion, entendiendo que tinicamente de ese modo se garantiza
el desarrollo de todos, se favorece la equidad y se contribuye a una mayor
cohesidn social. La atencién a la diversidad es una necesidad que abarca a todas
las etapas educativas y a todo el alumnado. Es decir, se trata de contemplar la
diversidad como principio y no como una medida que corresponde a las

necesidades de unos poco.

El sistema educativo ejercerd, en materia de equidad, una funcién
preventiva para evitar las desigualdades sociales, con la identificacion y
valoracion de las necesidades educativas de los alumnos lo mas tempranamente
posible, fomentando ofertas formativas adaptadas para los alumnos que
presentan necesidades educativas especiales o programas especificos para los
alumnos que presentan graves carencias lingiiisticas, o en sus competencias o

conocimientos basicos.

La Ley trata asimismo de la compensacién de las desigualdades a través
de programas especificos desarrollados en centros docentes escolares o en zonas
geograficas donde resulte necesaria la intervencion educativa compensatoria, y a
través de las becas y ayudas al estudio, que tienen como objetivo garantizar el
derecho a la educaciéon a los estudiantes con condiciones socioecondmicas

desfavorables. La programaciéon de la escolarizacién en centros publicos y
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privados concertados debe garantizar una adecuada y equilibrada distribuciéon
entre los centros escolares de los alumnos con necesidad especifica de apoyo

educativo.

La LOMCE (2013) destaco en su exposicion de motivos, que el reto de una
sociedad democratica es crear las condiciones para que todos los alumnos y
alumnas puedan adquirir y expresar sus talentos, en definitiva, el compromiso
con una educacion de calidad como soporte de la igualdad y la justicia social y
que equidad y calidad son dos caras de la misma moneda. Estima que no es
imaginable un sistema educativo de calidad en el que no sea una prioridad
eliminar cualquier atisbo de desigualdad, pero también que no hay mayor falta de

equidad que la de un sistema que iguale en la desidia o en la mediocridad.

Se puede plantear la igualdad de oportunidades desde dos puntos de
vista. El primero de ellos parte de que en la “competencia por un puesto en la
sociedad han de ser incluidos entre los aspirantes todos aquellos que poseen las
caracteristicas adecuadas para desempefiar las obligaciones que dicho puesto
conlleva, y a la vez, que su eleccion para éste se decidira atendiendo solamente a
estas caracteristicas” (Roemer, 1998, p.71), con la independencia de la raza,
sexo...que no debieran contar en favor o en contra de la eleccion de una persona
para un puesto. Este planteamiento responde al principio de no discriminacidn,

pero no profundiza en las condiciones de partida de cada individuo.

El segundo se refiere, volviendo a citar a Roemer, a que la sociedad
debiera hacer lo posible para nivelar las condiciones entre los individuos que
compiten por un puesto, o nivelarlo previamente durante su periodo de

formacién, de modo que todos aquellos capaces de desempenarlo sean aceptados,
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llegado el caso, entre los aspirantes que van a competir por él. Se trataria asi de
proporcionar una educaciéon que compense a los nifios de medios sociales
desfavorecidos, de modo que un niimero mayor de ellos adquiera la cualificacién
necesaria para después competir por un empleo con nifios de extracciéon mas

favorecida (p. 71).

Por tanto, de lo que se trata es de dar mas al que menos tiene dentro del
sistema educativo, con el fin de posibilitar una cierta igualdad a la hora de
competir en la sociedad adulta. Esta concepcion responde al principio de

nivelacién o compensacion.

Si establecemos que la igualdad de oportunidades exige la igualacion del
gasto educativo por alumno en una regién o un pais, la no discriminacién en la
competencia por un empleo no garantiza por si sola la igualdad de
oportunidades, ya que la igualdad de la inversién escolar por alumno puede que

no nivele demasiado las condiciones.

Para Barr (1993), el principio de igualdad de oportunidades significa que
cualquier individuo pueda recibir, de antemano, tanta educacion como cualquier
otro, con independencia de las condiciones personales, econdmicas, familiares o
cualquier otra fuente irracional de diferencias. Sin embargo, establecer criterios de
equidad en todas las dreas y procesos del sistema educativo no consiste en aplicar

politicas igualitarias sino compensatorias.

No puede hablarse de un sistema educativo de calidad si el mismo no
incluye programas disefiados con el objetivo de la equidad con una atencion

diferenciada, capaz de dar respuesta a la variedad de necesidades que presentan
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cotidianamente los alumnos. Alcanzar una educacién de calidad para todos es un

asunto que compete a la educacion en su conjunto.

El concepto de equidad es bastante univoco y supone la justicia e igualdad
social, lo que supone en la practica poner en marcha medidas de compensacion de
las desigualdades para que todos tengan las mismas oportunidades de formacion

y desarrollo.

Como se puede concluir después de analizar la propuesta de Barr, al
incluir programas de equidad con una atencién diferenciada se estd refiriendo a
los procesos de integracion y no de inclusion, ya que la inclusiéon supone
precisamente programas de equidad con la misma atencion para todo el
alumnado, es decir, con una respuesta educativa tinica integrada en un curriculo

comun.

Otras fuentes normativas con especial relevancia en la concrecion del
derecho a la educacion en Espafa son las que derivan de las Comunidades
Auténomas. Estas cuentan con las transferencias de las competencias educativas
desde hace ya varias décadas, produciéndose en el ano 1998 el traspaso a las

ultimas comunidades en adquirirlas.

A partir de ahi, les corresponde a las Comunidades Auténomas el
desarrollo de la normativa basica que emana del Estado. En la actualidad, esa
normativa basica estatal que deriva del mandato del articulo 6 bis* de la LOE, en
el que se atribuye esta competencia en exclusiva al Estado, estd compuesta por el
Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero, que establece las ensefianzas minimas de

la etapa de Educaciéon Primaria, y el Real Decreto 1105/2014, de 26 de diciembre,

38 Modificacion introducida por la LOMCE
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que establece el curriculo basico de las etapas de Educacién Secundaria

Obligatoria y Bachillerato.

Las Comunidades Auténomas publican posteriormente normativa de
desarrollo de esos reales decretos, en forma de decretos y érdenes autondmicas,
estableciendo el disefio curricular adaptado a cada realidad autonémica, aunque
como se ha argumentado anteriormente, es el Estado el que va a establecer el
programa educativo que se va a impartir a todo el alumnado que se encuentra en

territorio espafiol y a los que pertenecen a la accién docente en el exterior.

En dichas 6rdenes y decretos autonémicos se va a asumir el principio de
equidad al que dan lugar todas las respuestas a la diversidad del alumnado. Por
tanto, en cuanto a educacion inclusiva se refiere, se va a recoger este principio en

toda la normativa autondémica de desarrollo del sistema educativo.

Continuando con el desarrollo del presente apartado, indicar que es por
todos aceptado que la educacion es un valor social de primera magnitud que se
reconoce y recomienda como conveniente para todos. “Su bondad, tanto para el
individuo como para la sociedad, nadie la pone en duda, y ademas de ser un
medio para conseguir una multiplicidad de objetivos, representa una finalidad en
si misma. La formulacion mas habitual del derecho universal a la educacion tiene
su reconocimiento en la DUDH de 1948” (Garcia Rubio, 2017, p. 252), en su

articulo 26.1, y en la Declaracion de Derechos del Nifio de 1959, en su articulo 7.

En el contenido de ambas Declaraciones no hay nada al respecto acerca de
que el disfrute del derecho a la educacion sea exclusivo de algunas personas,
excluyendo a otras. Cuando se habla del derecho a la educacion se habla de un

derecho esencial y basico, sin ninguna excepcion. Segtin Darling-Hammon (2001),
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“educar a todos los nifios de manera efectiva es la mision de las escuelas hoy en

dia. La palabra todos utilizada aqui es una palabra que no admite exclusiones”

(p-11).

A lo largo de la historia se han dado diferentes modelos educativos como
respuesta a las necesidades de las personas con discapacidad. En primer lugar,
habria que responder a la pegunta qué es la discapacidad. Aunque hay multiples
respuestas, asumiremos la definicion de discapacidad de Fortes, Ferrer y Gil
(2000) en la que expresan que una discapacidad, si nos centramos tinicamente en
la salud, es toda restriccion o ausencia de la capacidad de realizar una actividad

en la forma o dentro del margen que se considera normal para un ser humano.

Las discapacidades se pueden manifestar como consecuencia de un déficit
0 una respuesta individual a nivel psicoldgico a causa de alteraciones graves de
tipo psiquico o sensorial. La discapacidad representa una deficiencia visible a
nivel objetivo que se manifiesta en estas alteraciones a nivel personal. A
continuacion, se exponen cuatro modelos muy distintos de respuesta educativa a
las necesidades del alumnado con discapacidad que se han ido sucediendo a la

largo de la historia.

El primer modelo esta basado en la exclusion. Se suprimid el derecho a la
educacién de las personas con discapacidad, excluidos de cualquier derecho a la
educacién, aunque éste sOlo consistiese en el acceso a la escuela si se analiza
desde una visién simplista de este derecho. Como indica Castafio, en la Edad
Media no eran tratados como seres humanos y antes de esta época simplemente

eran eliminados.
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“Nos podriamos remontar a la Edad Media en que las personas con
discapacidad fisica, psiquicas y sensoriales® eran tratadas como locas o
delincuentes, representando esto, si se puede considerar, un avance con
respecto a tiempos anteriores que eran eliminadas” (Castafio, 2009, pp.
405-406).

Aunque no fue hasta la llegada del siglo XX cuando se produjo la
generalizacion de la ensefanza en los paises desarrollados, en estos se sigue
haciendo la distincién entre alumnos normales y anormales. Este modelo basado
en la exclusion supone la separacion mas radical del ejercicio de este derecho, por

lo que todos los seres humanos tenemos como derecho fundamental la educacion.

El segundo modelo esta caracterizado por la segregacion. Sin duda, a todo
docente le gustaria contar con grupos de alumnos lo mds homogéneos posibles
para facilitar su tarea docente, artificio este que choca de frente con la realidad de
la sociedad reflejada en la escuela. Asi Alonso y Araoz (2011) definen la
segregacion educativa como “el modelo segun el cual se considera que la

educacion es de mayor calidad cuando se imparte a grupos homogéneos” (p. 15).

Este planteamiento estd muy alejado precisamente de las posiciones de los
que consideran que la escuela es un reflejo de la sociedad en la que se insertan,
siendo esta heterogénea con una gran diversidad de individuos y necesidades. Lo
que se pretende en este modelo, es la segregacién como regla general, no como

excepcion, de los nifios y nifias con discapacidad de las aulas ordinarias.

39 Tullidas, enajenadas y sobre todo ciegas
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El tercer modelo a analizar se basa en la integracion. En este modelo son los
alumnos con diversidad funcional los que se adaptan al sistema educativo, para
lo que es necesario que sean ellos los que se ajusten a los procesos de aprendizaje
y a la institucién escolar. En la integracion se intenta aproximar a la persona a un
modelo de ser y actuar normalizado, donde se intenta en la medida de lo posible
eliminar las diferencias a nivel individual. Este modelo lo representa la Educacion
Especial, no la educacion en general, pues se centra en el alumnado con
necesidades educativas especiales. Las necesidades son del alumno, no de la
escuela y de su contexto. Se dota de un sistema de recursos materiales y humanos
para atender las necesidades de este alumnado a nivel particular, sin pensar en las
de todo el alumnado en general donde se incluyen precisamente a las personas

con diversidad funcional.

Por ultimo, y para finalizar esta exposicion de modelos educativos que se
utilizaron como respuesta a la discapacidad en las aulas, es obligatorio, como no
puede ser de otra manera, hablar de inclusiéon. En este modelo, los alumnos y
alumnas que presentan algun tipo de diversidad funcional tienen todo el derecho
a estar escolarizados en aulas ordinarias, no considerando este hecho como un
privilegio a su condicion. Este es uno de los aspectos fundamentales de este
modelo en el que el alumnado siempre se encuentra en el aula ordinaria y es alli
donde recibe los apoyos necesarios, con los que se consigue que todos los

alumnos aprendan juntos, independientemente de sus diferentes capacidades.

La diversidad es considerada como un valor positivo del fenémeno
educativo, donde todos los alumnos son diferentes y tienen distintas necesidades.
La heterogeneidad social y del alumnado se considera una caracteristica

enriquecedora para la sociedad en general. En el aula se garantiza que el
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alumnado va a recibir educacién en base a un curriculo comtn, aunque teniendo

en cuenta las distintas necesidades del alumnado.

Una vez expuestos los modelos que se han dado a lo largo de la historia
como respuesta al alumnado con discapacidad y para continuar con el desarrollo
de este apartado, se analizara el transito historico que se ha dado en el sistema
educativo espafol hacia la inclusion educativa, comenzando por la Ley Moyano

de 1857.

La Ley de la Instrucciéon Publica de 1857, conocida como Ley Moyano
debido a su autor, se considera la primera ley educativa que regula la totalidad
del sistema educativo espafiol en todos sus aspectos. En argumentaciones
anteriores, se ha puesto de manifiesto la situacion calamitosa de los menores con
discapacidad en la Edad Media, carentes del derecho a la educacién. Desde
entonces y hasta la promulgacion de la mencionada Ley, como bien argumenta
Gonzalez Noriega (2012), se produjo en nuestro pais algin timido avance, no en
la totalidad del sistema, concretamente en los siglos XVIII y XIX con la aparicion
en 1795 de la Escuela Real por Carlos IV, considerada primera escuela ptblica
para sordomudos, seguida de otra en Barcelona y la autorizacién en 1835 de la
ensefianza de ciegos en una seccion del Colegio Nacional de Sordomudos. La
creacion de estas instituciones supuso la aparicion de las primeras ofertas

educativas para las personas con discapacidad (pp. 82-83).

En este periodo, las personas que presentaban algun tipo de alteracion
grave eran excluidas por no ser consideradas capaces de poder alcanzar los
aprendizajes propuestos por lo docentes. Sin embargo, es con esta Ley Moyano

donde se va a proclamar la escolarizacién obligatoria para las personas con
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alguna discapacidad especifica que se encuentre en el tramo de edad de entre 6 y
9 anos. El articulo 6 de dicha ley prescribia que esta primera ensefianza se daria a
los sordomudos y ciegos en los establecimientos especiales que existian y los
nuevos que se crearian con este objeto con las adaptaciones que resultaran
necesarias, sin perjuicio de lo que disponia el articulo 108 de la ley. Este articulo
hacia referencia a la creacién de un determinado tipo de escuelas especificas
destinadas para el alumnado con alguna discapacidad, no contemplando esta de
manera global, por lo que no se tenian en cuenta otras alteraciones de tipo fisico o

psiquico.

Asi, es el Gobierno el que debia impulsar ofertas formativas para los
sordomudos y ciegos, procurando la existencia de al menos una escuela de esta
clase en cada distrito universitario. Ademas, en las escuelas publicas se debia
atender en cuanto fuera posible a personas con discapacidad, considerados en

aquel contexto temporal y social como desgraciados.

No obstante, se produjeron avances muy timidos hasta 1910, cuando se
cred el Patronato Nacional de Sordomudos, Ciegos y Anormales, que se dividira
posteriormente en tres secciones dedicadas en exclusiva a sordos, ciegos y
anormales; y en 1917, cuando se constituyeron en Madrid y Barcelona las
primeras escuelas especiales para anormales, nomenclatura que utilizaban en la

época para referirse a ellos.

Con la aprobacion en Espana de la Ley General de Educacion y
Financiamiento de la Reforma Educativa de 1970, aparece por primera vez
regulada la educacién especial en nuestro pais. Dicha educacion tenia un caracter

asistencial y marginal en instituciones que hasta ese momento carecian de
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regulacion. El capitulo VII de la mencionada Ley se dedicd exclusivamente a la
Educaciéon Especial y se refiere en su articulo 49 ya no solo a jovenes con
discapacidad, cuya denominacién era deficientes e inadaptados, sino también a
los que presentan altas capacidades, para los que utilizaban el término

superdotados.

En cuanto a la manera de atenderlos, en el articulo 51 de la Ley se precisa

lo siguiente:

“La educacién de los deficientes e inadaptados, cuando la profundidad de
las anomalias que padezcan lo haga absolutamente necesario se llevara a
cabo en centros especiales, fomentandose el establecimiento de unidades
de educacion especial en Centros docentes de régimen ordinario para los
deficientes leves cuando sea posible” (LGE, 1970).

Por tanto, la Ley de 1970 organizo la educacion especial de forma paralela
al sistema ordinario, centrado en los colegios de educacion especial. Como
sefialan Alonso y Araoz (2011), nos encontramos en presencia de un modelo que
apuesta claramente por la segregacién. A principios del siglo XX, no todos los
nifos estaban escolarizados, y mucho menos los que presentaban diversidad
funcional. En Espafia, desde esa época y hasta mediados de los afios 80 se
corrobora como regla general la escolarizacion segregada de los nifios con
discapacidad en centros de educacion especial, hecho que queda claramente

reflejado en la normativa sobre educacion de la época (pp.18-19).

De hecho, los esfuerzos se dedicaron a la creacion de centros especificos
mas que a la habilitacion de unidades de Educacién Especial en centros de
régimen ordinario (Lorenzo, 2009), y debido a factores econémicos y sociales, se
produjo una ralentizacion importante en la aplicacién de la normativa aprobada.

En esta Ley se establecieron programas especificos para los alumnos con
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discapacidad, separados totalmente de los programas educativos generales

destinados al resto del alumnado.

Poco a poco la Educacion Especial fue cobrando importancia y asi, en
1975, se cred el Instituto Nacional de Educacion Especial, dependiente del
Ministerio de Educacién, cuya funcién principal consistira en el control de las
medidas destinadas al alumnado con discapacidad, produciéndose un
crecimiento exponencial de centros especificos de forma paralela al sistema
ordinario. Pasados tres afios desde su constitucién, este Instituto publico un Plan
Nacional de Educacion Especial que desarrollara los principios prescritos en la
Ley del 70, ademas de inspirar la posterior legislacion que vendria ya en la etapa

democratica (Lorenzo, 2009).

En 1978, con la promulgacion de la Constitucion Espafiola, vigente a dia
de hoy, se certifico el cambio hacia la democracia que se venia barruntando en
Espana. El articulo que regula el derecho fundamental a la educacién, tratado
anteriormente, es el 27 y en él se proclama que todos tienen derecho a la
educacién, sin ningn tipo de excepcién, incluida la diversidad funcional,
correspondiendo a los poderes publicos velar porque se cumpla este mandato
constitucional. Asi, se prescribe de manera global la igualdad de todos y todas en
materia educativa, independientemente de sus caracteristicas personales y

sociales.

En ese mismo afio de 1978, con la publicacion del Informe Warnock, se
produjo un hito fundamental para la historia de la educacion mundial en general
y para el alumnado con diversidad funcional en particular, ya que dio carta de

naturaleza a un concepto mucho mas amplio de la educacién especial. Con la
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publicacidn de este informe, se comienza a apostar de manera decidida por la no
segregacion en las aulas, estableciendo como inutil un modelo basado en la

separacion de los alumnos de educacion especial de los considerados ordinarios.

La aplicacion del contenido de este informe supuso la integracion en el
sistema ordinario del alumnado con necesidades educativas especiales en la
mayoria de paises desarrollados, donde también se concedera una mayor
importancia a las distintas posibilidades que presenta un alumno a la hora de

aprender mas que en el déficit que presentan.

En Espana, la aprobacion de la Ley de Integracion Social del Minusvalido
(LISMI), en 1982, supuso un hito fundamental en la transicién de la exclusion a la
inclusion, por la sencilla razén de que se centré en multiples aspectos de la vida
de las personas con discapacidad, pero también en cuestiones educativas, que
supuso la aproximaciéon a un modelo de integracion de la educaciéon especial
dentro del sistema educativo ordinario. En los articulos 23 al 31 queda patente el
planteamiento educativo de las personas con discapacidad, en los cuales se
establece con rotundidad que el alumno se integrara en el sistema ordinario de

educacion, recibiendo los apoyos necesarios previstos en la Ley.

En aquellos momentos, se llevaron a cabo experiencias de integracion
educativa gracias a un movimiento social que promovié su implementacion,
incorporando alumnos y alumnas con discapacidad a las aulas ordinarias, si bien
estas medidas carecian de apoyo legal, salvo las autorizaciones especiales de la
Administracién, la colaboracion de los Ayuntamientos apoyando con equipos

multiprofesionales, el seguimiento cercano de la Inspecciéon de Educacion y el
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compromiso del profesorado de educacion general y especial, y las familias

(Casanova, 2011, p. 10).

Siguiendo con el orden cronoldgico, se aprobé un Real Decreto de
ordenacion de la Educacion Especial en el afio 1985 desde el que se desarrollaron
los aspectos educativos recogidos por la LISMI. En él se propone la incorporacion
de alumnado con diversidad funcional en el sistema ordinario como parte del
desarrollo de un programa de integracion. Esto supuso el paso previo a una
manera de entender la escuela mas inclusiva que se intentara llevar a cabo con la
aprobacion de la siguiente ley educativa, la Ley Orgénica de 3 de octubre de 1990,
de Ordenacién General del Sistema Educativo (LOGSE).

Esta ley tuvo una importancia capital en la historia de nuestro pais,
porque ademas de establecer de manera definitiva la educacion obligatoria, basica
y gratuita para todo el alumnado de 6 a 16 afios de edad, introdujo la educacion
especial dentro del sistema educativo ordinario, con lo cual sélo existira un
sistema educativo tnico que atenderd todas las necesidades de la poblacion
escolar espanola. También introdujo por primera vez en una norma sectorial el
concepto de alumno con necesidades educativas especiales que seria utilizado en
todas las reformas educativas posteriores. Asi, en su capitulo V, y en concreto, en

el articulo 36.1 establece:

“El sistema educativo dispondra de los recursos necesarios para que los
alumnos con necesidades educativas especiales, temporales o
permanentes, puedan alcanzar, dentro del mismo sistema, los objetivos
establecidos con cardcter general para todos los alumnos” (LOGSE, 1990).
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También en el articulo 37.4 se estipula la excepcionalidad de que no fuesen

atendidas sus necesidades educativas en un centro ordinario.

“La escolarizacion en unidades o centros de educacion especial solo se
llevara a cabo cuando las necesidades del alumno no puedan ser atendidas
por un centro ordinario. Dicha situacion sera revisada periddicamente, de
modo que pueda favorecerse, siempre que sea posible, el acceso de los
alumnos a un régimen de mayor integracion” (LOGSE, 1990).

La redaccion de estos articulos resulta fundamental para entender la
educacién especial no como un déficit de la persona, sino desde el punto de vista
de la atencion a la diversidad funcional de todo el alumnado, presenten o no
discapacidad. Como indica Lorenzo (2009), esta Ley supuso un gran cambio en el
camino de la integracion del alumnado en las aulas. Se apuesta de un modo
decidido por la integracion escolar y la normalizacidn, por la deteccién precoz de
estas necesidades y la atencion en centros especificos sdlo cuando las necesidades
de los alumnos no puedan ser atendidas en un centro de régimen ordinario (p.

503).

Este concepto novedoso tuvo su respaldo mundial en la Declaracién de
Salamanca sobre Necesidades Educativas Especiales de 1994, que se celebrd afios
después de la aprobaciéon de la Ley. En esta Declaracion, trascendente para las
personas con discapacidad, se defiende de manera firme que cualquier alumno
puede presentar dificultades en un momento u otro de su escolarizacion,
pudiendo ser estas incluso graves y permanentes. Asi, en abril de 1995, se aprobd
el Real Decreto 696/1995, de 28 de abril, de Ordenacion de la Educacién de los
Alumnos con Necesidades Educativas Especiales en el que se reguld todo lo
referente a la atenciéon de este alumnado siempre desde el enfoque de la

diversidad.
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No sdlo se considera alumnado con necesidades educativas especiales al
que presenta discapacidad. No obstante, en 1995, se aprobo la Ley Organica de la
Participacion, la Evaluacion y el Gobierno de los Centros Docentes (LOPEG) en la
que en su disposicion adicional segunda define el concepto de alumnado con
necesidades educativas especiales, entendido como aquellos que “requieran por
periodo de su escolarizacion o a lo largo de toda ella, determinados apoyos y
atenciones educativas especificas por padecer discapacidades fisicas, psiquicas o
sensoriales, por manifestar trastornos graves de conducta, por estar en situaciones

sociales o culturales desfavorecidas” (LOPEG, 1995).

Asi, el entorno social y cultural de los menores va a influir en la aparicion
de desigualdades en el dmbito educativo, hecho que también va a influir de
manera significativa en las personas con diversidad funcional. Es relevante
también indicar el desarrollo normativo de estas leyes educativas estatales por
parte de las Comunidades Auténomas, puesto que en el ano 2000 el proceso de

transferencias educativas iniciado durante los afios ochenta ya habia concluido.

En el ano 2002 se desarrollé una nueva ley organica, aprobandose como
consecuencia la Ley de Calidad de la Educacién (LOCE), la cual no se llegd a
aplicar por la derogacion de su calendario de implantacion operada por el
Gobierno del entonces presidente José Luis Rodriguez Zapatero en el ano 2004,
aunque en lineas generales seguia la linea trazada en afios anteriores. Esta ley
quedo definitivamente derogada con la entrada en vigor de la Ley Organica de
Educacion (LOE) en mayo de 2006. En el preambulo de esta ultima ley, se
introducen nuevas categorias de alumnado que define de forma genérica como de
necesidades especificas de apoyo educativo. Como se pondra de manifiesto a

continuacioén, ya no se trata inicamente de la atencién a la discapacidad, sino
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también de la atencidn ante la incorporacion tardia al sistema educativo, altas
capacidades, dificultades especificas de aprendizaje o condiciones personales o de

historia escolar.

El titulo II, sobre la equidad en la educacién, en su art. 71, aborda los
grupos de alumnos que requieren una atencidn educativa diferente a la ordinaria
por presentar alguna necesidad especifica de apoyo educativo y establece los
recursos precisos para acometer esta tarea con el objetivo de lograr su plena
inclusion e integracion. Concretamente en este titulo, se incluye el tratamiento
educativo del alumnado con necesidades educativas especiales derivadas de
discapacidad fisica, psiquica y sensorial, ademads de los que presentan trastornos
graves de la conducta, que van a requerir determinados apoyos y atenciones

especificas durante una parte de su escolarizacion o durante toda ella.

Es justo reconocer los grandes avances en este ambito llevados a cabo en
las ultimas décadas en el sistema educativo espafiol, aunque también es justo
contrargumentar que la tarea no se puede dar por finalizada y se requiere el
impulso de mas medidas de atencion a la diversidad. También precisan medidas
especificas los alumnos con altas capacidades intelectuales, dificultades
especificas de aprendizaje y los que se han integrado tarde en el sistema

educativo espafiol.

En el PreAmbulo de la Ley, se apuesta de manera decidida por la inclusién
de todos los alumnos y alumnas independientemente de sus condiciones
personales y sociales. La adecuada respuesta educativa a todos los alumnos se
concibe a partir del principio de inclusion, entendiendo que tnicamente de ese

modo se garantiza el desarrollo de todos, se favorece la equidad y se contribuye a
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una mayor cohesion social. La atencion a la diversidad es una necesidad que
engloba a todas las etapas educativas y a todos los alumnos. Es decir, se trata de
contemplar la diversidad del alumnado como principio y no como una medida

que responde a las necesidades de unos pocos.

Analizando el contenido de su articulado, es importante destacar el
articulo 74.1 en lo referente a la escolarizacion del alumnado, en la que se apuesta
definitivamente por una necesaria inclusién. La escolarizacidon del alumnado que
presenta necesidades educativas especiales se regird por los principios de
normalizacion e inclusién y asegurard su no discriminacion 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. El acceso al sistema educativo de este alumnado en unidades o centros
de educacidén especial, que podra extenderse hasta los veintitin afios de edad, sélo
se llevara a cabo cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en el marco de

las medidas de atencidn a la diversidad de los centros ordinarios.

Por tanto, la LOE deberia constituir un paso definitivo hacia la educacion
inclusiva. Ademas, al garantizar también la autonomia de los centros, estos
pueden adaptar lo dispuesto en la legislaciéon educativa a su entorno mas
proximo. Lorenzo apunta hacia este cambio definitivo que va de la integracion a
la inclusién escolar. Se produce un cambio significativo respecto a lo que entonces
se conocia como integracion escolar, y pasa a hablarse de principio de
normalizacién e inclusién, basandose para ello en la no discriminacién y la

igualdad efectiva en el acceso y la permanencia en el sistema educativo.

“Del principio de integracién se pasa al de inclusién como un paso mas en
la equiparacién de las personas con alguna discapacidad con el resto. Este
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concepto de inclusion recoge con mayor nitidez la idea de que todos los
nifos deben de estar incluidos en la vida educativa y social” (Lorenzo,
2009, p.504).

En esos momentos, en el plano internacional, y como se ha puesto de
manifiesto en el presente trabajo, cabe destacar la Convencidn Internacional sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad (CIDPD), cuyo texto fue aprobado
por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de 2006. Esta
Convencion tenia como finalidad garantizar el disfrute efectivo de los derechos
humanos de las personas con discapacidad, existiendo en el documento el
articulo 24, en cuyo primer apartado, se apuesta claramente por una educacion

inclusiva.

En Espafia, mediante la ley 26/2011 de 1 de agosto, de adaptacion
normativa a la CIDPD, se buscd adaptar nuestra legislacion a lo dispuesto en el
texto de la Convencion. No obstante, no se halla en esta ley referencia alguna a la
realidad educativa de las personas con discapacidad, ya que su articulado tiene
como objetivo principal marcar los cambios a nivel social que se deben
implementar para la correcta atencidon de estas personas. Asi, llegamos a finales
de 2013 con la aprobacion de la Ley Organica para la Mejora de la Calidad
Educativa (LOMCE), que introduce pocas novedades significativas en el
planteamiento general hacia la inclusion, continuando con el modelo de 2006.
Esta nueva ley no supuso un cambio sustancial de la LOE, ya que a nivel formal
no se trata de un texto nuevo, pues teniendo como fondo la anterior ley, introdujo
modificaciones a gran parte de su articulado. Lo hace asi siguiendo
recomendaciones de la OCDE, dado que, y segtin la redacciéon de la propia Ley,

en los paises que tienen los sistemas educativos con los mejores resultados se
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plantean constantes reformas sobre un marco de estabilidad a medida que se van

detectando insuficiencias.

Ejemplo de estas pequefias modificaciones en cuanto al tratamiento del
alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo es la introduccién de un
tratamiento mas exhaustivo a las dificultades especificas de aprendizaje que
tienen algunos alumnos para lo que afiade una nueva seccién al articulado, la
cuarta®. Otra pequefia novedad que presenta la LOMCE es el sefialamiento
expreso que se hace dentro de las dificultades especificas de aprendizaje del
trastorno por déficit de atencion e hiperactividad (TDAH), tratandolo como una
dificultad independiente, y al cual las Administraciones educativas tienen que dar

una respuesta adecuada.

En la practica, se ha resuelto la atencidon a la diversidad de todas las
necesidades especificas de apoyo educativo en cuanto a la escolarizacion y la
atencion individualizada de estas, menos del alumnado que presenta
discapacidad fisica, psiquica o sensorial. Para este ultimo grupo de alumnado,
todavia existen diferentes modalidades de escolarizacion dependiendo de la

discapacidad que presentan y las familias tienen que escolarizar a sus hijas e hijos

% Seccién Cuarta. Alumnado con dificultades especificas de aprendizaje. Articulo 79.bis.
Medidas de escolarizacion y atencion.

1. Corresponde a las Administraciones educativas adoptar las medidas necesarias para
identificar al alumnado con dificultades especificas de aprendizaje y valorar de forma
temprana sus necesidades.

2. La escolarizacion del alumnado que presenta dificultades de aprendizaje se regira por
los principios de normalizacién e inclusion y asegurara su no discriminacion y la igualdad
efectiva en el acceso y permanencia en el sistema educativo.

3. La identificacién, valoracion e intervencion de las necesidades educativas de este
alumnado se realizara de la forma mas temprana posible, en los términos que determinen
las Administraciones educativas.
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dependiendo del centro que las Administraciones educativas eligen para ellos, ya
que coincide con los centros que cuentan con los recursos necesarios a nivel

material y humano para su correcta atencion.

Esto quiere decir que muchos de los recursos no estan disponibles en
todos ellos. A modo de ejemplo, después de la normativa que emana de la
reforma educativa operada por la LOMCE, el alumnado de altas capacidades
intelectuales recibe atencidn en todos los centros educativos, desapareciendo los
centros de atencion preferente para este tipo de alumnado, favoreciendo asi el
principio de inclusién educativa. Su atencion se basa en el enriquecimiento y la
ampliacion en el curriculo, hecho para el que todos los docentes estan preparados
para la debida atencion, donde no se necesita una inversion significativamente

amplia.

Sin embargo, cuando hablamos del alumnado con discapacidad, se
necesitan una serie de recursos humanos y materiales que implicarian un
aumento de la inversién educativa para que la inclusidon educativa fuera una
realidad, pudiendo atender a este alumnado en cualquier centro educativo del
pais, sin necesidad de ningtin otro planteamiento que conduzca a modelos
segregadores o, como mucho, a modelos integradores. Ahi es donde la inclusion
educativa es donde encuentra limites para que sea un derecho garantizado para

todo el alumnado sin excepcion.
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Mientras que se desarrollaba el presente trabajo, se aprobd una nueva Ley
Organica para regular el sistema educativo nacional, concretamente la 3/2020, de
29 de diciembre, transmitida para el uso social como LOMLOE*, utilizando la
misma técnica legislativa que su predecesora consistente en la modificaciéon de la
LOE, tal y como se ha argumentado anteriormente. En términos de educacion
inclusiva esta nueva ley no supone ningtin avance en la garantia de este derecho
para las personas con discapacidad segin los preceptos de la Convencion.
Concretamente, se aprecia de nuevo que la inclusion educativa aparece regulada
como un principio juridico, tal y como establece el art. 1, letra b) de la Ley.
Respecto a la regulacion anterior, afiade que la educacion inclusiva servira para
compensar las desigualdades de todo tipo, prestando especial atencién a las que
deriven de cualquier tipo de discapacidad, de acuerdo con lo establecido en la

CIDPD.

En cuanto a la escolarizacion del alumnado NEE no aporta nada nuevo,
pero si que parece que tiene la intencion de introducir nuevos aspectos en las
fases de permanencia y promocion en el sistema educativo. Para ello, introduce
un nuevo art. 75 a la Ley titulado “Inclusion educativa, social y laboral”, donde en
el primer apartado vuelve a indicar como en la regulacion anterior que estos

alumnos y alumnas podran permanecer un curso adicional en la etapa.

En el segundo apartado, propone que se incluya la lengua de signos en el
sistema educativo para las personas que lo necesiten, hecho que ya se estaba
llevando a cabo en las Comunidades Auténomas con la incorporacion de
especialistas en este sistema de comunicacion. En el tercer apartado si que

establece que el alumnado con necesidades educativas especiales deberdn acceder

4 Ley Organica para la Mejora de la LOE
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a ofertas formativas adaptadas a las mismas impulsadas por las Administraciones
educativas cuando no hayan alcanzado los objetivos generales de la educacion
basica, finalizando el altimo apartado con el establecimiento de reserva de plazas
para este alumnado en los ciclos formativos de FP, tal y como se desarrolla

actualmente en la normativa autondmica derivada de la regulacion anterior.

Como cuestion que suscitd una gran polémica en la sociedad, sobre todo a
los colectivos que trabajan por los intereses de las personas con discapacidad, se
introduce en esta nueva ley como disposicion adicional cuarta que el Gobierno, en
colaboracion con las Administraciones educativas, desarrollara un plan para que,
en el plazo de diez afos, de acuerdo con el articulo 24.2.e) de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas y en
cumplimiento del cuarto Objetivo de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030, los
centros ordinarios cuenten con los recursos necesarios para poder atender en las

mejores condiciones de calidad y equidad al alumnado con discapacidad.

Las Administraciones educativas continuardn prestando el apoyo
necesario a los centros de educacién especial para que estos, ademads de
escolarizar a los alumnos y alumnas que requieran una atencion muy
especializada, desempefien la funciéon de centros de referencia y apoyo para los

centros ordinarios.

Para estos colectivos, esta disposicion adicional suponia la supresion de
los centros de educacion especial. Analizando la redaccion de esta disposicion, se
puede comprobar que las Administraciones educativas ya proporcionan los
recursos necesarios a los centros educativos para atender en condiciones de

igualdad y equidad a las personas con discapacidad, y que los centros de
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educacion especial ademas de atender las discapacidades mas graves y
permanentes, son centros de recursos para atender al alumnado con necesidades

educativas especiales de los centros ordinarios que se encuentran en el entorno.

Por tanto, y basandonos en las reflexiones del presente trabajo, esta nueva
ley no aporta luz a la garantia del derecho a la educacion inclusiva. Aporta como
ocurrencia, en nuestra opinién, un periodo de diez afios para que las
Administraciones educativas impulsen la adaptacion de los centros ordinarios
para que atiendan correctamente a las personas con discapacidad como si este
fuera un hecho que no ocurre en la actualidad. La cuestion que se plantea es si
existe el conocimiento por parte del Gobierno de los pasos concretos que hay que
dar para garantizar este derecho, que como se argumentara mas adelante,

requiere de una ley de desarrollo de este concepto.

Con esta redaccion de la disposicion adicional cuarta sigue dejando esta
problematica en el limbo, muy alejada de una solucién que se acerque al
reconocimiento de un derecho fundamental de las personas con discapacidad, tal
y como se proclama en la CIDPD. Reducir la problematica de la educacion
inclusiva a la existencia de los centros de educacién especial supone no entender
que éste es un concepto que va mas alld del edificio donde ocurre el hecho
educativo. Supone una nueva forma de entender la educacion, de entender la
escuela. No se trata de suprimir recursos educativos, sino de mantenerlos y crear
otros nuevos. Por eso, son necesarios cambios en todos los niveles del sistema
para superar un modelo integrador que sigue vigente a dia de hoy, a pesar de los
esfuerzos del Gobierno por calificar esta ley de progresista en la regulacion, y

sobre todo, en la garantia de este derecho.
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Como se argumentard posteriormente, la educacion inclusiva supone el
afianzamiento del derecho a la educacion de las personas con discapacidad, y ese
derecho requiere una ley de desarrollo que regule las tres dimensiones de la
educacién inclusiva, incluyendo los recursos humanos necesarios, practicas

educativas y la participacion de las familias en su consecucion.

Como ha quedado patente durante el presente repaso legislativo, la
atencion al alumnado que presenta algtin tipo de discapacidad ha estado inmersa
en un proceso de cambio desde modelos basados en la exclusién a modelos
inclusivos que siguen evolucionando sin posibilidad de vuelta atras en Espana,
concentrandose como hemos visto todos estos avances en los ultimos afios del

siglo pasado.

Asimismo, a partir de los afios 90, surgido a nivel internacional el
movimiento denominado Escuela para Todos, proclamado durante la Conferencia
Mundial de Tailandia en 1990, asi como también de la anteriormente mencionada
Conferencia sobre Necesidades Educativa Especiales de Salamanca en 1994, y

también el Foro celebrado en Senegal en el afio 2000.

En todos estos eventos mundiales se reclamaban escuelas y educacion
para todos, sin que pudiera prevalecer ningtn tipo de discriminacién, incluida la
discapacidad, apostando asi de manera decidida por la inclusién educativa,
donde se garantiza la equidad y la calidad al menos de los aprendizajes basicos,
aspectos estos que se consideran basicos para la educacion de las personas con

diversidad funcional.
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La educacion inclusiva supone tratar a la diversidad como piedra angular
de la atencion educativa de todo el alumnado con el objetivo fundamental de
lograr una educacién de calidad para todos, asegurando su acceso y permanencia,
tratando ademas con especial atenciéon a aquellos alumnos y alumnas que se
encuentran en situaciones de vulnerabilidad. Todo el alumnado presenta
capacidades diversas, asi como distintas necesidades que requieren una respuesta
educativa distinta enfocada no sélo para una minoria de alumnado que presenta

un déficit.

Para cumplir esta ambiciosa mision, es importante contar con un
profesorado bien formado y comprometido con los valores de la inclusién, lo cual
supone garantizar que en los centros educativos se produzca el necesario proceso
de supresion de las barreras de distinto tipo que siguen afectando al alumnado

con necesidad especifica de apoyo educativo.

No obstante, la inclusién no puede quedar presa inicamente del ambito
educativo, sino que debe alcanzar también a otros aspectos de la vida cotidiana.
Para ello se necesita la implicacion de todos los sectores sociales, incluidos los que
pertenecen al mundo laboral. Para las personas con diversidad funcional
supondra un avance en la mejora de su calidad educativa recibir una correcta
orientacion y acceso al mundo laboral. En las ultimas cuatro décadas se ha
llevado a cabo en Espafia un proceso que ha ido evolucionando desde la
educacion especial hasta la integracion, y posteriormente hacia la inclusion en la

que todavia se esta trabajando.
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Como sefiala Casanova (2011), este proceso de cambio requiere por parte
de todos un compromiso irrefutable. La educacion inclusiva no se da
espontaneamente por el hecho de que el nifio tenga acceso abierto a la escuela
ordinaria, sino que esa accesibilidad debe dirigirse al aprendizaje en plenitud de
derechos y de igualdad de oportunidades con el resto de sus comparieros. Y para
lograrlo, todavia nos falta compromiso generalizado y preparacién en el conjunto

del sistema educativo (p. 18).

Por tanto, es necesario que la escuela inclusiva tenga que concretarse
también en una sociedad inclusiva que valore la diferencia como algo positivo.
Aunque todavia se esta lejos de conseguir este objetivo, es fundamental
aprovechar el valor de transformacion que posee la educacion para cualquier

sociedad de nuestro tiempo.
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3.1.- LOCALIZACION DEL PRINCIPIO DE INTEGRACION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LA CLASIFICACION DE LOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES.

El desarrollo de este titulo se ha realizado teniendo en cuenta el estudio, las
reflexiones y razonamientos de mi tutora, Diia. Maria Méndez Rocasolano, que ya
en el afio 2000 enuncio la teoria de la dinamogénesis de los valores para aplicarla
al Derecho Medioambiental y que ha servido de base para intentar demostrar que
el derecho a la educaciéon inclusiva se convierte en un derecho fundamental
cuando es reconocido previamente como un valor esencial por la sociedad. Al
disponer en la actualidad de esta teoria viva, que se puede aplicar a otros dmbitos
del derecho, nos mantendremos en el desarrollo de este titulo muy cercanos a
dichas argumentaciones y reflexiones, lo que conlleva la realizacion de una
correcta citacion que no deje lugar a dudas de la autoria de esta teoria, ademas de
la enorme responsabilidad de que las argumentaciones del doctorando no

desvirtten el significado de la misma.

Asi, determinar la categoria juridica de la inclusién educativa, debido a la
inexistencia de redaccion en el articulo 27 CE, e incluso en el articulo 49 CE, que
dispone como principio la integracion de las personas con discapacidad, supone
optar entre la naturaleza principial del mismo o determinar su pertenencia a la
naturaleza de derecho. A continuacion, se analizara la inclusién educativa como
principio con el objetivo de determinar a qué tipo de principios corresponde, para

pasar posteriormente a analizarlo como derecho.
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Para cumplir con este objetivo se llevara a cabo un breve examen de la
tipologia principial. En este sentido, De los Mozos (como se citd en Arce y Florez-
Valdés, 1977) mantiene una homogeneidad que los ordena estableciendo un
orden de jerarquia a través del cual se escogen los “grandes principios” que a su
entender son “los ejes sobre los que el ordenamiento juridico se conforma”. De
ellos, se derivan otros que son los principios normativos, los cuales “en ocasiones
sirven de centro o referencia a la regulaciéon de una parte del Derecho o una

determinada institucion juridica”.

Estos principios, en palabras del autor, no son principios generales del
Derecho, sino un reflejo o derivacidon de aquéllos, cuya funcion se desdobla en el
desarrollo de los principios generales y poseen una “virtualidad mediata
fundamentadora, orientadora, informadora y critica” del sector juridico o

institucion en la que se encuentren (p. 65).

Otros muchos distinguen entre los principios, asi De Buen (1932) diferencia
entre los inspiradores de Derecho Positivo, los elaborados o acogidos por el
Derecho y los considerados como imperativos de la conciencia social*? ; De Castro
(1984) también establece tres categorias: principios de Derecho Natural, principios
politicos, y los tradicionales® ; Prieto Sanchis (1992) recoge la distincion entre
principios implicitos, explicitos y extrasistematicos* ; Garcia de Enterria (1984)

diferencia entre dos clases, los superiores, o constitucionales, y los

42 De Buen, D. (1932). Introduccion en el estudio del derecho civil. Madrid

3 De Castro, F. (1984). Derecho civil de Esparfia. Civitas, p. 421

 Prieto Sanchis, “Sobre principios y normas. Problemas de razonamiento juridico”.
Cuadernos y Debates n® 49, Madrid: CEC
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institucionales®. Bobbio (1966) por su parte, clasifica los principios segun criterios

de materia, extensidn, ambito etc.*, y Esser (1961) diferencia entre principios

normativos y las guides o principios instructivos?.

Como se puede comprobar, existen maultiples diferenciaciones vy
clasificaciones. Nosotros aceptamos aquella que diferencia, por una parte, entre
principios constitucionales y principios extraconstitucionales, sin que unos se
impongan a los otros. Con el dnimo de establecer una diferencia entre ambos, se
puede decir que los constitucionales ademds de ser expresién de valores son

Constitucién.

Antes de comenzar con el analisis, se deberia aclarar en qué lugar se sittian
los llamados principios de Derecho positivo, es decir, la ubicacion de

pensamientos directores y causa de justificacion de una determinada regulacién.

Beladiez Rojo (1994) diferencia sagazmente estos principios de los

principios juridicos apuntando que:

“los principios del derecho positivo no son en sentido estricto principios
juridicos. Son solo ideas entorno a las cuales se organiza una determinada
regulacion positiva; ideas que, aunque légicamente, han de encontrarse
inspiradas en un valor juridico no constituyen una expresion directa del
mismo, no siendo mas que un medio para hacerlo efectivo” (p.138).

Asi, concluye que estos principios no son fuente del derecho puesto que

la fuente es la ley que los recoge. En lo que respecta a los principios

% Garcia de Enterria. “Principio de legalidad. Estado material de Derecho y facultades
interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitucion”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional REDC n® 10, Madrid, 1984, pp. 133 y ss.

6 Bobbio, N. “Principii generali di Diritto”,en Nivissimo Digesto italiano, T.VIIL,p. 894

47 Esser,” Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado”. Trad.
Valenti Fiol, Bosch, Barcelona, 1961, p.114 y ss.
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constitucionales, se dice que Nuestro Texto Fundamental posee caracter principial
debido a la sorprendente cantidad de veces que se recoge el término principio/os

con distintas acepciones* o significados.

Asi, si bien la referencia a los principios constitucionales del art.8.2 indica que
estos serian todos los que la Constitucidon recoge, sin embargo, ocurre que
algunos, a pesar de reconocerse a través de dicho término, son principios juridicos
constitucionalizados, es decir, expresion de pautas juridicas que indican como ha
de regularse una determinada materia, siendo por tanto Principios de Derecho

positivo constitucional.

Asi, por ejemplo, el “principio de coordinacién con la Hacienda estatal”
establecido en el art.156.1 CE, refleja el valor juridico de la eficacia exigible en el
desarrollo y ejecucion de las competencias financieras de las Comunidades

Auténomas.

Encontramos de igual forma principios que son expresion de valores
juridicos que serian Principios Generales del Derecho constitucionalizados como
los “de legalidad, jerarquia normativa, publicidad y retroactividad” en el art. 9.3;
los de “igualdad y progresividad” en el art. 31.1; “los principios de preferencia y
sumariedad” del art. 53.2; el “principio de eficacia, jerarquia, descentralizacion y
coordinacién” del art. 103.1; el “de mérito y capacidad”, art. 103.3; el “principio
de unidad jurisdiccional” expresado en el art. 117.5; el de “unidad de actuacion y

de dependencia jerarquica, legalidad e imparcialidad” del art. 124.2; los

“8 Entre otros utilizan dicha expresion Diez Picazo, “La Constitucion espaiiola y las fuentes
del derecho”, IEF, Madrid, 1979, Hernandez Gil, A., “Sistema de valores en la Constitucion”
en La Constitucion en la Monarquia parlamentaria. Fondo de Cultura Economica, México-
Madrid-Buenos Aires,1983 pags. 352-253
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“principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad” del art.

132.3. Dentro de esta categoria debemos poner atencion también junto a los
anteriores, la integracién de otros principios, que, a pesar de no reconocerse
expresamente como tales, lo son. Asi, la “igualdad ante la ley” arts.9.2 y 14 CE y el

de “legalidad penal o sancionadora” del art.25.

En tercer lugar, nos encontramos con Principios constitucionales que
expresan valores politicos como los “principios democraticos de convivencia” del
art. 27.2, el “principio de responsabilidad del gobierno” del art. 116.6, el principio
de solidaridad del 138.1 y los principios generales del Capitulo I pertenecientes al
Titulo VIII “De la organizacion territorial del Estado y los Principios Rectores de

la Politica Social y Econémica”.

Finalmente, con nomenclatura civil, podemos decir que existen en el Texto
Constitucional Principios constitucionales-fundamentadores del Derecho. Es
decir, principios que no se expresan a través del término que fija su contenido y
que sin embargo lo son verdaderamente. Dentro de esta categoria se encuentran
los valores superiores del ordenamiento juridico, la libertad, justicia, igualdad y
pluralismo politico propugnados en el art. 1, junto con la dignidad de la persona
del art.10.1. Estos valores al ser los superiores de ordenamiento juridico son

principios guia y base del resto del ordenamiento.

Manteniendo la clasificacion anterior se puede decir que la Constitucion
contiene principios de Derecho positivo constitucional, principios juridicos
constitucionalizados, principios constitucionales que expresan valores politicos y
principios constitucionales-generales del Derecho. Para definir cada una de las

categorias principiales se puede realizar una breve reflexion en una cuestion poco



182 ANGEL SORNICHERO MARTINEZ

pacifica en la doctrina como es la referente al caracter normativo de los principios.
Por norma entendemos con Kelsen (1960), el “sentido de un acto con el que se
ordena, prohibe o permite y especialmente se autoriza una conducta” (p.5).
También, en palabras de Luhmann (1972), se concibe como la “expectativa de

comportamiento contrafacticamente estabilizada” (p.43).

Desde el punto de vista civil, De Castro (1984) la considera como el
mandato juridico con eficacia social organizadora -el cual posee- un juicio sobre
una conducta y un mandato de hacer o no hacer”. Con una idea mas o menos
clara del concepto de norma, se observa que la doctrina se divide en dos posturas

ante el caracter normativo de los principios (p. 415y ss.).

En contra del cardcter normativo se oyen las voces de Diez- Picazo (1973)
en un primer momento, aunque luego se convierte en defensor de la
normatividad de los principios, ya que diferencia entre normas juridicas y juicios
de valor. Segun este autor, los principios son juicios de valor que no pueden
identificarse con las normas juridicas. Un aspecto distinto son las normas
principiales, auténticas normas juridicas, legales o consuetudinarias cuya fuerza
normativa reside en su propia fuente de produccion, ya que “tiene su fundamento
en la comunidad entera en la medida que es ella misma a través de convicciones o

juicios de valor que profese quien le confia ese caracter” (p. 207).

En un sentido similar, Esser (1961) indica que los principios tan sélo
adquieren fuerza normativa cuando tienen expresidon positiva o cuando se
concreta su aplicacion a través de la jurisprudencia. Asi lo manifiesta de forma
precisa al establecer que lo que diferencia el principio de la norma “no es la

abstraccion o el cardcter general sino la posibilidad de precisar los casos de
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aplicacién que es lo que caracteriza al precepto” (p. 69 y ss.). Igualmente, se

manifiesta el civilista Heller (1942) que mantiene que los principios juridicos:

“proporcionan sdlo las directrices generales sobre cuyas bases debe
establecerse el status juridico de los miembros de la comunidad juridica; no
sumimistra una decision para el caso concreto. Faltanle por ello el caracter
de determinacién taxativa, o sea, que precisa siempre de una decisién sobre
lo que en una situacion de intereses determinada, espacial y temporal y
personalmente, debe ser Derecho segiin aquellos principios” (p.248).

Las apreciaciones anteriores no sirven para el caso que nos ocupa, pues el
principio de inclusién educativa esta positivado en nuestro ordenamiento juridico
en la legislaciéon sectorial que regula los elementos que lo integran: acceso,

permanencia y promocion.

Siguiendo con las opiniones que, en su caso, predican la normatividad de
los principios, destacan Federico de Castro, Diez-Picazo y Gullén (1982), los
cuales consideran que los principios generales del Derecho “no son meros
criterios directivos, ni juicios de valor simplemente, ni escuetos dictados por la
razon. Son auténticas normas juridicas en sentido sustancial, pues suministran

pautas o modelos de conducta” (p. 171y ss.).

Igualmente, Prieto Sanchis (1992), apoya dicho caracter normativo a través
de su notable monografia, centrada principalmente en las tesis Dworkinianas.
También, Suay Rincén (1993) afirma que “lo que singulariza a los principios
generales del Derecho es que se trata de normas abiertas, tienen caracter general

expresan valores de justicia” (p. 381).
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Gordillo Cafas (1990), les adscribe una funciéon normativa considerando
que “en ellos la estructura normativa se reduce al minimo indispensable para la
proyeccién del valor en las relaciones sociales: son norma juridica en un grado de
enunciacion no circunstancialmente desenvuelto, sino de gran generalidad” (pp.
52 y 53). En el mismo sentido, apreciamos la propuesta de Alexy (1993) de un

concepto semantico de norma vinculado a la teoria de la validez.

Respecto a los criterios de diferenciacion, destacamos el mantenido por
Dworkin (1989) que distingue los principios de las normas por lo que llama teoria
del peso. Asi, el autor juzga que el peso o la importancia, es el criterio que ha de
utilizarse en la conclusion de los conflictos de aplicaciéon cuando dos principios
estan encontrados. Apelando a una diferencia logica, el profesor sefiala que este
criterio no estd presente en las normas pues en caso de conflicto de normas se

aplican otros criterios (p. 73 y ss).

El problema de la diferenciacién es un problema complejo. A mi juicio,
Alexy (1993) presenta una descripcion sencilla y clara, a la que me adhiero,
aceptando en primer lugar que es imposible distinguir las normas de los
principios debido a la pluralidad de criterios. Existen por contra dos tipos de
normas atendiendo al grado de generalidad, asi las reglas poseen un nivel
reducido y los principios un alto nivel de generalidad. Para finalizar la
argumentacion, se traslada que es posible una diferencia gradual y cualitativa

entre las normas que generan la escision entre reglas y principios.

Para el autor la tesis correcta es la tltima, porque se apoya en el criterio
del mandato de optimizacion, por el que los principios: “son normas que ordenan

que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
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juridicas y reales existentes”. Asi, los principios pueden ser cumplidos en

diferentes grados y su cumplimiento depende tanto de las posibilidades reales
como de las juridicas. El autor considera que las reglas contienen
“determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible” la diferencia

es cualitativa toda norma o es regla o es principio (p. 86).

En la misma diatriba se sittia Esser (1961) que adopta como principal
criterio que los principios no contienen mandatos concretos ni definitivos sino,
prima facie, es decir, los principios ordenan que algo se cumpla o se realice
teniendo en cuenta las posibilidades que la realidad y el ordenamiento juridico
ofrece. Al contrario, las reglas presentan un cardcter definitivo en cuanto que
establecen obligaciones y/o derechos concretos. En definitiva, los principios son
razones prima facie y las reglas son razones definitivas, razones para acciones o

razones para normas bien universales y/o individuales (p. 95y ss.).

Otra de las vias para diferenciar normas y principios consiste en acudir a
la dogmatica de los derechos fundamentales. En este sentido, Alexy (1993)
considera que dicha distincion supone el marco de una teoria normativo-material
de los derechos fundamentales, por lo tanto, un punto de partida para contestar a
la cuestion de la posibilidad y los limites de la racionalidad en el ambito de tales

derechos (pp. 81-82).

En nuestro caso, es necesaria la delimitacion del significado y alcance de la
inclusion educativa como principio rector de la politica educativa. El sentido de
las reglas de contenido educativo, en concreto del precepto constitucional que lo
consagra, para estudiar las posibilidades que ofrece la dogmatica juridica en pro

de la enunciaciéon de un nuevo Derecho que satisfaga exigencias fundadas en
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valores provenientes de la conciencia inclusiva que va impregnando las
sociedades actuales, actuando sobre todo con el alumnado que presenta
discapacidad que es el que presenta mas problemas a la hora de su escolarizacion,

permanencia en el sistema y promocion.

Con ello se cumpliria la afirmacion de De Esteban y Gonzalez-Trevijano
(1993) de que los principios rectores son “postulados inderogables y vinculantes,
inspirados en los valores constitucionales que tienden mediante su capacidad
transformadora, articulada en la normativa correspondiente, a optimizar el

bienestar general” (p. 298).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la cuestion a plantear seria acerca del
lugar donde adscribir los principios rectores de la Politica educativa, social y
economica, y especialmente, enmarcar el principio que consiste en el disfrute de
la plena inclusion educativa para el desarrollo de la persona sin ningtn tipo de

discriminacion.

A nuestro juicio, por ser de politica educativa, social y econdmica, los
postulados del Titulo I, Capitulo II, Seccién II y los principios del Capitulo III se
adecuarian a los que expresan valores politicos. Sin embargo, dentro de éstos, nos
parece evidente que el contenido de algunos de los preceptos que estos principios
contienen se acerca a la expresion de valores que, si bien la politica ha de
garantizar, proteger y fomentar, estdn en un plano superior al puramente politico.
Asi, la educacion del art.27, la familia e infancia en el art.39 y las personas con
discapacidad en el art. 49. Sin intencién de caer en el error, estos preceptos son

desarrollo y reflejo de la dignidad humana, considerada anteriormente como
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valor basico inspirador del ordenamiento juridico. Por esta razén, la inclusién

educativa seria un principio general del Derecho constitucionalizado.

En su contenido y puesta en practica se expresa un valor ya existente, la
dignidad de la persona humana, y uno nuevo que se siente como tal en la
sociedad de nuestros dias, el inclusivo. De la conjunciéon de ambos, puede
extraerse el cardcter de este principio que a nosotros se nos presenta similar al de

los valores superiores.

Esta afirmacion es arriesgada, incluso podria parecer temeraria y
presuntuosa, careciendo para algunos de fundamento. Mantenemos esta idea
basandonos en lo definitivo de su contenido, pues su proyeccion son las
condiciones de vida, pero también la vida misma expresada en la salvaguarda de
las generaciones presentes y futuras en parametros de dignidad y desarrollo. De
nada serviran, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, incluso
la dignidad de la persona, si no aseguramos el pleno desarrollo de la
personalidad humana sin ningtn tipo de distincién ni discriminacién, tal y como

disponen los articulos 10 y 27.2 de la Constitucion Espafiola.

3.2. LA INCLUSION EDUCATIVA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA POLITICA EDUCATIVA.

El término principio, principium en latin, significa el primer instante del ser
de una cosa; base, origen, razén fundamental sobre la cual se procede

discurriendo en cualquier materia; norma o idea fundamental que rige el
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pensamiento o conducta®. El vocablo rector, rector-oris, supone que rige o

gobierna.

Por ello, principio rector de la politica educativa seria equivalente a lo
basico, fundamental y orientador que ha de imponerse en lo referente al gobierno

de las actividades educativas de un Estado®.

Aclarado qué quiere decir la expresion principios rectores, es inmediato
estudiar su alcance y significado juridico. Como es conocido por todos los
versados en Derecho, el articulo 27 de la Constitucion se encuadra dentro de los
derechos fundamentales, y el articulo 49 en el Capitulo III de Nuestro Texto
Constitucional, de los principios rectores de la politica econdmica y social.
Incluimos este principio rector del capitulo III debido a que la mayoria de la
problematica derivada de la inclusion educativa procede de la escolarizaciéon de
las personas con discapacidad, tal y como ha quedado patente en la presente obra.
Se estara de acuerdo en la heterogeneidad de contenidos de dicho Titulo I, pues
agrupa, segun una interpretacion literal de sus preceptos, dos categorias juridicas:
aquella que se refiere a los principios rectores y la que incluye los llamados

derechos fundamentales.

Respecto a los derechos de los ciudadanos nos encontramos con los
derechos anteriormente mencionados: educacion, familia e infancia y las personas
con discapacidad. A mi juicio, ademas de ser un principio, también es un derecho.

Asi, es un derecho publico subjetivo, pues de las obligaciones impuestas a los

4 VVAA, Diccionario de la Lengua Esparfiola. Real Academia, Espasa Calpe S.A, Madrid, 1995.
Vigésima primera edicion, Vol. II. pag. 1667.
50 VVAA, Diccionario de la Lengua Espariola. Real Academia, Espasa Calpe S.A, Madrid, 1995.
Vigésima primera edicién, Vol. II, pag. 1745.
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poderes publicos, se deduce el contenido del derecho que poseen los ciudadanos

frente a ellos. Para mantener dicha afirmacion es necesario, en primer lugar,
reconocer a los poderes publicos como expresion del Estado. También se hace
necesario superar la concepciéon que dota de valor meramente programatico a los
principios rectores y exigir, si es posible, la garantia de tal derecho, pues de otra

forma tendria inicamente valor declarativo.

La primera de las exigencias apuntadas se cumple con la nocion de
poderes publicos aceptada por la jurisprudencia constitucional en la STC 35/1983,
E.J. 3, que los entiende como “todos aquellos entes (y sus 6rganos) que ejercen un

poder de imperio, derivado de la soberania del Estado”.

En cuanto a la naturaleza de los principios rectores, se incluye la
advertencia de que la postura mayoritaria en la doctrina los cataloga como
normas programaticas de orientacion a los poderes ptblicos, es decir normas que
crean expectativas juridicas. En definitiva, promesas legislativas, o remisiones a
una legislacidn futura que concrete la afirmacién programatica. Anunciamos de
antemano que no estamos de acuerdo con tal consideracidon por varias razones a

exponer a continuacion.

En primer lugar, las normas programaticas hacen depender el
cumplimiento de una disposicion constitucional de una futura actividad
legislativa. En este sentido, Gomes Canotilho (1982), considera que las exigencias
o imposiciones constitucionales de indole socioecondmica, asi como las omisiones
legislativas en este campo deben transformarse de garantias de regularidad
juridica a garantias democraticas. En segundo lugar, las llamadas normas

programaticas son complejas en su interpretacion y aplicacion. Y, en tercer lugar,
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su excesiva judicializacion se apoya en el modelo liberal de Derecho (pp. 347 y

358).

Este no es el caso de los principios rectores, al menos el de la
escolarizacion, permanencia y promocion del sistema educativo de las personas
con discapacidad en su faceta principial porque si bien la ley que desarrolle el
principio esta por legislarse, existen a nivel nacional una inmensidad de leyes
sectoriales que regulan los elementos educativos. Ademas, como se ha podido
comprobar a lo largo de la presente obra, hay un notable plexo normativo e
institucional a nivel comunitario y dicha materia estd regulada en Tratados
internacionales que por via del articulo 96 forman parte del ordenamiento
juridico espanol. Junto a lo anterior, debe tenerse en cuenta que el articulo 45.3
exige el cumplimiento de las obligaciones sancionadoras a las que estan sujetas

los poderes publicos en el articulo 45.2.

Por otra parte, y como se tendrd ocasion de comprobar, la interpretacion y
aplicaciéon del principio rector inclusivo de las personas con discapacidad no
entrafia complejas dificultades si se trata con vision amplia, y adoptando el

método de la ingenieria constitucional.

Es decir, como apunta con maestria Lucas Verdu (1984):

“aquella parte practica de la Teoria de la Constitucion, que estudia la
estructura y funcionamiento de las instituciones y drganos que configuran
el poder publico y los derechos y libertades fundamentales disefiados en la
constitucion, cuyo proposito estriba en perfeccionar o aplicar eficazmente la
organizacion y marcha de tales érganos e instituciones y la efectividad de
tales derechos y libertades para que se cumplan sus objetivos” (p. 129).
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En nuestro caso, y como bien sigue apuntando el autor, la aplicacion de este

método se encamina “ex-definitione, al perfeccionamiento y cumplimiento
eficaces de la organizacion y objetivos contemplados en nuestra Carta
Fundamental” (p. 133), ajustdandose de este modo al propdsito que inspira esta
Tesis Doctoral: dotar de eficacia real ante la jurisdiccion el derecho a la inclusion
educativa en la Constitucion, perfeccionando asi el derecho fundamental a la
educacién y su desarrollo digno cumpliendo asi con una exigencia del Estado

Social.

La aportacion de Gomes Canotilho (1982) se situa en esta linea, y al
examinar las dificultades que entrafia la naturaleza juridica de estas normas,
llamadas de compromiso entre distintas fuerzas politicas, el constitucionalista

portugués las critica duramente al indicar que:

“el formalismo del Estado de Derecho, tomado como indiferencia ante el
contenido y abandono de los principios materiales de conformacion politica
se sitia en un momento posterior al verdaderamente fundamental para
cualquier Constitucion: el de la decisiéon sobre el contenido y direccion
politica” (p. 43).

A su entender, la consideracién de los derechos econdémicos y sociales
como normas programaticas supone la pérdida de legitimidad, bien porque se
legisle de forma diferente a la linea marcada en el Texto Fundamental o porque
no se realice dicho acto legislativo. Si hemos admitido el caracter normativo de
toda la Constitucion, es decir su fuerza vinculante, los érganos legiferantes no

tienen encomendada una simple misiéon que pueden o no cumplir sino un deber

normativo (p. 26 y ss.)

Asi, distintas razones apoyan el cardcter normativo y vinculante de los

principios rectores. Entre ellas destacan las proporcionadas por Crisafulli (1952),
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que no diferencia entre las llamadas normas programaticas y las que enuncian
principios que establecen directa e inmediatamente imposiciones en el

ordenamiento juridico.

Entiende que el cardcter programatico es comun a casi todas las normas de
Derecho Positivo y, especialmente, a las de Derecho Constitucional. Por ello,
establece la diferencia entre los principios actualizados y las normas
programaticas en sus destinatarios. Mientras que los primeros son todos los
organos del Estado, en las segundas tinicamente son los érganos legiferantes (p.

65y ss.).

En el mismo sentido, Gomes Canotilho (1982) destaca el caracter
legitimador de estas normas respecto a la Constitucion material ya que afirman el
caracter programatico de la Constitucion dirigente, democraticamente establecida

y aceptada en forma de compromiso que pretende un proyecto justo (p. 21y ss.).

No se puede pasar por alto la aportaciéon de Lavagna (1977), que prefiere
denominar estas normas como norme di scope diferenciandolas de las finalistas,
directrices y programaticas. Para el profesor romano, las norme di scopo son
verdaderas normas obligatorias, indican un fin que ha de alcanzarse y denuncian
la ilegitimidad de las leyes que las contrarian. Asi que son preceptivas desde el
punto de vista impeditivo y desde el impositivo, por ser como hemos visto,

mandatos dirigidos al legislador (p. 51 y ss.).

En la defensa del caracter obligatorio de los principios rectores Lucas
Verdu (1984, p. 185) afiade un argumento de indole politica que se expresa
mediante lo que denomina la presiéon de la opinion publica. Es decir, una

exigencia del cumplimiento integro de la Constitucion, una forma de manifestar
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“la conviccion popular de que las mal llamadas normas programaticas, no solo

han de tener valor potencial ademas valor impositivo, porque asi lo quiere la
soberania nacional... y por consiguiente deben cumplirse”. Por otra parte, el
Catedratico salmantino, indica que dichos principios pueden marcar la linea de
desarrollo del ordenamiento constitucional “no solo preservandolo de

involuciones ilegitimas, sino apuntando los objetivos futuros” (p. 187).

Por todo ello, se puede argumentar sin caer en el error, que los principios
rectores como los derechos que algunos de ellos enuncian suponen obligaciones
conectadas con el sustrato socioeconémico de la Constitucion sustancial. Asi, para
que se realice la correspondencia entre Constitucion formal y sustancial deben

imponerse como verdaderas obligaciones a los poderes publicos.

En materia inclusiva, dichas obligaciones se manifiestan basicamente en que
su reconocimiento, respeto y proteccion informara la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Esto se manifiesta, en
primer lugar, con la remisidon que tanto los articulos 27 y 49 como el 53.3 hacen al
legislador que queda obligado a su concrecidn legislativa. En esta situaciéon no
puede concebirse una actitud abstencionista del poder legislativo. Contemplar

esta exigencia ad calendas graecas equivaldria a considerar su inexistencia.

Se puede admitir la tardanza, pero no la omisién indefinida, pues si no

estarfamos ante una Constitucidn que no se cumple®. En este sentido se ha

51 Herrero de Mifidn, en este sentido afirma que “los derechos cuya configuracion se deja
en manos del legislador, por mucho que éste haya de respetar su contenido esencial
(art.53.1) terminan siendo, en la practica, garantias institucionales”. Herrero de Mifién, M.,
“La Constitucién espafiola vista por un abogado” en Veinte afios después, la Constitucion
cara al siglo XII, Taurus, Madrid, 1998 pag. 81. La regulacion de la materia ambiental bajo
el marco de una ley estatal concretaria de forma facil y directa el derecho constitucional
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manifestado la jurisprudencia constitucional en la STC 71/1982 cuando indica que
“los principios proclamados en los apartados 1 y 3 del articulo 51, y lo que
dispone el articulo 53.3, los dos de la Constitucién, son previsiones

constitucionales que obligan al legislador” (F.J. 13).

En segundo lugar, esta fundamentacion debe servir de guia para la
interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales e infraconstitucionales.
Dicha funcién supone que, ante el vacio legislativo, la garantia y proteccion del
derecho-deber y la exigencia de las obligaciones a las que quedan sujetos los
poderes ptblicos en materia inclusiva, se imponen en la labor hermenettica y en

la aplicacion del Derecho en todos sus drdenes.

A modo de conclusion, se puede decir que el principio inclusivo, hallado
en nomenclatura actual de manera implicita, tal y como ha quedado explicitado
en el presente trabajo, dentro del art. 49 CE, exige un cumplimiento efectivo en
cuanto parte de la Norma Fundamental y expresion directa del Estado social que
se manifiesta mediante las obligaciones que la Constitucién impone a los poderes

publicos.

Dicho mandato constitucional, que como hemos visto supone una
obligacion, tiene su correlativo derecho y este es el derecho a exigir una tutela
inclusiva efectiva. Con ello se esta aceptando la existencia de una relacion juridica
entre los poderes publicos y los ciudadanos, por la que, estos poseen unas
potestades que les facultan para exigir, en la satisfaccién del interés inclusivo,

unas prestaciones que son el contenido de ese derecho. Es decir, al Estado, a

que todos tenemos a un medio adecuado para el desarrollo de la persona. Con ello el
ordenamiento evoluciona poniéndose orden en el complejo entramado normativo que
comporta la materia ambiental.
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través de los poderes publicos, le corresponde una funcién de prestacion frente al

derecho de los particulares. Todo ello es objeto de estudio en el siguiente

apartado.

3.3. LA INCLUSION EDUCATIVA EN EL CONTEXTO DE LA RELACION
ENTRE PRINCIPIOS Y VALORES.

Desde un primer momento, se debe aclarar que cuando hablamos de
principios juridicos nos estamos refiriendo a los considerados fundamentos del
Derecho. Aqui existen dos concepciones que inspiran diferentes naturalezas de
los principios, aunque no hay que olvidar que en los ultimos tiempos, debido a su
positivacion, se liman diferencias entre ambas posiciones. Asi, el iusnaturalismo y
el positivismo se ofertan como opciones que el jurista puede elegir y que

determinan una especifica concepcion del Derecho y sus fundamentos?.

“La adscripcidn a una u otra posicion explica desde distintos criterios el
orden normativo e institucional que el propio Derecho comporta. Mientras
que la concepcion iusnaturalista mantiene que el Derecho se inspira en un
Derecho natural superior y axioldgico, puede decirse que el positivismo,
desde el siglo XIX, fundamenta el Derecho objetivo en su expresion legal”
(Méndez Rocasolano, Martinez Rivas y Manzanares Jiménez, 2012, pp. 146 y
147).

2 Al decir de Atienza, “para los iuspositivistas, las afirmaciones basicas serian: 1) Que el
derecho es, simplemente, el (0 mas bien los) derecho(s) positivo(s), entendiendo por tal los
ordenamientos juridicos vigentes en cuanto fendémenos sociales y variables
histéricamente; 2) Que, en consecuencia, la calificacion de algo como Derecho es
independiente de su posible justicia o injusticia”. Por su parte el iusnaturalismo podria
resumirse en las siguientes consideraciones: 1) Que ademas y por encima del Derecho
positivo (la ley humana) existe un derecho natural, esto es un conjunto de normas o
principios validos para todos los tiempos y lugares; 2) Que el derecho (el Derecho
Positivo) solo es tal si concuerda (al menos en sus principios fundamentales) con el
Derecho natural, es decir, si es justo”. Atienza, Introduccién al derecho, Barcelona, 1985, pp.
42 y 43.
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En el tema que nos ocupa, la participaciéon en una u otra de las posturas
enunciadas es crucial, pues si optamos por el iusnaturalimo, entendemos con
claridad que la funcion de los principios estriba en ser expresion juridica de

valores morales y/o éticos que inspiran el Derecho.

Por su parte, el positivismo se apoya en ellos para solventar la inexistencia
de una norma y asi, inteligentemente, se cubre la laguna de la ley. Por ello, los
principios para el iuspositivista, son, principalmente, fuente supletoria de la ley,
de tal modo que el principio inclusién educativa cumpliria la funciéon de regular

comportamientos que ni la ley ni la costumbre regulan.

En la aceptacién comtn por parte del positivismo de que cualquier
proposicién juridica supra o extrapositiva no es cientifica, encontramos
distinciones que apuntan a distintas maneras de ver esta conceptualizacién del
Derecho, que encuentra su maximo exponente en la Teoria Pura del Derecho
kelseniana® (Méndez Rocasolano, 2013). Asi, por ejemplo, la afirmacion anterior
se matiza con el positivismo socioldgico de Thering (1978), que mantiene que el
Derecho es “la garantia de las condiciones de vida de la sociedad, asegurada por

el poder coactivo del Estado” (p. 213).

Igualmente, para aquellos que se alistan a la teoria objetiva de la
interpretacion Binding, Wach y Koller (como se citd en Larenz, 1966) lo decisivo
es la significacion objetiva que se encuentra en la misma letra de la ley (p. 43 y ss).

Bajo este punto de vista, los principios existen como imperativos cuando se hallan

>3 Kelsen, considera farragosa la utilizacion de los valores, por ende, la de los principios
que a su entender “desempefian un papel extremadamente peligroso precisamente en el
campo de la justicia constitucional”. Kelsen, H., “La garantia jurisdiccional de la
Constitucién” en Escritos sobre democracia y socialismo, Editorial Debate, Madrid, 1988 pag.
142.
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en el contenido de un texto legal. En nuestro caso, el principio inclusivo deberia

estar recogido en nuestra norma fundamental, por lo que ademads de poseer un
caracter imperativo, participaria de otros principios que si recoge la Constitucion,
considerada por el Tribunal Constitucional como “norma cualitativamente

distinta a las demaés”54.

Frente a la situacion anterior, el pensamiento dominante en derecho natural
puede ser el pensamiento concebido desde una perspectiva axioldgica. Los
valores seran su aliento, por lo que su expresién codificada seran solo sus
reclamos legales. Por tanto, la ley reconoce los valores que la transforman en
norma y establecen asi un sistema que le es satisfactorio. Por tanto, el orden del
sistema normativo recrea el valor, lo promueve, asegura y protege, pero no lo crea

porque preceden a la ley.

En vista de lo anterior, tanto las posturas representativas del positivismo
como del derecho natural parecen reducir los fundamentos de los derechos al
valor, aunque el primero se refiere basicamente al derecho como expresion
axiologica, mientras que el segundo considera que los valores son la base del

derecho.

A la hora de tratar la naturaleza juridica de los principios, nos volvemos a

situar en la posicion de Lucas Verdu (1996) de un iusnaturalismo critico

>*STC de 31 de marzo de 1981 F. J. 3. Los principios constitucionales al ser Constitucion se
benefician de su cardcter de Norma fundamental del ordenamiento. Asi lo ha manifestado
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la sentencia de 2 de febrero de 1981. F.J. 1
al manifestar que “participan de la fuerza derogatoria de la misma”
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humanista y socializado®. Partiendo del concepto de derecho que se relaciona
también con la concepcion del mundo y la vida, el tratamiento del principio de
inclusividad puede considerarse como una expresion de valor, que se
fundamenta en la existencia de derechos publicos subjetivos o subjetivos a secas,

segun los elementos del estado de derecho.

El punto de partida se determina sobre la premisa de que la ley es aceptada
como expresion de los valores, considerando que estos considerados por la
sociedad como positivos para la convivencia y que requieren de normas legales y
reconocimiento institucional en un momento histérico determinado. La siguiente
pregunta para su reflexion sera si los principios y valores poseen caracteristicas
funcionales similares y, en algunos casos, resultan ser la expresion legal de estos

principios y valores.

Si aceptamos que los valores pueden inspirar y promover el desarrollo del
derecho, y creemos que los principios legales respaldan el derecho mismo,

entonces podremos mantener esta similitud®. Por tanto, los principios legales

>> Sobre el iusnaturalismo critico, iuspersonalista y comunitario cfr. Lucas Verdu, Pablo,
“Dimension axioldgica de la Constitucién” en Anales de la Real Academia de Ciencias morales
y Politicas, afio XLIX, n®74, Curso académico 96/97, Madrid, pp. 143 a 150.

5% Asi lo ha reconocido un extenso sector de la doctrina y en este sentido se manifiestan
diversas sentencias del Tribunal Constitucional como la STC 81/1983 que utiliza
indistintamente los términos principios y valores identificindolos con los conceptos
juridicos indeterminados. Aconsejo la lectura de Freixes Sanjuan, Teresa y Rremoti
Carbonell, J. C., “Los valores y principios en la interpretacién constitucional” en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, Afio 12, n® 35, mayo-agosto, Madrid, 1992 por su
interesante aportacion que muestra de forma clara y sencilla la estructura juridica y
funcién constitucional de los valores y principios. Respecto a la funcidn constitucional de
los valores indica que estos: 1) incorporan contenidos materiales a la Constitucion; 2)
tienen varias funciones: orientadora, informadora y critica de todo el ordenamiento, en la
produccién e interpretacion normativa; 3) delimitan el significado de las normas; 4)
determinan entre si una relacion de complementariedad que no permite establecer
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seran la expresion juridica de valores reconocidos en interés de la sociedad, que

buscan hacer que los seres humanos convivan en armonia y de una forma

equilibrada.

Aceptando el contenido anterior, los principios legales revisaran, a través
del dogmatismo, los medios para reconocer los nuevos valores exigidos por la
comunidad o promover y proteger aquellos valores que durante mucho tiempo

han sido aceptados por la misma.

Este es el quid de la cuestion: hacer un esfuerzo de ingenieria juridica para
poner sobre el tapete las razones y mecanismos que justifican y hacen posible
cumplir el valor educativo para todos sin discriminacion, a través del principio
inclusivo. Si bien hemos apostado por la similitud entre principios y valores en la
Constitucidn, observamos por una parte que los valores vienen enunciados en el
articulo 1.1 y por otra, que el Texto constitucional cuenta con multiples
referencias a principios. Razon por la cual planteamos la siguiente cuestion, que
no es ni mas ni menos la de que si la Constitucién diferencia estas dos categorias,

cdmo seria posible mantener la similitud apuntada®.

jerarquias entre ellos y 5) permiten superar las posibles antinomias de la Constitucion
mediante su finalidad integradora.” p. 101. En cuanto a los principios consideran que:1)
tienen eficacia directa; 2) permiten extraer las reglas aplicables al caso concreto; 3) su
funcién positiva consiste en informar el ordenamiento; 4) la funcién negativa supone que
poseen fuerza derogatoria; 5) la interpretacion debe realizarse de forma complementaria e
indisociable; 6) facilitan a través de su transmutacion en reglas, la posibilidad operativa de
una pluralidad de opciones cuya eleccion concreta corresponde a criterios de politica
legislativa” p. 104.

7 Si aceptamos que existen una jerarquia entre los principios serian distintos los
principios generales del derecho (art. 1 del Cédigo civil); los principios que se identifican
con los valores superiores del ordenamiento juridico, libertad justicia igualdad,
pluralismo politico y dignidad de la persona -principios generales del derecho
constitucionalizados- (art.1 Constitucién); los principios rectores de la politica social y
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En primer lugar, debemos recordar que para algunos autores existen
diferencias entre principios y valores. Por ejemplo, Hernandez Gil (citado en

Lucas Verdu, 1984) considera que:

“los principios generales del Derecho estan dotados de cierta estructura
normativa, si bien no tan desarrollada como en las normas; de ahi que
puedan actuar como fuente auténoma aunque no sea esa su unica funcion;
en cambio, los valores carecen de estructura normativa, no son partes
diferenciales del Ordenamiento del que constituyen su raiz, su espiritu, su
fin su funcion” (p. 169).

No compartimos la idea anterior, en primer lugar, porque los valores
tienen naturaleza normativa. En este sentido, siguiendo a Lucas Verdu (1984),
podemos decir que la negacion o reduccién a pura orientacidn o interpretacion de
la fuerza normativa de los valores, sencillamente supone rechazar y reducir
exponencialmente su esencia. Los valores son parte de la Constitucion y son
vinculantes, asegurando asi el poder normativo de los preceptos para la defensa

de los valores, que por otro lado, requieren de forma obligatoria su cumplimiento.

Su estructura normativa es la de una metanorma, que segin Bobbio (1980), es
una norma de segunda instancia, siendo su funciéon principal regular
comportamientos humanos especificos, que son comportamientos que producen
normas, funcion esta compartida con los principios. En este sentido, hay que
resaltar que los principios generales del derecho estipulados en el articulo 1 del
Codigo Civil son una fuente supletoria de derecho y se aplican como tales en

ausencia de leyes o costumbres.

econdmica, (Capitulo III del Titulo I), demas principios infra y extra constitucionales y
aquellos denominados del derecho positivo que a pesar de no expresar valores estan
reconocidos por el mismo
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Igualmente, el caracter informador del ordenamiento juridico fortalece

dicha funcion inspiradora de normas, a las que Farias (1981) atribuye un cardcter
de fecundidad, pues insuflan su espiritu y fundamento (p. 161 y ss.). En esta linea
se manifiesta también el Tribunal Constitucional al mantener que “los principios
generales del Derecho, incluidos en la Constitucidn, tienen cardcter informador de
todo el ordenamiento juridico -como afirma el art. 1.4 del Titulo Preliminar del
CC- que debe asi ser interpretado de acuerdo con los mismos” (STC 4/1981 de 2
de febrero, F.]. 4).

Por otra parte, no debe hacerse una interpretacion excesivamente literal de
dicho articulo, pues ésta nos llevaria a mantener que solo los valores contenidos
en este primer articulo son los superiores del ordenamiento juridico y por tanto se
dejaria a parte el esencial valor de la dignidad de la persona enunciado en el
articulo 10.1 CE, del que la jurisprudencia constitucional, junto con la doctrina, no

duda que es “un valor juridico fundamental”*.

Como dice Lucas Verdu (1984), el art. 1.1. CE, no menciona la dignidad de
la persona, pues los constituyentes pretendian marcar distancia con el anterior

régimen y para ello, segtin sus palabras:

“parece légico que en ese momento de refundar el Estado, que los
redactores incluyesen una norma que inaugurase, con alcance significativo,
el Titulo I “De los derechos y deberes fundamentales y este precepto es el
art.10.1 que versa sobre la dignidad de la persona” (p. 107).

Con independencia de su redaccion en el articulo 10.1 CE, la dignidad de
la persona es un valor, y lo es no solo porque “es expresion del telos, la finalidad

ultima a la que aspira la Norma Fundamental” (Méndez Rocasolano, Martinez

8 STC 53/1985, de 11de abril, F.J. 3.
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Rivas y Manzanares Jiménez, 2012, p.150), sino porque en ella se cumplen las
notas que caracterizan a los valores. Es “una afirmacion fundamentadora y
fundamental, inspiradora del Derecho y posee luz interpretadora®’ (Méndez

Rocasolano, 2013, pp. 7y 8)

Por tanto, es evidente que la dignidad humana, como los valores
superiores, participa de las tres funciones tradicionalmente atribuidas a los
principios juridicos: "fundamento del orden juridico", "orientadores de la labor
interpretativa” y "fuente en caso de inexistencia de ley o costumbre”,

demostrando asi que son funcionalmente similares.

Garcia Canales (1989) da las siguientes razones que justifican la asimilacion
entre principios y valores en la funcién inspiradora del Derecho. En primer lugar,
establece que ambos operan en el mismo ordenamiento juridico “un
ordenamiento que tiene que adecuarse a la norma de contraste constitucional, en
la que ya figuran los valores y principios con cardcter constitutivo de la nueva
realidad, del orden juridico para el futuro”. En segundo lugar, los valores y los
principios expresan los enunciados mas generales del ordenamiento. Por tltimo,
algunos valores se concretan en un principio y otros tienen una conexion con

afirmaciones constitucionales considerados como principios (p. 153). Beladiez

% Siguiendo a D. Pablo, su caracter fundamentador se observa claramente en el articulo
10.1 in fine “la dignidad de la persona...son fundamento del orden politico y de la paz
social”. Asimismo, la nota inspiradora se aprecia en el PreAmbulo cuando indica que la
decision de la Nacién espafiola, soberana, es de “promover el progreso de la cultura y la
economia para asegurar a todos una digna calidad de vida”; igualmente cuando se refiere
el constituyente en el articulo que la consagra (10.1 CE) a “los derechos inviolables que le
son inherentes”. Finalmente, su funcion interpretativa es esta tacitamente consagrada en
el segundo apartado del art.10 CE que remite la interpretacion de los derechos
fundamentales a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y a los Tratados y
Acuerdos internacionales que sobre materia de derechos y libertades fundamentales estén
ratificados por Espafia. Lucas Verdu, Pablo, Ibidem.
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Rojo (1994), tampoco diferencia estos dos conceptos, en el sentido apuntado, pues

al referirse al conflicto entre principios hace una referencia directa al “sentir
juridico de la comunidad” (pp. 128 y 129). Volviendo a los preceptos de apertura
constitucional, los registros que deja serviran de guia para esclarecer el sistema
legal. Es decir, ademas de la dignidad, libertad, justicia, igualdad y pluralismo

politico.

En otras palabras, los valores equivalentes a los principios generales del
derecho tienen rango constitucional, y por ello, ademas de eficacia interpretativa,

se les reconoce eficacia normativa (pp. 130, 132 y 133).

En lo que toca a la inclusion educativa y su expresion normativa
correspondiente a la de un principio, se puede observar que en ella se verifica la
expresion axiologica de la vida que interpretada desde el pardmetro de la
dignidad de la persona en relacién con la educacién expresa el valor inclusivo. A
continuacion, nuestra meta consiste en explicar cémo ese valor inclusivo sirve de

fundamento al derecho a la educacion.

3.4. DEFENSA DE LA EDUCACION INCLUSIVA COMO DERECHO.

De la lectura del trabajo se ha podido deducir la apuesta por el
reconocimiento del derecho a la inclusién educativa, superando el cardcter
programatico adscrito a la inclusién como simple principio rector hasta que no
haya una ley que lo desarrolle y reconozca tal naturaleza. Es evidente que tal
norma dejaria esclarecida la naturaleza de la inclusion educativa como derecho.
Pero actualmente ésta parece que es un deseo, una entelequia que provoca un
impulso decidido a agudizar el sentido juridico en busca de argumentos que

mantengan hoy la existencia de un derecho a la educacion inclusiva.
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En esta linea, en primer lugar, se ha superado el obstaculo que nos
presentaba la indeterminacion del concepto de inclusién y su diferenciacion de la
integracion, concepto que ha prevalecido en la normativa de todos los ambitos
hasta hace pocos afios. Asi entendemos que es aquello circundante a todo el
alumnado, constituido y condicionado por una serie de factores diversos que
hacen posible una vida digna que garantice el desarrollo pleno de la personalidad

humana.

Ademas, se ha puesto de manifiesto la existencia de valores y principios
que con cardcter normativo estan recogidos en la Constitucion y se dirigen a
poner al Derecho y al Estado al servicio del hombre. A través de ellos se concreta
el deber ser de los nuevos tiempos y por ello, el valor inclusivo en educacién y en
todos los demas aspectos de la vida, se debe convertir en un ser valioso y exigente
que demanda que al hombre le sea reconocido y tutelado el derecho a la inclusién
educativa como un desarrollo del derecho a la vida y a la dignidad que le

corresponden innatamente por ser persona.

Si bien se han revelado las razones de derecho positivo, como ya se sefiald
anteriormente, es una herramienta util en la practica juridica, sin embargo, insisto
en la posicion juridica de tratar el derecho como un quehacer y comportamiento
humanos. Recasens (1971) afirmo6 que responde a los estimulos e incitaciones
procedentes de las necesidades sentidas, orientandose a unos determinados fines

a partir de ellas (p. 167).

Meridianamente clara quiero manifestar mi adscripcion al iusnaturalismo
donde cobran sentido las palabras de Vechio (1979) “una idea preliminar se

encuentra implicita en todas las doctrinas del jus naturae: que el Derecho
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responde a una necesidad del hombre y es inseparable de la vida humana Ubi

homo ubi jus” (p. 76).

En esta posicion, se considera que el Derecho influye y significa la
manifestacion de realidades sociales cambiantes, mientras que la influencia de
nuevos valores que son fruto del desarrollo, como la ciencia, tecnologia, arte y, en
ultima instancia, provocan que las leyes cambien. La ley debe actuar sobre estas
nuevas realidades, priorizarlas y reconfigurar las realidades sociales en realidades
sociales disciplinadas. Estas reglas deben establecer parametros de

comportamiento que se adapten a la naturaleza humana.

El Derecho, respecto a la naturaleza humana se despliega en dos visiones,
a saber: “la naturaleza de los seres humanos cuya vida norma, y la naturaleza de
la realidad circundante que condiciona la vida de esos seres humanos, los cuales
utilizan los recursos de ella”. Cierto que estas palabras de Recasens Siches (1971,
p- 235) no se refieren al medio sino al convivir del hombre en la sociedad, pero

son perfectamente ajustables al tema que nos ocupa.

Es de todos conocido que el medio condiciona la vida humana y por esta
razon, con independencia del contenido de la norma positiva, sin importar la
existencia o no de garantia en el Derecho codificado, siendo irrelevante que se
adapte o no a los conceptos de la dogmatica existente y sin que condicione la
jurisprudencia al respecto: la inclusién educativa, es hoy en dia expresion de un
valor de equidad y ha de protegerse; a través de esta se pone de manifiesto la
dimension natural del hombre, como especie que desarrolla su naturaleza dentro
de la Naturaleza y al Derecho le toca reconocer al hombre la proteccién de dicha

situacion frente a las agresiones que pueda sufrir.
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Esta necesidad no es nueva, algunos juristas aventajados ya la percibieron,
como Ernst Von Hippel (citado en Recasens Siches, 1971), que sostiene que un
ordenamiento que no preste atencion a las necesidades naturales del hombre, no
puede positivizarse o no se mantiene durante mucho tiempo (p. 277). En el mismo
sentido, Rudolf Muller-Erzbach (citado por Recasens Siches, 1971) mantiene que
“solo puede desarrollarse y vivir lo que viene dado por las mismas necesidades
de la vida, y tiene en cuenta tanto los intereses en su conjunto, como las

posibilidades vitales y la capacidad humana de poder” (p. 277).

En conclusidn, la realidad humana esta viva, se desarrolla, cambia. Como
diria Ortega (1950), es un drama que acontece y el sujeto a quien le ocurre tal no
es cosa aparte y antes de su drama sino es funcién de él. Mejor que el hombre es,

el hombre vive (pp. 311 a 314).

Dentro de esta realidad humana viva, el Derecho no puede sujetarse a
conceptos ni a normas dictadas para un tiempo concreto, que hoy ya no es. La
realidad humana y por ende la realidad social estd en un imprevisible desarrollo
constante. El positivismo estricto, el razonamiento conceptual, no sirve para
construir un derecho adecuado a esa realidad humana y social que hoy demanda
cambios en los ordenamientos juridicos. “El limite de tales métodos ahoga
expectativas juridicas que son realidades sociales. Se produce un vacio entre la
realidad y la norma. Se dejan sin contenido y sin proteccion pretensiones juridicas
a las que se tiene derecho” (Méndez Rocasolano, Martinez Rivas y Manzanares

Jiménez, 2012, p. 152).
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Hay que contemplar con humildad la obtencién de una pauta con la que

trabajar: la realidad varia y el Derecho debe variar. De otra manera los conceptos
y categorias juridicas no se corresponden con esa realidad que pretenden

ordenar®.

Por todo ello, se puede mantener que la inclusién educativa posee
naturaleza de derecho, pues si no caigo en el error, creo que la situacién social y
natural lo demanda. Las razones por las que puedo mantener esta posicion son
fundamentalmente las siguientes: en primer lugar, asistimos a una progresiva
concienciacién inclusiva, que va superando las originarias concepciones de los
ordenamientos juridicos que concebian la materia sobre la que se discute en este
trabajo como un principio que debia respetarse, o como un derecho social de

contenido declarativo.

Dicha conciencia ha obtenido un reflejo juridico a todos los niveles,
internacional, europeo y nacional, donde se reconoce la necesidad de una mayor
inclusion educativa. En nuestro caso, la referencia literal que hace la Constitucion

a la materia educativa “todos tienen derecho a la educaciéon” y el derecho a la

8 QOtra vez toman fuerza las palabras de Del Vecchio que en tono apasionado mantiene,
yo me sumo: “Existen en la vida relaciones que, verificAndose entre diversos sujetos e
implicando una correlacién de sus voluntades, tienen caracter juridico, si bien les faltan
algunos elementos exigidos por las leyes positivas para su validez. Y como tales relaciones
son reales y surgen con ocasion de aquellas mismas exigencias reconocidas y consagradas
por las normas juridicas positivas, no pueden ser simplemente ignoradas por estas, ni
colocadas sin mas en la categoria de lo ilicito, sino que deben ser reconocidas de algun
modo en cuanto a su existencia y en cuanto a los efectos que normalmente producen.
Adviértase en esto la labor incesante y la crisis perpetua del derecho positivo, que,
teniendo necesidad de una base dogmatica para sostenerse, es conducido por la
naturaleza misma de las cosas a superar en cierto modo sus propios dogmas, para reunir
en una mas amplia esfera de verdad aquellos principios de donde ha surgido y que
permanecen, en si mismos, inagotables” Ibidem p. 122.
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integracion de las personas con discapacidad, art. 49, expresan rotundamente
dicho caracter. Ademads, una vision sistematica del Titulo I demuestra que incluye
en su haber “Derechos y deberes fundamentales” y el derecho a la inclusion

educativa puede concebirse como tal.

Por altimo, ni la reserva del art. 81 a ley organica, ni la especial proteccion
dispensada a los derechos del capitulo II justifican la inexistencia de derechos
subjetivos en el capitulo IIl. La limitacion del articulo 53.3 se refiere a los
principios rectores y no a los derechos fundamentales contenidos en dicho
capitulo. Asimismo, el recurso de amparo, procedimiento de maxima garantia
que ofrece el ordenamiento, esta dirigido a proteger este tipo de derechos a los
que el articulo 53.2 otorga una naturaleza de numerus clausus. Como se sabe, esta
lista cerrada se supera timidamente con la clausula de apertura del articulo 10.2
junto con el articulo 96. La interpretacion conjunta de ambos preceptos, posibilita
el reconocimiento de nuevos Derechos Fundamentales consagrados en Tratados y

Convenios internacionales validamente ratificados.

En otro orden de cosas, debemos también tener en cuenta que es posible la
conexion de algtin derecho con los amparables. De tal forma que mediante esta
conexion se protegen por via de amparo también otros derechos que no
pertenecen al Capitulo II. Asi, se tutelan con maximo rango derechos a los que no

les corresponde tal proteccién.

Ello ocurriria en el caso del derecho de integracion de las personas con
discapacidad cuando el perjuicio del mismo ocasione dafio a la vida, a la salud, o
integridad de las personas. En estas situaciones el derecho a la inclusion

educativa adquiere perfiles de derecho fundamental.
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Asi, existe un objeto protegido y un contenido del derecho. El objeto viene

definido en la Constitucion como el derecho de todos a la educacion y la
integracion de las personas con discapacidad. Dicho objeto presenta un derecho
reaccional, tal y como proclama Escobar Roca (1995), que sélo cobra sentido

cuando es vulnerado.

En cuanto a su contenido, se refiere a la conservacion del proceso vital del
hombre en aquellas condiciones y con tales caracteres que garanticen y aseguren
la supervivencia de la especie humana con la dignidad que le corresponde a la
persona. Notese que no solo nos referimos a la supervivencia biologica, hemos
adjetivado tal supervivencia con el vector de la dignidad que corresponde a la

humanidad.

Hemos comprobado que nos pueden asistir multiples razones que
justifican la existencia del derecho a la inclusion educativa. Toca ahora explicar
donde este derecho enunciado encuentra su fundamento para luego determinar
cudl es su naturaleza. A nuestro juicio, varia manifestindose como un derecho
subjetivo, un derecho publico subjetivo o en algunos casos como un derecho
fundamental de la persona. Ello depende de los elementos de la relacién juridica

que medie entre el sujeto activo y el pasivo de este derecho.

A continuacién, se pondra el acento en la fundamentacion axiologica del
derecho a la inclusién educativa y posteriormente realizaremos un examen de
este derecho, observando en cada una de las categorias mencionadas si concurren

todos sus elementos.
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La pretension es decir si existen y en caso afirmativo como se manifiesta la
relacion juridica que ha de mediar entre los sujetos y el objeto, los sujetos de la

relacién juridica y el objeto del derecho.

3.5. FUNDAMENTACION AXIOLOGICA DEL DERECHO A LA EDUCACION
INCLUSIVA PARA EL DESARROLLO DE LA PERSONA.

En el desarrollo de este epigrafe se sigue la Teoria tridimensional de
Recasens Siches (1981), por la que el Derecho posee tres manifestaciones

entrelazadas entre si. Estas tres manifestaciones son hecho, norma y valor.

“El derecho es un hecho, una obra humana, estimulada por la conciencia de
unas necesidades en la vida social, obra producida bajo la forma normativa;
y que en su funcion para satisfacer esas necesidades intenta hacerlo de
acuerdo con la realizacién de unos valores especificos” (p. 40).

Al vincularme a la premisa anterior, para situarnos en el tema, realizaré
algunas reflexiones iniciales sobre la dinamogénesis de los valores y el Derecho,
teoria promulgada por mi maestra Dfa. Maria Méndez Rocasolano. Con
dinamogénesis de los valores y el derecho (Méndez Rocasolano, 2014) nos
referimos a un proceso de mutacion constante en el tiempo protagonizado por los

valores y que puede resumirse en las siguientes etapas.

La primera de ellas seria el conocimiento-descubrimiento de los mismos por
la sociedad. La segunda la constituye la posterior adhesion social a los mismos y
la consecuencia inmediata. La tercer y ultima seria la concrecion de los valores a

través del derecho en su produccion normativa e institucional (pp. 21-25).
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Su estudio ayuda en la comprensién del proceso sobre el cual puede

apoyarse la existencia del derecho a la inclusion educativa. Este camino se inicia
pues, tal y como dice Balabastro Reguera (1958), resaltando la importancia de los
factores sociales, en cuanto “laboratorio humano que da los instrumentos y la

materia prima para las construcciones juridicas de los pueblos” (p. 2).

Apoyando la vision de Elias Diaz (1982), creemos que el derecho es
absolutamente necesario y debe extenderse también a otros dmbitos como la
Sociologia y la Filosofia del Derecho, en lugar de vincular intuitivamente la
validez del derecho con la validez o legitimidad del mismo. En lugar de pretender
que la norma se someta a consideraciones sociologicas y filosoficas, es necesario
poner en valor que la norma sélo puede entenderse plenamente como
acumulativa cuando se investiga y analiza el verdadero trasfondo socioldgico de

sus valores e intereses.

Por lo tanto, los juristas deben considerar estos tres niveles, no solo
participando en el proceso de desarrollo de la creaciéon normativa, sino también
participando en el nivel practico de la aplicacién y realizacion del Derecho

positivo. Esto es asi porque a juicio del autor

“la norma juridica aparece en relacion con una determinada realidad social-
que le sirve de orden y sobre la cual, a su vez aquella opera -y en relacion
con un determinado sistema de valores- que orienta a esa normatividad y
pretende, en cada caso, servirle como fundamento y razén legitimadora”
(pp. 125y 126).

Partimos pues de una explicacion causal de los valores, ya que localizando

la causa se puede delimitar qué efectos se pretenden, cudl es el objeto y la
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finalidad con la que se conciben®. En este sentido, el valor equidad, del que
deriva la inclusién, lo entendemos como capital y basico, elemento necesario y
anterior a la existencia del derecho a la educacién, que en definitiva ha de ser

expresion y concrecion de aquél.

Una aproximacion a un concepto descriptivo de valores nos llevaria a
considerar que son aquellas entidades que fundamentan e inspiran a una
sociedad y apuntan a los fines a los que aquella tiende, imprescindibles para su

existencia®.

81 En este punto es interesante la lectura de las paginas que tratan del origen de los valores
y la politica, la referencia que hace a Kant, el acercamiento a Max Scheller y la alusién a la
filosofia del lenguaje moral en Cervantes Jauregui, Luis, Los valores politicos (Reflexiones
acerca del vinculo entre la ética y la politica), Edit. Benemerita Universidad Auténoma de
Puebla; Direccién General de Fomento Editorial, México, 1991, pp. 205 a 226.

¢ Es menester resaltar que es reciente el uso del término valor, tal y como lo estamos
estudiando. En la época grecorromana y medieval este término seria equivalente al de
bonum y la expresion valor era utilizada principalmente dentro de la dimension
econdmica. El término valor posee distintos significados segtin la rama del conocimiento
que examine esta voz. Puede referirse a intereses, gustos, deberes, obligaciones morales,
atracciones, placeres etc. Aqui recogemos algunos ejemplos. Valor, con una acepciéon muy
general recogida en Moliner, Maria, significa “la cualidad de las cosas que valen, o sea, de
las cosas que tienen cierto mérito, utilidad o precio”. Diccionario del uso del espariol, Gredos,
Madrid, 1990, p. 1435. Desde el campo de la sociologia los valores son concepciones de lo
deseable que influyen y determinan el comportamiento selectivo. Asi los valores regulan “
la satisfaccion de los impulsos de acuerdo con toda la serie de objetivos jerarquicos y
duraderos de la personalidad, con la exigencia de un orden por parte, tanto de la
personalidad como del sistema sociocultural -el subrayado es mio- y con la necesidad de
respetar los intereses de los demas y del grupo en su conjunto en la vida social
Kluckhohn,Clyde,“Values and Value-orientations in the Theory of Action:An Exploration
in Definition and Classification” en Toward a General Theory of Action.Directores de la
edicion Talcott Parsons y Edward Shils, Harvard University Press, Estados Unidos de
América,1951,p. 399. En la economia es frecuente la utilizacién del concepto de valor que
se entiende generalmente traducido a términos monetarios. En algunos tipos de analisis
econdémicos por valor se entiende “la posicion relativa de un bien en un orden de
preferencia; cuanto mas alta es su posicion mas alto es su valor” Kuhn, Alfred, The study of
society: Aunified aproach, Homewood, Illinois Irwing, 1963, p. 266. La antropologia
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Entonces, queremos saber si estas entidades son absolutas e inmutables. Si

insistimos en llevar a cabo estos dos registros, y también incluimos el caracter
atemporal de la teoria de los valores, entonces concluiremos que son imposibles
de lograr, no existe posibilidad de cambio en ellos y desde siempre existen. En
este sentido Windelband, neokantiano badense, expresa claramente que los
valores poseen validez absoluta, pertenecen a un reino inmutable y eterno y como
elementos culturales, no existen, sino que valen. El valor de cada sociedad
depende de un sistema cultural, y dicho sistema se realiza a través de normas o

estandares ideales que representan los denominados deberes culturales®.

moderna y contemporanea también se ha hecho eco de los factores axioldgicos y asi
aparecen las nociones de pautas culturales dominantes de Ruth Benedict, la idea de foco
cultural de Alfred L. Kroeber y el concepto de temas culturales tratado por Morris E. Opler.
En lo que se refiere a la Ciencia politica, solo hace falta mirar a la realidad que estamos
viviendo para mantener que los valores estan siendo tenidos en cuenta para explicar el
comportamiento y la vida politica. Cito por Robin M. Williams, J.R., “valores”en
Enciclopedia Internacional de las ciencias sociales Dirigida por David L. Sills. Vol X, Aguilar,
Madrid, 1984, pag 607 a 611.Para un estudio mas completo ver “Sistema de valores “ de
Ethel M. Albert en la misma obra. Alexius von Meinong, en Psychologische-etische
Untersuchungen zur Werttheorie (1894) recaba para la Filosofia la investigacion de los
valores que como hemos indicado tradicionalmente habian sido objeto de estudio de la
economia. Se preocupa de analizar la esencia de lo digno partiendo del dato empirico que
le aportaba la relacion valor- necesidad Cit por Herrera Figueroa, M., En torno a la filosofia
de los valores,Ed. Richardet, Tucuman (Argentina),1954, p. 13. Notese que lo comun a todos
ellos es que los valores se corresponden con el comportamiento selectivo. A partir de ellos
se selecciona, y lo escogido cobra valor, es valioso, que es sindonimo de efectividad. Maria
Moliner al definir efectividad considera que es aquella “aptitud de una cosa para producir
un efecto” y pone el siguiente ejemplo: cuando decimos estos papeles no tienen ningun
valor, estamos diciendo estos papeles no tienen eficacia.

¢ Windelband, siguiendo a Lotze, elabora desde el historicismo de las ciencias culturales
el concepto de valor cultural. Para el eticista de badense la fuente de la que brotan los
valores es la historia. El devenir histérico de la humanidad pare con esfuerzo los valores.
Por ejemplo, el valor justicia social fue desconocido hasta la segunda mitad del siglo XIX.
¢(Esto significa que en ese momento se creara un nuevo valor? Lo que ocurre es que el
valor Justicia cobra una nueva dimensién, la social, que no sin forcejeos, nace con
vocacién de impregnar, de imponerse a la sociedad. Cuando la sociedad se adhiere al
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Desde la concepcion axiologica antes mencionada, aceptamos plenamente
que los valores son elementos culturales, pero no estamos de acuerdo con el resto
de la argumentacion, ya que, en nuestra opinion, los valores estan estrechamente
relacionados con los conceptos sociales y, por tanto, son relativos, variables e
historicos, porque los valores son lo que expresa Hyde y nosotros nos adherimos,

concepto de relacion y no de esencia® para construir y motivar a la sociedad.

En este punto, podemos realizar dos aportaciones interesantes. La primera
es que el valor en la sociedad esta incorporado en la cultura, por lo que, en este
sentido, la cultura sera la realizacion del valor en la sociedad y la ley y el Derecho
supone la concrecion del valor en esta. Por lo tanto, como forma de expresion

cultural, la ley es un medio para establecer e iluminar derechos y obligaciones®.

Recordemos que la axiologia®, dentro de la optica juridico-social, surge en

el siglo XIX debiendo su estructura sistematica al presente. Fue mantenida por

valor justicia, resultado de la brega y los esfuerzos de la colectividad surge, se descubre
un “nuevo valor”.

¢4 Al aceptar que los valores expresan la cultura de cada pueblo, podemos decir, que lo
justo para un pueblo puede ser injusto para otro. La realidad asi nos lo muestra en el caso
de la pena de muerte, que esta aceptada como sancion en el ordenamiento juridico de
algunos estados de la Republica estadounidense, mientras que para los ordenamientos
europeos es inaceptable pues el valor de la vida se impone sobre todo y sobre todos.

% En el mismo sentido se manifiesta Radbruch al decir que “el concepto de Derecho es un
concepto de una realidad referida a valores, una realidad cuyo sentido consiste en estar al
servicio de los valores. El Derecho es la realidad que tiene el sentido de servir al valor
juridico, a la idea de Derecho. El concepto de Derecho esta pues, predibujado en la idea
del Derecho” Radbruch, G., Filosofia del Derecho. Trad. José Medina Echevarria, Edit.
Revista de Derecho Privado, Madrid ,1933 p. 44.

®La axiologia se define como aquella disciplina que estudia la relacién entre el sujeto su
juicio de valor y el propio valor. Segtin Lucas Verdu en Estimativa y politica constitucionales
puede aplicarse al Derecho hablandose de axiologia juridica. Se considera que el sujeto, el
juicio de valor y el propio valor se toman en su dimensién social, p. 22. En el mismo
sentido se manifiestan Crzegorczyk, Christophe, La théorie générale des valeurs et le droit,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1982, p. 38 y Larenz, K., Metodologia
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Leibniz, desarrollandose a través de los trabajos de Meinong y su discipulo

Ehrenfels.

Las escuelas kantianas en sus dos ramas, la del logicismo idealista de
Marburgo, y principalmente la eticista de Baden a través de Windelband y
Rickert, ambos aportaron elementos capitales de la actual sistematica de la
axiologia. En cuanto a la moderna Filosofia material de los valores, inspirada en la
fenomenologia husserliana, mediante Maximo Scheller y el inicial badenista
Nicolas Hartman, desarrolld en los afios veinte y treinta en Alemania teorias
valorativas que han influido en el desarrollo de la materia. En esta linea no hay
que dejar de lado las consideraciones sobre la ciencia fundamental de los valores
de Heyde que a juicio de Hesse fueron destacadas aportaciones para iluminar el

concepto de valor®.

Tras esta breve descripcidn localizadora del tema, siguiendo a Lucas Verdu
(1984), nos podemos situar en la premisa que entiende que los valores dependen
intimamente del hombre, de su situacién vital, de sus relaciones con otros
hombres. Asi las cosas, cuando el Derecho regula la conducta de la comunidad
humana reflejando a través de normas e instituciones el orden axioldgico, aparece

el deber ser valorativo, el Geistensollen von Werten (p. 19)

de la ciencia del derecho. Trad. Marcelino Rodriguez Molinero, Ariel, 2? edicién, Barcelona-
Caracas -México. En contra del relativismo axioldgico Brecht, A., Teoria politica.Los
fundamentos del pensamiento politico del siglo XX, Ariel, Barcelona, 1963 pp. 166 y ss. y
Radbruch, G., ob Cit.

¢ Hemos querido hacer una brevisima referencia a algunas de las principales aportaciones
que sobre la dimensién axioldgica se han hecho. Somos conscientes de los grandes
nombres que nos hemos dejado en el tintero Hessen, Stern, Messer, Ortega y Gasset,
Reale, Heidegger, etc., para recabar bibliografia sobre estos ultimos y los citados en el
texto vid. Herrera Figueroa, M., En torno a la filosofia de los valores, Ed. Richardet, Tucuman
(Argentina),1954, pp. 10 a 33.
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Por tanto, el Derecho tiene comportamientos acordes con los valores, e
incluso los proyecta y rechaza, castigando comportamientos contrarios al valor o
que se oponen a la propia naturaleza de los mismos. Dicha tesis es la sostenida
por Nawiasky (1945) que mantiene que el Derecho pertenece al mundo de las
representaciones humanas y regula la conducta de los hombres en sociedad. Sus
comportamientos sociales (sein) deben ajustarse a unas determinadas exigencias
que son el contenido del deber ser (sollen)®®. Creemos que los valores son
elementos prejuridicos y metajuridicos que restringen e impulsan condicionan al

Derecho reflejo condicionante y poderoso del sentir axioldgico de una sociedad.

De forma esquematica, lo anterior fundamentaria su explicaciéon en que el
universo de los valores posee innumerables aristas, dependiendo del tipo de
valor, asi estéticos, como la armonia, belleza, equilibrio; éticos como la equidad,
bondad; juridicos como la justicia, igualdad. Existe asi entre ellos una intima

relacion, siendo un ejemplo de valor ético y juridico la libertad.

En este caso, el valor sigue siendo el mismo. No son todavia porque no se
sienten, no valen. Se encuentran en el sistema a nivel presociojuridico y
metasociojuridico. El buen espiritu de algunas personas puede hacerlos intuitivos
y reconocerlos, pero hasta que la conciencia social los reconoce, son tnicos y
efectivos para quienes los sienten. Este mundo axioldgico es posible representarlo
con un circulo. Recordemos que, desde el principio de este trabajo, aunque

corregido nos estamos situando en una postura antropocentrista, y por esta razon

% Dicha tesis se aplica respecto a la Teoria General del Derecho en Nawiasky, H.,
Allgemeine  Staatslehre.  Erster  Teil — Grundlequng,Verlagsanstalt  Benziger &
Co,AG.Einsiedeln-KolIn ,1945. Respecto a la Teoria General del Estado Cfr. Nawiasky, H.,
Allgemeine Rechtslehre.System der Rechtlichen Grundbegriffe, Verlagsastalt Benziger &
Co,AG.Einsiedeln-Koln 1941.
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obligatoriamente entendemos que el epicentro de ese mundo axioldgico es el

hombre.

Asi, se produce la relacion entre los valores de libertad, juridicos, estéticos y
éticos con el mundo de los valores. El ser humano, teniendo aceptado su
limitacion de la existencia, pero también su potencial de transcendencia, tiende a
realizar y conseguir en soledad o en sociedad los valores. De esta forma quien
pretende alcanzarlos se acerca a la perfeccion cuando la virtud supera su

naturaleza falleciente.

Del mismo modo las sociedades, que, en definitiva, son agrupaciones
humanas cuando tienden a ellos. Asi, Kirchheimer sostuvo que la democracia es
una comunidad de valores y Triepel (citado en Lucas Verdu, 2001) anuncio los
riesgos de la desvalorizacion del Estado desvalorizado al referirse al régimen

nacionalsocialista®.

La tension que se produce entre la naturaleza extinta del ser humano y su
superacion suponen esfuerzos tanto a nivel personal como social. Ihering,
maestro aleman, recoge a nuestro juicio con acierto esta tensiéon mencionada que
se resuelve convirtiendo al Derecho en el elemento principal para su superacion.
Esta lucha constante se convierte en una batalla por conseguir la justicia, es decir,

la concrecion de los valores?™.

% Lucas Verdu y Lucas Murillo de la Cueva, se manifiestan en este sentido en el Manual de
Derecho Politico.Vol.1: Introduccién y Teoria del Estado, al indicar que “la concepcion
formalista kelseniana conduce por su indiferencia ante los valores a la indefension de la
democracia ante sus enemigos como ocurrié en Weimar” p. 25

70 La presencia de conceptos irracionales como el del sentimiento es frecuente en la
axiologia asi Meinong considera que los objetos son dignos cuando estos satisfacen las
necesidades, es decir, son tutiles. Por lo tanto, parece que el valor depende de la utilidad.
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El circulo que expresa el mundo axiolégico se halla ordenado y limitado.
Los valores han adquirido una nueva imagen correspondiente a la adaptacion de
los originales al nuevo entorno social, ademas de que han surgido nuevos valores.
Cuando se perciben los valores, el mundo axioldgico subyacente se vuelve real,
siendo en ese momento cuando los grupos sociales los demandan y nacen a la
realidad. Los valores que la sociedad se impone a si misma valen la pena,

mientras que los valores que rechaza se ignoran.

La razén por la que hablamos de sentimiento axioldgico es porque la
sociedad cree que el orden de valor define su sentido emocional, por eso lo siente.
En caso de peligro, lo defendera con entusiasmo para protegerlo”. Expresamos
asi este sentimiento social axioldgico con la forma de un pentdgono circunscrito
en un circulo que reflejaria el mundo axiologico. El texto constitucional define

claramente los valores superiores del ordenamiento juridico que se encontrarian

No es el deseo lo que configura al valor, sino que se desea lo valioso. Existe pues una
diferencia entre el valor en si y el sentimiento de valor. El valor en si seria objetivo y
absoluto mientras que el sentimiento de valor es subjetivo y relativo, el sentimiento
valorativo supone en definitiva que una cosa, que, por util, tiene valor para un sujeto
valorante. En este sentido coincide con Heyde cuando éste sostiene que el valor es
“subjetivo y relativo sin perjuicio de poder hablar de un objetivismo axioldgico
(recuérdese la diferencia entre el objeto de valor y el valor del objeto). Para Meinong,
como acabamos de ver, no todo es valor, sélo aquello que surge cuando interviene el
juicio. De esta manera los valores son “esencialmente subjetivos y absolutamente
variables de los sujetos”. Reduce el valor al sentimiento aceptando los estados
intelectuales que estrechan la tension entre el contenido objetivo y subjetivo de valor. Su
discipulo Christian Baron de Ehrenfels (Systen der Wertheorie) considera que el valor se
encuentra en “relacion entre el objeto y el sujeto que desea un objeto” y por lo tanto la
dimensién valorativa no depende solamente de la intensidad con la que se valore la
existencia de objeto, sino también de la intensidad del sentimiento que se une a la
ausencia del objeto. Herrera Figueroa, M., En torno a la filosofia de los valores, Richardet,
Tucuman,1954, pp. 14 a 16.

1 Ello se pone de manifiesto en los mecanismos de defensa de la Constitucion, (por
ejemplo, el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad) como expresion normativa cuyo
dictado expresa los valores de convivencia de la sociedad espafiola.
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en la cuspide del pentagono, esto es, libertad, justicia, igualdad y pluralismo

politico, y por encima de todos ellos, la dignidad de la persona, porque el

protagonista sigue siendo el ser humano.

Cabe preguntarse por qué se ha introducido dentro del dmbito social un
elemento juridico, y ademas, por qué se han considerado los valores superiores
enunciados en la Constituciéon como los definitorios del sentimiento axiologico de
la sociedad espafiola. La respuesta es simple, en términos juridicos, entendemos
que el texto constitucional representa de forma clara y precisa la expresion del

sentir social.

Por tanto, al tratar la Constitucion como expresiéon normativa de los
sentimientos sociales, los valores que se consideran superiores en el sistema
juridico también se convertirdn en valores que expresan los sentimientos de la
axiologia social. En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol no dudé en

considerar la Constitucion Espafola como un orden de valores™.

Retomando las consideraciones iniciales, llegamos a la aceptacién de que el
Derecho se corresponde con las representaciones humanas que se refieren a la
convivencia humana en sociedad. La cuestién ahora es como se lleva a la practica
y se resuelve la lucha por el Derecho. La respuesta vuelve a ser sencilla, a través
del ordenamiento juridico, que ha de reflejar el sentimiento axiologico de la

sociedad concretandolo en normas.

Ocurre que las sociedades actuales son, en gran medida como bien apunta
Lucas Verdu (1984, pp. 20 y 21), sociedades abiertas, “donde el Derecho se

desarrolla a través de fuerzas espirituales... donde se tienen en cuenta

72GSTC 8/1983 de 18 de febrero;67/ 1982 de 15 de noviembre; 35 /1987 del8 de marzo
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estimaciones con cardcter juridico integrador que brotan de un debate libre dentro
de la sociedad”. Por ello, el Derecho regula la convivencia en sociedad de forma

justa al garantizar y proteger lo valioso.

La situacién entonces describe un enfrentamiento entre iguales donde se
enfrentan la naturaleza falleciente y el sentido trascendental del hombre. De la
victoria en la pugna por el Derecho depende que se consigan concretar los valores
de la sociedad en el derecho y por ende que el ordenamiento juridico sea reflejo
juridico de esos valores. A través de la juridificacion de los valores, estos que ya
son, viven, saltan del plano ideal al real son los que pueden exigirse, garantizarse

y protegerse.

Esta vision de dotar de vida a un valor por medio del Derecho como
expresion axiologica de inspiraciéon cultural nos la encontramos en la tradicion
euroatlantica, lejos de la pureza de la metodologia de Kelsen. De hecho, los
grandes juristas alemanes rechazaron cualquier método que fuera extrajuridico.
Sin embargo, se puede utilizar la estructura piramidal jerarquica de su discipulo
Merkel para explicar cémo la ley puede lograr la funcién de protecciéon y garantia

del valor a través del sistema legal, especialmente en el orden constitucional.

Para llevar a cabo este reto, se ha recogido la representacion magistral del
ordenamiento constitucional realizada por Lucas Verdu (1984), condicionado por
cuatro dimensiones, siendo el condicionante el subsuelo econdmico, el factor
influyente la dimension axioldgica; la penetracion historicista, matizadora y la

dimension estimativa iusnaturalista, justificante (pp. 64 y 65).
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La Constitucion por otra parte, condiciona la normativa infraconstitucional

que encuentra apoyo precisamente en el texto constitucional. Podemos decir que
los valores conectan con los superiores del ordenamiento juridico, es decir, los
que se han establecido como superiores para la sociedad, pues expresan el
sentimiento axioldgico de la misma. Los valores que son sentidos por la sociedad,
pero que todavia el Derecho no ha regulado, se podrian considerar como no
valiosos porque solo tienen esta consideracion los que ya estan normativizados o

institucionalizados.

No es posible establecer una creencia en este argumento. Lo que ocurre es
que el Derecho avanza en progresion aritmética mientras que la sociedad lo hace
de forma geométrica. Por esta razon, algunas veces ocurre que valores inscritos en
el sentimiento axioldgico social todavia no encuentran su reflejo en el Derecho.

Esta diferencia temporal se apoya en la seguridad juridica.

El alcance de la proteccion que el Derecho puede brindar va mas alla del
alcance de lo que deberia proteger. De lo contrario, los no valores pueden ser
regulados, porque su poder social se disfraza de contenido axioldgico, que en
realidad es solo moda o mera tendencia social. La secuencia légica seria la
siguiente. En primer lugar, el mundo abstracto de los valores contiene un valor
como una entidad absoluta. En segundo lugar, el sentimiento axioldgico de la
sociedad provoca que un valor se sienta por ésta como valioso, donde el valor se
encuentra en la realidad social, es decir, vale. Por dltimo, se produce la
juridificacion de ese valor con su inclusién en el ordenamiento juridico, que se

protege y garantiza a través del Derecho”. Con ello, en el campo juridico, parece

73 Esta secuencia que hemos explicado desde una Optica cientifico juridica se cumple en
otros drdenes. Por ejemplo, el artistico. La cultura euroatldntica contiene en su seno



222 ANGEL SORNICHERO MARTINEZ

que se cumple la siguiente afirmacion: la cultura es un recipiente de valores que
cuando son sentidos como tales por la sociedad se convierten en valiosos y el
Derecho se encarga de protegerlos y garantizarlos cuando los incluye en el

ordenamiento juridico.

Se puede proclamar por tanto que asi avanza la sociedad que va
adecuando la cultura al devenir histdrico y ello, en lo que a nosotros atafie como
juristas, lo hace a través del Derecho. Como diria Lucas Verdu (1992), se impone
el talante naturaliter liberalis, “propio de los constitucionalistas abiertos ex-
definitione, a los convenientes y necesarios cambios normativos e institucionales,

estructurales y de procedimiento que piden los tiempos”.

Si el sentimiento axioldgico de la sociedad no se refleja en el Derecho,
entonces podemos decir que la ley estd desactualizada o no puede satisfacer los
intereses requeridos por la sociedad, por lo no puede cumplir con su funcién en
consecuencia. En este punto, nos debemos detener el concepto de validez y
vigencia. Podemos encontrar que tenemos un grupo de valores que han sido
revelados por las circunstancias, pero solo algunos son efectivos y otros deben

ser.

En este sentido, Henke (citado en Lucas Verdu, 1992), resalta la necesidad

de dirigir la convivencia social de acuerdo con un orden de valores con fuerza

valores estéticos que descubrieron, hicieron valiosos los escultores grecolatinos asi la idea
del equilibrio y la proporcién son sentidas como reglas que determinan que una escultura
sea 0 no valiosa, se acerque a la perfeccion. Asi Policleto el viejo (siglo V a.C.) recoge sus
investigaciones sobre el equilibrio y la proporcién de formas en su célebre tratado
conocido como el Canon. El progreso histérico determina cambios sobre esos valores
estéticos y asi la escultura moderna parece que se aleja de las reglas clasicas para adoptar
otras nuevas mas cercanas a la percepcion y a la libertad, de formas. El valor libertad, se
reconoce desde el arte y se materializa en la realidad de la obra moderna.
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normativa. Como hemos visto, el Derecho se encarga de organizar ese deber ser

valorativo mediante normas e instituciones que aseguran ese orden axioldgico

deseado por la comunidad.

Es decir, el uso social del derecho se autorregula en base a parametros
axiologicos que dependen directamente de la cultura. La ley capta valores tal y
como la sociedad los siente y los transforma en principios axiologicos
normativizados que se imponen a la sociedad a través de reglas de efectividad,
vigencia y validez. Lo que socialmente vale lo convierte en un deber ser valioso
(p- 57). Las normas estan vigentes mientras se hallen en lo mas profundo del
espiritu comunitario. Si dejan de estarlo, se convierten en inttiles, dejan de valer y

su ser se desvanece independientemente de su derogacion.

En cuanto a la validez, siguiendo a Ortega y Gasset (citado en Lucas
Verdu, 1992), los valores son cuando valen, es decir, tienen contenido cuando son
reflejo de un valor que la comunidad o el individuo le otorgan, entonces, el valor
despliega todos los efectos de su ser. Se impone con una vis atractiva tal, que se

transforma, generalmente a través del Derecho, en el deber ser valorativo.

En definitiva, la eficacia significa el cumplimiento de las normas. Asi,
eficacia significa efectividad, fuerza para imponerse y exigirse, siendo el Derecho
la herramienta por la que se hacen exigibles y eficaces los valores. Al decir del
maestro Lucas Verdu (1992), “el Derecho es el defensor del orden social de los
valores (Hiiter der sozialen Wertordnung); de este modo emerge la funcion
juridica protectora de los valores adoptando medidas preventivas y represivas

contra su violacion” (p. 21).
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No creemos que el reconocimiento legal sea esencial para la existencia del
valor, porque debemos recordar que siempre hemos creido que el valor es cuando
la sociedad lo siente, tiene valor para la comunidad y cuando vive en la
conciencia social. El Derecho es un medio para garantizar y exigir el
cumplimiento de la ley. Esta labor instrumental atribuida al Derecho se realiza
cuando el conflicto aparece. En ese momento, la norma se apoya en los valores
que la inspiraron para resolver los problemas planteados entre los dos intereses.
Cuando el valor estd estandarizado, los conflictos se resuelven de acuerdo con el
contenido del estandar. Sin embargo, puede suceder que este interés se base en

valores socialmente reconocidos mas que en valores estandarizados.

Sin embargo, puede suceder que este interés se base en valores socialmente
reconocidos mas que en valores normativizados. En ese caso, podemos considerar
que los intereses o valores que se considera que no existen no estan protegidos
porque los requisitos estan fuera de la ley. Creemos que sin la pretension caer en
el error, el propdsito de hacerlo es la justicia, porque no existe el Derecho sin
justicia. Frente a reclamos legales basados en los valores que la sociedad cree, a
pesar de los vacios legales, la ley aun debe actuar. Como se menciono
anteriormente, esta accién tiene muchas manifestaciones, y quizas la mas acertada

sea recurrir a los Principios, por ser una también una fuente normativa.

No analizaremos si este Derecho es justo o injusto, porque la investigacion
ira mas alld del alcance del pensamiento que estamos implementando.
Entendemos que, si se lleva a cabo de acuerdo con los valores que la motivan,
entonces si no se adapta a ellos, las consecuencias seran injustas. En el caso de la

educacién inclusiva resulta injusto discriminar a las personas con discapacidad.
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En definitiva, la sociedad ha ido descubriendo valores nuevos ignorados con

anterioridad que se hacen realidad gracias a su imparable progreso.

Por eso, al principio, a pesar de la existencia auténoma del valor, la
comunidad no lo reconocia. El poder del desarrollo social revela el rostro de
nuevos valores. En ese momento, la comunidad se identifica y reconoce en ellos, y
los aceptan como estimulo para su convivencia y evolucion futuras. Este es el caso
del valor equidad, que como ya hemos sefialado, se refiere directamente a la

relacién entre las personas y su desarrollo vital.

Este valor atribuye un significado distinto a la dignidad de la persona que
es un valor ya sentido como tal por la comunidad y reconocido por el Derecho. La
dignidad toma un perfil, una orientacion y un nuevo contenido como
consecuencia de la conexién con el pardmetro inclusivo. Adopta unos nuevos
pigmentos que perfilan una cara mas natural, podemos decir que la dignidad de

la persona se vuelve inclusiva.

Entonces, debemos tener en cuenta que la dignidad de la persona se conecta
de forma inmediata con el desarrollo de la persona y con su integridad. De forma
mediata, la dignidad del hombre se manifiesta a través del valor inclusivo en la
salvaguarda de la dignidad de las generaciones futuras. Lineas arriba se ha
sostenido que los valores que constituyen el sentimiento axioldgico de la sociedad

son los que fundamentan, transforman, y, en definitiva, dan vida al Derecho.

Asimismo, como hemos demostrado en los capitulos anteriores, el valor
equidad estd presente también en la sociedad a nivel internacional, llegando
también a los paises del entorno europeo y adoptado por la sociedad espafiola.

Queda probada, por consiguiente, que la conciencia inclusiva ha visto la luz
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conteniendo un plexo normativo e institucional que impone por consecuencia la

concrecion del derecho a la educacion inclusiva.

Dicho derecho intenta mantener a flote su existencia frente a las
construcciones de la dogmatica y técnica juridica tradicionales. Ello obliga a que
nos apoyemos en primer lugar en la fundamentacion axioldgica para explicar que
el articulo 27, todos tenemos derecho a la educacién, el 49, en cuanto a la
integracion de las personas con discapacidad y el articulo 1 letra b) de la LOE, que
establece la inclusion educativa como uno de los principios del sistema educativo,
expresa el valor equidad, que para la sociedad espafiola vale y es digno de

proteccion.

Ese contenido axioldgico impone la necesidad de hacer efectivo el
reconocimiento efectivo del derecho a la inclusion educativa dentro del sistema
educativo espaniol. El ordenamiento constitucional, mediante los articulos 27 y 49
CE, reconoce la existencia formal de tal derecho que es de todos. También, en su
dimension principial, la inclusion educativa cumple con la importante labor de
convertirse en la finalidad principal de la actuacién de los poderes publicos,

condicionando en consecuencia la interpretacion del ordenamiento juridico’.

Es decir, el Estado se encuentra afectado por el compromiso a la equidad a
través de un mandato directo y finalista que se impone a los poderes ptiblicos. En

“"

definitiva, y en aceptacion de lo anterior, se pondria de manifiesto que “el
ordenamiento juridico, por su propia naturaleza, se resiste a ser congelado en un
momento histérico determinado: ordena relaciones de convivencia humana y

debe responder a la realidad social de cada momento, como instrumento de

74 STC 83/1984 de 27 de julio.
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progreso y perfeccionamiento” (STC de 16 de marzo de 1981, F.J. 5), y por esto se

cumpliria la secuencia anteriormente apuntada.

En primer lugar, en el mundo abstracto de los valores se encontraria la
inclusion educativa como una realidad abstracta. En segundo lugar, el
sentimiento axioldgico de la sociedad que a partir de los primeros afios del S. XXI
se adhiere al valor inclusivo. Este valor se siente valioso, el valor es dentro de la
realidad social. Surge asi el interés y la problematica inclusiva a nivel educativo.
Por ultimo, se produce la juridificacion del valor con su inclusion en el
ordenamiento juridico. El valor se protege y garantiza a través de la Constitucion

en los articulos 14, 27 y 49.
3.6.- LA INCLUSION EDUCATIVA COMO DERECHO SUBJETIVO.
3.6.1 Relacién juridica

Antes de examinar el derecho a la inclusion educativa como derecho
subjetivo, se deben recordar algunas nociones basicas referentes a este instituto
juridico. El concepto de derecho subjetivo expresa una facultad de obrar o facultas
agendi protegida por el ordenamiento juridico. Savigny y Windscheid lo
entendieron como un sefiorio de la voluntad. Es decir, un ambito de autonomia que
se reconoce al sujeto del derecho y que se encuentra tutelado en las normas del
ordenamiento. Dicha concepcidn no prevé los supuestos en los que los sujetos no
tienen reconocida la voluntad como es el caso de los incapaces. Esta dificultad va
a encontrar su superacion con la teoria del interés de Thering que define el
derecho subjetivo como un interés. Thon, por su parte, anade que ese interés debe

estar protegido por el ordenamiento juridico. Concepcidon que también cuenta con
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critica cifrada en que el interés no es lo basico del derecho subjetivo ya que en

algunos casos puede faltar y aquel sigue existiendo.

La aportacion de Jellinek (1912), consigue solventar definitivamente los
defectos de las anteriores concepciones, estableciendo un doble contenido del
derecho subjetivo™. Por una parte, diferencia un elemento formal: el poder
reconocido a la voluntad, y por otra, el material: el interés tutelado. Asi, formula
el derecho subjetivo como “un interés tutelado por el ordenamiento juridico

mediante un poder atribuido a la voluntad individual” (pp. 49 a 59).

A partir de aqui surgen los conceptos de licitud y pretension. Asi, el
derecho subjetivo otorga la facultad de actuar para satisfacer los intereses, del
sujeto activo, le concede licitud. En cuanto a la esfera de libertad, surge la
pretension, es decir, la potestad que tiene el titular de un derecho de exigir la

tutela del mismo cuando dicho ambito es violado.

Como dice Vega Garcia (1988), la concepcion tradicional de derecho
subjetivo, propia del sistema liberal burgués, se centra en la defensa de la
propiedad privada y las facultades de dominio con una visién principalmente
iusprivatista. Claro estd, que en caso del derecho a la educacién se requiere un

cambio de concepcidn, pues el derecho subjetivo a la educacion inclusiva supone

7> Para una breve y clara revision de las clasificaciones de la doctrina ver Recasens Siches,
L., “Il concetto di diritto subiettivo innanzi alla filosofia giuridica” en Rivista Internazionale
di filosofia del Diritto - A.VI fasc IV, Arti Grafiche Ugo Pinnaro, Roma ,1926 pp. 11 a 31. De
forma amena Garcia de Enterria, narra la evolucién del concepto de derecho subjetivo en
,La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Puiblico europeo tras la Revolucién Francesa,
Alianza, Universidad, Madrid, 1994 pp. 46 a 96. Igualmente, Baldassarre, Antonio, Diritti
della persona e valori Costituzionali, G.Giappichelli editore ,Torino,1997. El autor italiano
parte de Hobbes. Repasa la formulacion de Gerber, y de Jellinek y explica la transicion del
concepto de derecho publico subjetivo en el siglo XX, pp. 313 a 339.
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limitar dicha facultad de dominio a favor de la protecciéon de un bien que

pertenece pro indiviso a la humanidad entera.

Hoy se acepta sin problemas que el concepto de derecho subjetivo debe
interpretarse a la luz del orden fundamental que vincula no sélo al Estado, sino

también a la sociedad. (pp. 121 y ss.)
3.6.2.- Sujetos titulares

Para mantener la existencia de un derecho subjetivo es necesario que tal
derecho se atribuya a un sujeto concreto. En el caso de la educacién inclusiva nos
encontramos con la dificultad de fijar en personas concretas los intereses
inclusivos, ya que siempre han estado unidos exclusivamente a las personas con
discapacidad. Dicho obstaculo se manifiesta en la redaccion constitucional al

indicar que quienes poseen la titularidad del derecho a la educacién son todos.

Es decir, el conjunto de personas que estan en Espafia sin que inicamente
recaiga dicha titularidad solo sobre los ciudadanos espafioles. En este sentido,
debe avisarse que cuando se adscribe la naturaleza subjetiva al derecho a una
educacidén inclusiva, se entiende que es un derecho perteneciente a cada una de
las personas humanas sin perjuicio de que su ejercicio colectivo condicione los

instrumentos de su tutela y garantia’.

Loperena (1994) considera que es a la vez un derecho individual y

colectivo, es decir, cada uno de los afectados tiene derecho a una tutela judicial

76 Comentario a la STC 32/83 de 28 de abril en Jiménez Blanco, A. (Coordinador),
Comentario a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Ed. Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993 p. 521. Se pone de manifiesto que la titularidad
pertenece a todos los espanoles garantizandose por el Estado la igualdad en las
condiciones bésicas para el ejercicio del mismo.
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individual, y otra colectiva. A juicio del autor, el ejercicio del derecho se hace en

comun y con intensidad equivalente (p. 154).

La educacion inclusiva es de todos. Por ello, la titularidad de una
educacion inclusiva debe entenderse adscrita a la humanidad entera, tal y como
lo hacen los Tratados y Convenios internacionales, que conciben la educacion
inclusiva como un patrimonio comun de la humanidad. En este sentido, puede
mantenerse que el hecho educativo pertenece pro indiviso a los seres humanos y
aparece aqui la teoria de los intereses difusos. Son aquellos que pertenecen a la
colectividad, a un grupo o a un conjunto indeterminado de personas. La

titularidad de dichos intereses es compartida y no esta determinada.

Son, como dice Bidart Campos (1993), de pertenencia difusa. Asi, por ejemplo,
los intereses de los que padecen discriminacién en las aulas por causas de
discapacidad, origen, raza o cualquier otro tipo de discriminaciéon son
compartidos por multiples personas. Los intereses difusos reconocen una
legitimacion procesal activa a aquellos afectados en un interés no concretado. En
nuestro caso, se resuelve el problema de la legitimacion puesto que aquellos
sujetos a los que se les ocasiona un dafio a su dignidad personal, quedan
legitimados activamente para promover acciones judiciales de forma individual o

colectiva.

Una de las objeciones a los intereses difusos es que cada uno o varios de

los efectuados por riesgo o dafio en sus intereses difusos no poseen un derecho o
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interés propio, concreto y singular diferente al de todos los demas, criterio

tradicional exigible en la legitimacién procesal.

Dicha dificultad la supera el profesor al mantener que nos encontramos ante
situaciones juridicas subjetivas que permanecen, aunque los titulares de las mismas
se agrupen en un conjunto de personas, ya que la afectacion del interés comtn al
grupo perjudica al conjunto, pero también a cada persona que forma parte de

dicho grupo humano (p. 339).

Igualmente, la objecion apuntada estd ampliamente superada en el ambito
iusprivatista que acepta sin mayores complicaciones tal situacion en el caso del
condominio, donde no puede negarse legitimacion a cada uno de los que ostentan
una titularidad compartida en la exigencia de un interés comun. Cada
propietario, en el condominio no queda deslegitimado de su derecho de
propiedad en cuanto a su libre uso y disfrute, aunque no esté determinada la

parte de la misma que le corresponde.

Exportando lo relativo a dicha institucién a nuestro campo es posible
obtener una proteccion juridica de la cuota-parte sobre la inclusién educativa de
la que cada uno es, aunque sea de forma indeterminada, titular. Podemos decir
entonces que, si la inclusién educativa la podemos haber concebido como un
patrimonio comun de la humanidad, sobre él cada hombre posee un derecho de
propiedad en situacion de condominio, que le legitima activamente en un proceso

cuando se darfie la misma.

Como hemos visto, los intereses difusos se presentan como categorias que

posibilitan la proteccion del objeto superando la necesaria vinculacion a un sujeto
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concreto””. Una de las vias para tutelar dichos intereses es la accién popular del
articulo 125 que pueden ejercer los ciudadanos sin la necesidad de invocar el

incumplimiento de un derecho subjetivo ni la lesién de un interés propio.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sostenido que es posible la
legitimacion procesal de los ciudadanos para los intereses comunes en la STC

“”

62/1882 al mantener que “..cuando un miembro de la sociedad defiende un
interés comun sostiene simultdineamente un interés personal o si se quiere desde
otra perspectiva, que la tinica forma de defender el interés personal es sostener el

interés comun”.

Continila manteniendo que esta solidaridad e interrelacion social,
especialmente en la época actual, se refleja en la nocion del Estado como social y
democratico de derecho que consagra la Constitucion en el art. 1.1, dando la idea
del interés directo, particular, como requisito de legitimacion que queda
englobado en el concepto mas amplio de interés legitimo y personal, y que, por

consiguiente, puede no ser directo”.

3.6.3.- Objeto del derecho

Ya hemos destacado, al examinar la titularidad, que uno de los obstaculos
mas importantes que han de salvarse para mantener la subjetividad de este
derecho es la naturaleza colectiva de los bienes que protege. El bien juridico se

manifiesta como colectivo ya que su titular es la comunidad humana, aunque éste

7 Fernandez Segado examina detenidamente los distintos modelos que las Constituciones
de la segunda postguerra han adoptado en lo referente a la protecciéon de intereses
difusos, en La dogmadtica de los derechos humanos (A propésito de la Constituciéon Esparfiola de
1978), Ediciones juridicas, Lima -Pert, 1994, pp. 291 a 306.

78 En el mismo sentido destaca la STC 60/1982 de 11 de octubre en el F.J. 3
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sea susceptible de individualizacion, y es complejo al estar formado por una

pluralidad de elementos.

En este sentido, es importante recordar que se ha resaltado que en el
derecho a la inclusién educativa se reconoce la existencia de bienes comunales,
sobre los que puede ejercerse un derecho individual de aprovechamiento. Nos
encontramos una limitaciéon al uso y disfrute de este derecho a la inclusién
educativa, que, aun siendo un bien de titularidad comun, su uso individual se
encuentra limitado al interés de la comunidad. Por esta razén puede ser oponible

erga omnes.

El derecho a la inclusién educativa se manifiesta como el derecho
individual de una res de titularidad comtn o mejor universal, generdndose asi un
usus in res comunis. El objeto del derecho subjetivo a la inclusién es pues un objeto
complejo que estaria basicamente formado por la igualdad de oportunidades a las

que tienen derecho todos los seres humanos por el hecho de serlo.

Por ello, bajo la perspectiva del derecho a la educacién inclusiva como
derecho subjetivo, es posible fragmentar este derecho en tres dimensiones que se
han considerado fundamentales a lo largo del presente trabajo: un derecho a un
acceso igualitario en los centros ordinarios, el derecho a la permanencia en el
sistema bajo los pardmetros de la inclusiéon y de los denominados disefios
universales”, y por altimo la promocién del sistema educativo que permita a las
personas con discapacidad desarrollar su vida de la manera mas independiente

posible.

72 Art. 2 de la CIDPD
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Sobre dicho objeto u objetos, es posible recabar la proteccion en el uso y
disfrute del derecho subjetivo a la inclusion educativa por la via administrativa,

ya que a través de esta se manifiesta la tutela de tal derecho.

3.7 LA INCLUSION EDUCATIVA COMO DERECHO PUBLICO SUBJETIVO DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

En cuanto a la inclusién educativa de las personas con discapacidad como
derecho publico subjetivo, la diferencia respecto al derecho subjetivo se centra en
el objeto y la titularidad pasiva del mismo. En el derecho ptblico subjetivo, el
Estado a través de los poderes publicos, forma parte de la relacién juridica que se
centra, ahora, en la prestacion de una serie de servicios a los que los ciudadanos

en general, y las personas con discapacidad en particular, tienen derecho.

Recordemos en este punto que algunos autores insisten en que el Capitulo
III de la Constituciéon no contiene derechos, inicamente principios. Bassols Coma
(1985) considera que el derecho a la integracion de las personas con discapacidad,
junto con los demas derechos del capitulo III, son “clausulas sociales modulares
de los derechos econdmicos y pueden devenir auténticos derechos a través de la
legislacion concreta de su desarrollo”, legislacion que no tiene por qué ser general

y estatal (pp. 99 y 100).

Jiménez Campo (1997), por su parte, indica que los derechos enunciados
son derechos aparentes, es decir “pretensiones comunitarias que la Constitucion
incorpora a fin de imponer o, cuando menos, de justificar determinadas politicas
publicas”. El autor se apoya en el contenido del articulo 53 in fine y en la carencia

de contenido esencial para justificar su postura (pp. 520-524).
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A nuestro juicio, sin mermar en absoluto el cardcter informador e

interpretativo que hemos visto que posee la materia inclusiva, mantenemos el
caracter de derecho publico subjetivo cuyo contenido esencial viene determinado
por el conjunto de las prestaciones a las que estan obligados los poderes ptblicos,
para preservar la dignidad humana, la calidad de vida y el desarrollo de la

personalidad en el medio natural y social.

Podemos decir que la inclusién educativa comporta un derecho en si
mismo, de caracter autonomo, aunque esté conectado en ocasiones con otros
derechos, y con un contenido propio frente a todos. Lo demostraremos a
continuacion en el examen del contenido, elementos del derecho y las garantias

del mismo.
3.7.1.- Relacién juridica

Cuando estudidbamos la inclusiéon educativa bajo el prisma principial
indicAbamos que se manifestaba una relacion juridica entre el Estado, mediante
los poderes publicos y los particulares, por la que aquellos estan sujetos a
proporcionar distintas prestaciones educativas que configuran el contenido del
derecho a la inclusiéon educativa enunciado en la Ley Orgéanica de Educacion,
como consecuencia del desarrollo del articulo 27 a la Educacién, y el 49 de
integracion de las personas con discapacidad. A continuacién, examinaremos

detenidamente esta afirmacién.

Para ello, en primer lugar, debemos comprobar si hay dos o mas sujetos
relacionados por la exigencia de prestaciones y contraprestaciones basadas en un

interés. Es decir, si podemos mantener la existencia de una relacion juridica que
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basicamente en los derechos publicos subjetivos se establece entre el Estado y los

ciudadanos.

Aceptando con Diez-Picazo (1989) que “goza del favor de la doctrina mas
reciente la idea de que la relacion juridica aparece formada por la correlacion
entre un poder juridico y un deber juridico u obligacién”, no cabe duda sobre la
existencia de tal relacion entre los poderes publicos y los ciudadanos (pp. 231 y

232).

Dicha afirmacién también se ajusta a la posicion apuntada por Legaz y
Lacambra (1979) pues “supone un vinculo entre sujetos de derecho, nacido de un
determinado hecho definido por las normas juridicas como condicion de
situaciones juridicas correlativas o acumulativas de facultades y deberes, cuyo
objeto son ciertas prestaciones garantizadas por la aplicacion de una consecuencia

coactiva o sancion” (p. 684).

La Constitucion pone de manifiesto la existencia de ese vinculo, nacido de la
obligaciéon que el articulo 27 impone a los poderes publicos ya que es un derecho
fundamental impone cuyo incumplimiento comporta la consecuencia coactiva o

sancién derivada del amparo constitucional.

Contrastamos también los requisitos con la aportacion de Jellinek (1912),
para quien el derecho publico subjetivo comporta una doble perspectiva formal y
material. Formalmente, el derecho publico subjetivo consiste en pretensiones
juridicas Anspriichen que derivan de las cualificaciones concretas de la
personalidad y materialmente es el propio del individuo como miembro del

Estado.
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Como se ha visto anteriormente, en materia educativa, los poderes publicos

estan sujetos a una serie de obligaciones de hacer que vienen expresados en el
articulo 27. En este sentido, se cumple la relacién de alteridad por la que se
vincula el derecho del sujeto activo con la obligacién que soporta el pasivo. Pues
como se sabe, cuando no existe ninguna prestacion que obligue a algo
ontologicamente no existe ningin derecho. De esta forma queda probada la
existencia del derecho publico subjetivo en materia educativa que tienen los
ciudadanos frente a los poderes publicos, los cuales quedan obligados a la
realizacion de prestaciones, tributarias del derecho que les asiste a los miembros

de la sociedad.

3.7.2.- Sujetos titulares y objeto del derecho. Responsabilidad administrativa

Al hablar de derecho publico subjetivo ya estamos poniendo de manifiesto
que la relacion juridica se desarrolla entre el Estado, en nuestro caso los poderes
publicos y los ciudadanos. La cuestion controvertida en este punto reside en que
en la mayoria de los casos la titularidad activa del derecho ptublico subjetivo es
difusa. Cuando nos referiamos al derecho subjetivo hicimos una referencia a esta

figura ampliamente estudiada por la doctrina italiana.

Junto a ella, se encuentran los intereses colectivos que segiin Garcia Herrera
(1991) son aquellos “intereses plurisubjetivos que tienen como portador un ente
exponencial de un grupo no racional” (p. 21). La doctrina coincide en que los
intereses ambientales estan dentro de estas categorias que exigen apartarse de la
dogmatica tradicional para su tutela. Asi, se admite que siempre que los intereses
colectivos y difusos estén protegidos por el ordenamiento serdn intereses

legitimos con plena garantia jurisdiccional.
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Respecto a los sujetos pasivos, los poderes publicos al estar sujetos a la
Constitucidn segin reza el articulo 9.1, en conexién con el 53.3, que establece que
los principios rectores informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos; respecto al judicial impone a los jueces un
esfuerzo por interpretar el ordenamiento conforme a las nuevas exigencias
inclusivas a nivel educativo, siempre dentro de la seguridad juridica y respecto a
la Administracidn; en cuanto a su gestion debe cumplirse la obligacion de velar
por la utilizacion racional de los recursos educativos disponibles para garantizar

lo dispuesto en el articulo 27.

Hemos aceptado que el precepto que consagra el principio inclusivo en la
Constitucidn espafiola supera el cardcter programatico, exigiendo una concrecion
legislativa al poder legiferante, imponiéndose en la interpretaciéon y aplicacion del
resto de las normas del ordenamiento juridico y exigiendo el cumplimiento de

actuaciones precisas por parte de los poderes publicos en materia educativa.

A continuacién, examinaremos cuales son esas competencias que deben
desarrollar los poderes publicos, especialmente las distintas administraciones
publicas que estan obligadas a dar cobertura a la politica educativa. Las funciones
que desarrollan los poderes publicos para dotar de eficacia al principio inclusivo
son la contraparte del derecho publico subjetivo de contenido educativo. Dichas
funciones administrativas de contenido educativo tienen que ver con la
escolarizacion del alumnado, la garantia de la participacién de las familias y
asignar los recursos materiales y humanos necesarios para responder a la
diversidad del alumnado. De esta manera se compensan las desigualdades de

inicio que presenta cierto alumnado en el inicio de su escolarizaciéon y se
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garantiza por parte de los poderes publicos una oferta educativa para todos bajo

el principio de la equidad.

Como hemos visto, los poderes publicos estan obligados a cumplir con el
derecho que tienen las personas a una educacién inclusiva adecuada para el
desarrollo de sus capacidades. Ello supone que los ciudadanos pueden hacer
valer ante los poderes publicos pretensiones educativas y por lo tanto proteger

sus intereses por via contencioso administrativa.

Asi, la jurisdiccion contencioso administrativa es la via que el ordenamiento
juridico proporciona para exigir a los poderes publicos el cumplimiento de las
obligaciones expresadas en la Constitucion. En el ordenamiento juridico espafiol
si hay una ley, la LOE, que posibilita la alegacion ante la jurisdiccién ordinaria del
derecho a la inclusién educativa. Contamos para ello con numerosa legislacion

sectorial que regula el contenido de tal derecho.

Dicha normativa abre la via de la jurisdicciéon contencioso-administrativa
protegiendo el derecho publico subjetivo que tienen los ciudadanos frente a los
poderes publicos, en especial contra la administracion. La nueva Ley de la
Jurisdiccién Contencioso administrativa, regula en el articulo 19 la legitimacién
en dicho orden, ampliando la misma a las corporaciones y asociaciones que
resulten afectadas o estén legalmente habilitadas para la defensa de derechos e
intereses legitimos®. Esto abre el camino a la concrecion de los intereses colectivos
y difusos, pues se dota de eficacia activa a aquellos sujetos que sin tener un
interés directo en el asunto posean intereses legitimos dafiados por una actuacion

administrativa.

8Gonzalez Pérez, J. (1998). Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
Vol. I 3% edicién, Civitas, pp. 446-533.
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Igualmente, se recoge en el mencionado precepto la acciéon publica que
supone la habilitaciéon a cualquier persona para el ejercicio de las acciones de
defensa de la legalidad y no de propios derechos e intereses legitimos, apartado 1

letra h)s!.

Esta legitimacion es de vital importancia para la proteccion del derecho a
la inclusion educativa, pues raramente ante el hecho generador de una situacion
de discriminacién nos encontramos con la afeccion de un sélo interés directo
equivalente al perjuicio que el administrado sufre como consecuencia del acto
administrativo, ya que generalmente se produce el dafio en un grupo de
personas. Es decir, aparece una pretensiéon que de cumplirse supondria un

beneficio para el o los recurrentes.

En definitiva, existe un interés particular o difuso lesionado por un acto
administrativo. Hemos indicado que dicho acto debia ser ilegal. En este punto, ha
de manifestarse que el interés se basa en el incumplimiento de la norma

administrativa, que produce el perjuicio o dafio.

Si la pretension del o los administrados llega a buen término, la sentencia
reconocera a su favor la situacion juridica individualizada y expresara las
medidas necesarias para restituir la situacion juridica lesionada por el érgano
administrativo infractor. Igualmente ocurre con los intereses del grupo

indeterminado.

8 Para un estudio mas detenido Cfr Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomas
Ramon, Curso de Derecho Administrativo, Vol II 4° edicion, Civitas, Madrid, 1998 pp. 604 a
611 y Santamaria Pastor, Julio Alfonso El proceso contencioso-administrativo pags. 654 a 656
y Bermejo Vera, José “Capitulo II Legitimacion articulos 19 y 20” en REDA n® 100
Comentarios a la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa de 1998.
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De esta forma, la jurisdiccion contencioso administrativa se manifiesta como

la via por la que los ciudadanos-administrados satisfacen las pretensiones que el
derecho publico subjetivo educativo comporta. Asi, los administrados, individual
o colectivamente, pueden formular recursos contra la administraciéon cuando sus
intereses inclusivos queden dafiados por una actuacion administrativa contraria a

derecho.

Recordemos que es posible, como pusimos de manifiesto cuando
hablabamos de la inclusion educativa como derecho subjetivo, activar esta via
para defender el derecho frente a particulares en aquellos casos en que la
Administracion deba poner fin a una actividad privada, que, como consecuencia
del incumplimiento de la normativa administrativa correspondiente, produzca un
perjuicio. La administracion ird en contra del particular infractor que impide el
ejercicio legitimo del derecho a la inclusién educativa. Cabe en este caso ir contra
la administracidn, si debiendo poner fin a tal actividad dafiosa no lo hizo. Es una

proteccion refleja del derecho que queda protegido indirectamente.

Otro supuesto viable es que, si bien el sujeto responsable es el autor de la
infraccion, es posible la ficcion que supone que si la infraccion se produce por el
mal funcionamiento de la administraciéon educativa sea responsable la propia
Administracion. Se trata de un procedimiento de responsabilidad patrimonial de
la Administracion por un normal o anormal funcionamiento de sus servicios. La
autoridad competente para sancionar viene determinada en la legislacion
aplicable al caso concreto, sin perjuicio de que si una CCAA, en uso de sus
atribuciones ha legislado sobre la materia, la autoridad autondmica sera la

autoridad competente para fijar la sancion.
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3.8.- CONCRECION DEL ESTADO SOCIAL A TRAVES DEL DERECHO A LA
EDUCACION INCLUSIVA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Los derechos econdmicos y sociales se recogen en las Constituciones que
aparecen tras la primera guerra mundial como consecuencia del empobrecimiento
y falta de medios que garantizasen y tutelasen este tipo de derechos que
pretenden un minimo de bienestar social que tienen un influjo en las teorias

keynesinas y en la idea del Estado de Bienestar.

En este sentido, Miiller (1981) opina que los derechos sociales sirven para
establecer unos criterios sobre la distribucion de bienes que posibiliten el acceso
de las capas sociales que no tienen acceso a los minimos bienes culturales,

espirituales y sociales (p. 24).

Como es sabido, en el capitulo III la Constitucidn, tras recoger los derechos
y libertades liberales, regula, bajo el epigrafe de los principios rectores de la
politica social y econdmica, los llamados derechos socioecondémicos. Son las
llamadas libertades negativas o fredom for, que requieren del Estado una actuacion
frente a los anteriores freedom from para cuyo cumplimiento tinicamente basta una

actitud respetuosa de los poderes publicos.

Estos derechos estan sometidos a un semigarantismo debido a la asunciéon
de la naturaleza programdtica manifestada en la remision que se hace al
legislador futuro. Su eficacia queda sujeta a la interpositio legislatoris y sin esa,
dificilmente pueden cumplirse, ya que el propio mandato del articulo 53 lo

impide.
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Tal reduccion de las garantias se manifiesta en el articulo 53, que como

indica Lucas Verdu (1992, p. 156) revela el influjo del individualismo burgués y
sirve de cobertura legal para los intereses neocapitalistas, sin embargo, aunque a
saedes materiae pone de manifiesto el cardcter subalterno que el constituyente da a
estos principios. Observamos que dicho caracter esta en contradiccién con los
articulos 1.1, 9.2, 40 y 129,2, y con el preambulo de la Constitucién que pretende
“garantizar la convivencia democratica dentro de la Constitucion y de las leyes
conforme con un orden econdémico y social justo ...-y-... establecer una sociedad

democratica avanzada”.

Siguiendo al maestro, los principios rectores de la politica social y
econodmica son la expresion constitucional a nivel normativo e institucional de
unas opciones ideoldgicas sobre finalidades socioeconémicas que atafien al
Estado comunidad y cuya realizacion es obligatoria por parte de los organos

estatales.

Como destaca Lucas Verdu (1992), en ellos se pone de manifiesto la antitesis
entre la l6gica garantista y la transformadora. Mientras la primera es tipica de los
derechos y libertades clasicos, la 16gica transformadora se observa en el articulo
9.2 que pretende establecer las condiciones y remover los obstaculos que

posibiliten la eficacia de los derechos contenidos en el capitulo III.

Estos derechos vinculan al legislador ya que el cumplimiento de los
valores contenidos en el articulo 1.1 y en el 10 requieren una efectividad social (p.
158). En los valores y los principios se manifiesta el caracter dinamico de los

principios rectores ya que “aplican a la realidad socioeconémica los postulados de
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la libertad, de la justicia, de la igualdad, del pluralismo politico y de la dignidad

humana sin la cual los mencionados valores carecerian de sentido” (p. 164).

Como hemos visto, todas las manifestaciones en favor de la inclusion
educativa desarrollada por los poderes publicos, son obligatorias para la
administracion y su cumplimiento es exigible jurisdiccionalmente. Esta
afirmacién no es sostenible a la luz del dictado del articulo 53.3 CE, que
claramente establece que los principios rectores “s6lo podran ser alegados ante la
jurisdicciéon ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los

desarrollen”.

Al no existir esa ley que desarrolle la inclusion educativa de las personas
con discapacidad, no pueden alegarse, y por tanto, no pueden encontrar
satisfaccion si la Administracion no los realiza. Es decir, los administrados no

pueden exigir a la Administracion el cumplimiento de las funciones apuntadas.

Sin embargo, hemos comprobado que el principio inclusivo-educativo no
es una mera declaracion constitucional amparada por los articulos 27 y 49, sino
que impone una serie de obligaciones que los poderes publicos han de cumplir
indefectiblemente por su sometimiento expreso a la Constitucién tal y como
establece el art.9.1. Recordemos que el cardcter normativo de la Norma
Fundamental supone que cualquiera de sus preceptos puede ser alegados, directa
y suficientemente ante los tribunales, por lo que la limitacién del articulo 53.3 no

se comprende.
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Tampoco se explica tal limitacion cuando el articulo 24.1 de la Constitucion

consagra como derecho fundamental la tutela efectiva de jueces y tribunales y la
interdiccién en la producciéon de indefension®?. Tal derecho fundamental asiste a
quien alegue el derecho a la educacidon consagrado en el articulo 27 de nuestro

texto fundamental ante los tribunales.

Estos estan obligados por el articulo 24 a cumplir con el derecho de acceso a
la jurisdiccion, el derecho a una resolucion de fondo y el derecho a una resolucion
fundada en derecho®. Parece que estas afirmaciones se contradicen con el dictado
del articulo 53.3 que tiene el mismo rango que el articulo 24 ya que ambos son

Constitucion

Aceptar el dictado del articulo 53.3 supone que la inclusion educativa de
las personas con discapacidad como principio rector puede alegarse ante la
jurisdiccion ordinaria sélo de acuerdo con lo que disponga su ley de desarrollo,
que no existe. Si no puede ser alegado directa y suficientemente ante los
tribunales, la conclusion a la que se puede llegar es que este principio carece de
eficacia. Es mds, podria plantearse la cuestién de si es posible mantener que la

Constitucion es una norma de aplicacion directa.

Aclarar estas dudas supone construir el nucleo existencial de la eficacia
juridica practica del principio rector de contenido educativo-inclusivo, sentar las

bases para mantener también la existencia del derecho subjetivo a la inclusion

82 Pérez LLorca, J.P. (1998). La dindmica de una constitucién abierta. Veinte afios después, la
Constitucion cara al siglo XII. Taurus, pp. 130-148.

8 Basicamente estos derechos forman el contenido complejo del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, ademas se incluyen el derecho a los recursos y el derecho a la
ejecucion forzosa.
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educativa y dotar de eficacia al derecho social, pues como es de todos conocido
solo tenemos derechos cuando pueden esgrimirse valida y eficazmente ante los

tribunales.

A continuacion, se hard referencia a la justificacion de la proteccion
jurisdiccional con la que deben contar los administrados respecto de las
obligaciones de la Administracion en el cumplimiento del deber de hacer realidad

la educacién inclusiva.

Volviendo al conflicto que nos plantea la interpretacion conjunta de los
articulos 27,49, 53 y 24 CE, se puede observar que el acceso a la tutela judicial
consagrada en el articulo 24.1 se reconoce implicitamente en el articulo 27, al ser
un derecho fundamental, y el articulo 49, en relacién con los deberes impuestos a
los poderes publicos y a los ciudadanos. Dicha referencia se manifiesta
claramente en su dictado en cuanto a que los poderes publicos son los que deben
garantizar el derecho a la educacién y la integracion en todos los dambitos de la

sociedad de las personas con discapacidad.

El problema consiste en saber qué ley es esa, la de desarrollo del articulo 53,
o cualquier ley que regule algin aspecto de la realidad educativa o inclusiva.
Podria pecar de incoherencia si apoyara la segunda de las posibilidades pues
como he mantenido a lo largo de este trabajo la inclusion educativa se concibe

como un todo formado por diversos elementos y dimensiones juridicas.
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Respecto al articulo 24, éste reconoce el derecho a la tutela efectiva de los

ciudadanos en el ejercicio de sus intereses legitimos, dentro de los que se
encuentra la proteccion y garantia del derecho a la inclusiéon educativa. Cuyo
incumplimiento, como hemos visto, lleva aparejada la sanciéon en el orden

administrativo.

Por todo ello, se puede mantener el argumento de que la obligacion de los
poderes publicos en materia educativo-inclusiva es la de desarrollar funciones
programaticas en el sentido de dar una orientacion de politica inclusiva al resto

de las politicas estatales como ocurre en el ambito comunitario.

A través de estas obligaciones, que generan un deber de la Administracion
y un derecho de los administrados que encuentra cobertura jurisdiccional
directamente en el articulo en los articulos 27 y 49, y de forma indirecta en el

articulo 24, se concreta la conexion del Estado Social con el Estado de Derecho.

Pues el Estado actiia, no so6lo como garante, también programador,
promotor y prestador de las actividades que posibilitan el desarrollo de la
dignidad de la persona. Con ello se superan compromisos apdcrifos dependientes
del legislador futuro. En cuanto a la tutela judicial, como todos sabemos, sin ella
el derecho a la inclusién educativa se convierte en un concepto sin efectividad y
carente de utilidad, apareciendo en este punto dos conceptos distintos. El primero
de ellos tiene que ver con el derecho a una educacién inclusiva para el pleno
desarrollo de la persona y el segundo con el consiguiente derecho a su tutela

judicial.
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El primero es sustantivo y el segundo instrumental. Ocurre, que debido a la
particularidad que representa la legitimacion procesal del derecho a la inclusion
educativa, que como hemos indicado, no puede alegarse si no hay legislacion que
desarrolle tal derecho, se restringe la tutela judicial con la pretension de no caer

en la litigiosidad excesiva y sin fundamento.

Nos encontramos en este punto con la puesta en escena de mecanismos que
como la inconstitucionalidad por omisién superan los anteriores obstaculos, pues
en cualquier caso la Constitucion tiene una eficacia directa y ademas el articulo
24.1 garantiza el derecho fundamental del acceso a la tutela judicial a todas las
personas en defensa de sus derechos o intereses legitimos, prohibiéndose la

indefension®4.

El derecho privado nos muestra una division tripartita de las obligaciones,
de omision de hacer y de dar que podemos trasladar a la materia educativo-

inclusiva. Asi, mientras que hay derechos que se satisfacen con la obligacion de

8 STC 62/1983 de 11 de julio “... dentro de los supuestos den atencién a los cuales se
establecen por el derecho las acciones publicas se encuentran los intereses comunes, es
decir, aquellos en que la satisfaccién del interés comuin es la forma de satisfacer el de
todos y cada uno de los que componen la sociedad ,por lo que puede afirmarse que
cuando un miembro de la sociedad defiende un interés comun sostiene simultaneamente
un interés personal, o si se quiere, desde otra perspectiva, que al tinica manera de
defender el interés personal es sostener el interés comun. esta solidaridad e interrelaciéon
social, especialmente intensa en la época actual, se refleja en la concepcion del Estado
como social y democratico de Derecho que consagra la Constitucién” Igualmente se
encuentra explicitado en el articulo 7.3 de la Ley Organica del Poder Judicial “los juzgados
y Tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto individuales como
colectivos, sin que en ningtin caso pueda producirse indefension. Para la defensa de estos
ultimos se reconocera la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que
resulten afectados o que estan legalmente habilitados para su defensa y promocién” En la
legislacion sectorial se manifiesta la accion para acceder a los tribunales, en este sentido
interesa la consulta de Jordano Fraga, pp. 310 y ss.
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omision también hay otros que también requieren una actuacion positiva de dar o

de hacer del sujeto pasivo. Este es el caso de los derechos sociales, y dentro de
ellos el del derecho publico subjetivo inclusivo, en el que el Estado tiene que
respetar el contenido del derecho absteniéndose de ocasionar cualquier tipo de

dano, pero también esta obligado a realizar actuaciones para protegerlo.

En materia educativo-inclusiva esto se manifiesta claramente en el caso de
la escolarizacién del alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo. Por
una parte, las administraciones no pueden ir en contra del principio inclusivo que
esta conectado con el derecho a la educacién, pero, ademas, estan obligados
administrativamente a poner los medios oportunos para controlar que no se
produzcan discriminaciones en el sistema. La administracion se convierte asi en

sujeto responsable.

Segun va avanzando el constitucionalismo y va dejandose atras el modelo
clasico de Estado abstencionista, que se limitaba a no violar los derechos y a no
turbar su ejercicio ni su disponibilidad, nos adentramos de la mano de los
derechos sociales, en una etapa donde se exige al Estado prestaciones activas o

positivas de dar y hacer.

Junto a esta acumulacion de obligaciones que acabamos de ver, es posible
ademds una acumulacion de sujetos pasivos. Frente a esta situacion, ningun
derecho es efectivo si no se cumplen las obligaciones que le corresponden, por
ello, si no se cumplen con las obligaciones que en su caso corresponden a los
poderes publicos en materia educativa, el derecho a la inclusién educativa se

convierte en un derecho sin efectividad. Asi, es decisivo determinar la
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responsabilidad por incumplimiento y las garantias para impedir o reparar la

violacién que lo ocasiona.

Respecto a las obligaciones que tienen los poderes publicos, junto con las
ya apuntadas, se encuentra la de dictar una ley que desarrolle el principio de
inclusion educativa instaurado en el articulo 1, letra b) de la LOE, sin tener que
acudir a complejos razonamientos juridicos que dan contenido al derecho

enunciado en dicho precepto.

A pesar de no estar concebida positivamente en nuestro ordenamiento, una
de las vias para exigir el cumplimiento integro de la Constitucién consiste en la
llamada inconstitucionalidad por omision, a la que antes nos hemos referido.
Supone una omision institucional por la que no se cumple con las obligaciones de
dar o hacer o al retraso indefinido en tales actuaciones que generan un bloqueo en

el acceso o en el disfrute de derechos constitucionalmente reconocidos.

En definitiva, el Estado no actiia bien porque no dicta leyes que se precisan
para dar efectividad a ciertos derechos, o porque no crea las infraestructuras o
servicios necesarios que permitan establecer tales derechos. En el caso del derecho
a la inclusién educativa, la Constitucidn lo reconoce de manera indirecta, pero el
articulo 53.3 remite al legislador futuro la obligaciéon de dictar una norma de

desarrollo para que este derecho pueda alegarse.

A mi juicio, si no se dicta tal norma, o existe una demora que se extiende
notablemente en el tiempo, y ya han pasado 42 anos nada mas y nada menos,
dicha omisién por parte del poder legislativo es inconstitucional. La omision de
un posible derecho a la educacién inclusiva dentro del articulo 27 de la

Constitucidon seria inconstitucional porque al no cumplirse con un mandato
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constitucional se incumple con una obligaciéon de hacer que tiene los mismos

efectos que realizar lo que la Norma Fundamental prohibe.

Asi, la inobservancia arbitraria de los deberes del legislador, cuando se
refieren a la ejecucion de mandatos constitucionales del Estado social, pueden
impugnarse por el individuo lesionado en sus derechos constitucionales,
mediante una queja constitucional. Esta idea no ha calado en la jurisprudencia
espafiola, asi la STC 45/89 en su fundamento juridico cuarto reconoce que la
naturaleza de los principios rectores, si hablamos de las personas con
discapacidad “hace improbable que una norma legal cualquiera pueda ser
considerada inconstitucional por omision, esto es, por no atender, aisladamente
considerada, al mandato a los poderes publicos y en especial al legislador, en el

que cada uno de esos principios se concreta”®.

8 Indica mas adelante “que no cabe excluir que la relaciéon entre alguno de esos principios
y los derechos fundamentales (sefialadamente el de igualdad) haga un examen de este
género, por ejemplo, nuestra Sentencia 155/1987”. Garcia Macho afirma que “en caso de
no llevarse a cabo ese desarrollo el juez puede considerar inconstitucional la omision del
legislador” Garcia Macho, R. “Las aporias de los derechos fundamentales sociales y el derecho a
una vivienda”, IEAL, Madrid, 1983, pag 137. En el mismo sentido se manifiesta Cobreros
Mendazona, E., “Reflexiones sobre la eficacia normativa de los principios rectores de la
politica social y econémica del Estado”, Revista Vasca de Administraciéon Publica n° 19,
1988, p. 47. En el mismo sentido Cfr. la STC 254/1993 de 20 de julio F.J. 6 “Aun en la
hipétesis de que un derecho constitucional requiera un interpositio legislatoris para su
desarrollo y plena eficacia, nuestra jurisprudencia niega que su reconocimiento por la
Constitucién no tenga otra consecuencia que la de establecer un mandato dirigido al
legislador sin virtualidad para amparar por si mismo pretensiones individuales, de modo
que solo sea exigible cuando el legislador lo haya desarrollado. Los derechos y libertades
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, y son origen inmediato de derechos
y obligaciones, y no meros principios programaticos”
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La inconstitucionalidad por omisién se reconoce en Portugal, Brasil,
Argentina y Costa Rica entre otros paises cuyos ordenamientos juridicos
consideran que la aquiescencia legislativa como wun acto controlable

juridicamente®®.

En este sentido, Bidart Campos (1993) considera que “es indispensable que
las omisiones inconstitucionales lesivas de derechos hallen vias que, o bien
impelan a cumplir la obligacién omitida o postergada, o subsidiariamente
obliguen al Estado a reparar pecuniariamente la omisién en beneficio de quien,

por causa de la misma omision, no puede acceder al goce de un derecho” (p.15).

Aqui debe tenerse en cuenta que no todos los actos silentes de la
Constitucidon son contrarios al Texto Fundamental, inicamente aquellos en los
que el silencio legislativo se transforma en una omisiéon contraria a la
Constitucién y el legislador con su silencio desplaza al pueblo soberano ocupando
el lugar del poder constituyente. En este caso ocurre que el legislador no
determina lo querido por el pueblo, se produce una inconstitucionalidad por

omision.

La problematica de la inconstitucionalidad por omisién, ademas de que no
esta reconocida en el ordenamiento juridico espafiol, se centra en determinar
quién o qué organo que pueden exigir responsabilidades como consecuencia de

una declaracién de inconstitucionalidad por omision.

8 Para un estudio sobre la inconstitucionalidad por omision en el derecho comparado y el
tratamiento que recibe en dichos paises Fernandez Rodriguez, J.J. (1998). “La
inconstitucionalidad por omisién. Teoria general. Derecho comparado. El caso espaiiol”. Civitas,
pp- 241 a 404.
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Las respuestas deben encontrarse en el Estado democratico de derecho, que

en nuestro caso apoya al estado social ya que lo que estd en juego es la
supremacia de la Constitucidon, que se manifiesta en la desestimacién de sus

mandatos por el legislador.

En este sentido, Villaverde Menéndez (1997) indica que “el silencio puede
ser un sutil instrumento en manos del legislador para disponer de la voluntad del
constituyente a su antojo y frustrar las pretensiones normativas de la Constitucion

de una forma mucho menos arriesgada e incluso mas efectiva que con la ley”

(p-3).

Si admitimos que la relacién entre la Constitucion y el legislador es objetiva,
la infraccién constitucional ocasionada por el silencio constitucional se produce
cuando se incumple con una obligacidén expresa y concluyente de legislar. Tal es
el caso de la inclusion educativa, en el que sin una ley de desarrollo se produce
una situacion juridica contraria a la Constitucion que deposita en el legislador la
tarea de crear dicha norma para dotar de eficacia a los derechos enunciados en los

articulos 27 y 49.

Parece que lo que ha de controlarse no es el hecho del silencio sino sus
consecuencias normativas. Cuando la Constitucion delega una accion en el poder
legiferante y este no actia se incumple la Constituciéon. Ciertamente, puede que
no existan los mecanismos juridicos que impongan al legislador la realizacién de
ese mandato, pero eso no suprime la exigencia de un derecho a la norma como
dice Gomes Canotilho (1982), un derecho frente al legislador cuyo objeto es la ley
que cumpla con el mandato constitucional y que en nuestro caso dote de eficacia

la educacidn inclusiva como derecho (pp. 338 y ss.).
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Se esta frustrando una finalidad constitucional por inactividad legislativa.
En este sentido, a juicio de Alonso Garcia (1991), los principios rectores
desarrollan las mismas consecuencias que la jurispudencia de los valores, de
forma que se manifiestan principalmente como garantias institucionales, asi que
la ausencia de un instituto ptblico que no garantice la realizacién de esos valores

es inconstitucional (pag. 209).

La cuestion es si existe sobre el 6rgano legislativo la obligacion de legislar
de tal modo que el ciudadano sea el beneficiario y destinatario de la actividad
legislativa. Es decir, el titular de ese derecho publico subjetivo que
menciondbamos cuyo objeto es la obligacion de legislar. Si esto fuera asi el
ciudadano podria esgrimir tal derecho ante los tribunales y satisfacer su derecho a
la norma. Su derecho al cumplimiento de la Constituciéon que con la inactividad

legislativa se incumple o se imposibilita alguno de sus mandatos.

El 6rgano encargado de conocer de estos silencios inconstitucionales del
legislador es el Tribunal Constitucional ya que éste puede impugnar la validez de
la norma implicita que surja del silencio normativo. Una de las vias posibles es
que el Tribunal interprete si existe en las omisiones de la ley una ley implicita y si

esta es contraria a la Constitucidn.

Asi, las sentencias de inconstitucionalidad o las parcialmente
desestimatorias pueden ser instrumentos idoneos para realizar la declaracion de

inconstitucionalidad por omision®.

87 En este sentido se manifiesta Punset Blanco, Ramdn, “Las sentencias declaratorias de la
inconstitucionalidad de las leyes: consideraciones sobre la posible reforma de los articulos
39.1y 40 de la LOTC” en Anuario de derecho Constitucional y parlamentario,n®7,Madrid, 1995
pp. 41 y ss. En contra se manifiesta la STC 157/93 de 6 de mayo F.]J. 14 que establece que
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39- LA EDUCACION INCLUSIVA COMO POSIBLE DERECHO

FUNDAMENTAL.

La consideracion de la inclusion educativa como parte del derecho
fundamental a la educacion, supone traspasar las barreas del positivismo juridico
y ajustar al derecho a las exigencias del paradigma educativo. No pasamos por
alto las criticas que recibe la postura que aqui mantenemos acusada de
disparatada, inoperativa y utopica por la inversiéon econdémica que habria que

realizar en el sistema educativo.

Sin embargo, como indica Lucas Verdu (1998), la lucha por el Estado de
derecho todavia no ha terminado y “es cierto que el Estado social y democratico
de Derecho manifiesta rasgos utdpicos, pero las utopias de hoy pueden realizarse
con el tiempo. Algunas metas se tendran que consolidar y surgirdn nuevos
objetivos que cumplir” (pp. 144 y 145). A mi juicio, dentro de esas metas y
objetivos esta la configuracion del derecho a la educacién inclusiva como parte de

un derecho fundamental.

Es cierto que la concepcion del derecho a la inclusién educativa como
derecho fundamental se mueve ahora en el horizonte de la hipotesis, pero segin
la conciencia inclusiva vaya instalandose en la sociedad, la dignidad de la persona
ird tomando perfiles inclusivos, lo que impulsard, ante la realidad que nos
muestra la necesidad de una educacién inclusiva que favorezca el pleno
desarrollo de la personalidad, un modo distinto de concebir los derechos
tradicionales. En este contexto, el derecho a la inclusion educativa se concebira

como un derecho de la humanidad.

declarar la inconstitucionalidad de una norma por lo que en ella no se regula supone
invadir competencias legislativas pues se completa lo regulado por la ley.
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Hemos visto en epigrafes anteriores como el derecho a la educacion
inclusiva puede ser concebido como derecho subjetivo y derecho publico
subjetivo, por lo que el camino estd allanando para mantener su posible
naturaleza de derecho fundamental. A continuacion, se daran algunas razones
sobre las que puedan sentarse las bases para que la utopia de hoy pueda ser la

realidad de manana.

La consideracion de la inclusion como derecho de la humanidad no es
nueva y ha cobrado mas fuerza en los ultimos tiempos. El derecho a la inclusion
es uno de los calificados como derechos de la llamada la tercera generacion, a la
que pertenecen los denominados derechos de solidaridad porque tienen su punto
de partida, como dijo Vasak (citado en Peces Barba, 1973), en “una cierta
concepcion de la vida en comunidad, y sélo se pueden realizar por la conjuncion

de los esfuerzos de todos los que participan en la vida social” (p. 128).

En este sentido la inclusién supone aceptar el respeto por las personas sin
ningun tipo de discriminacién en la vida social, por lo que su cumplimiento
necesita la solidaridad colectiva por una parte y el cumplimiento de prestaciones

de los poderes publicos por otra.

La primera generacion de derechos corresponde a los derechos de libertad
y autonomia propios del individualismo y del Estado liberal donde los poderes
publicos, los grupos sociales y los demas individuos deben respetar dicha
libertad-autonomia. En la segunda generacion, encontramos los derechos de
libertad participacion, en los que se pone de manifiesto la pretension del Estado
democratico de que la voluntad de los individuos influya y decida sobre el

destino de la Comunidad.
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Finalmente, estan los derechos de libertad-prestacion que son expresion del

Estado social y en este ambito se encuadraria el derecho a la educacion inclusiva®.
En los derechos prestacionales la relacion juridica se da entre el Estado y el
individuo que posee el titulo suficiente para exigir al Estado el cumplimiento de

prestaciones.

Asi lo hemos destacado anteriormente, cuando hemos explicado que el
mandato constitucional de los articulos 27 y 49 otorga a los individuos de la
facultad de exigir a los poderes publicos el cumplimiento de velar porque el
sistema educativo garantice la equidad y por extension, el derecho a la inclusién

educativa que deben disfrutar todos los alumnos y alumnas.

El derecho a la inclusién educativa, como derecho de tercera generacion,
participa de las notas adscritas a este tipo de derechos y asi en él se manifiesta que
no procede de la tradicion individualista de la primera generacion ni de la
tradicion socialista de la segunda, sino que surge como consecuencia del progreso
tecnoldgico y cientifico que dota al hombre de los medios para causar perjuicios
graves en la dignidad de las personas. Este derecho se sittia al principio de un
proceso legislativo, lo que le permitira ser conocido como un derecho del hombre
futuro. Ello se expresa en el dictado del articulo 53.2 que establece que sdlo
pueden ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con la futura ley

que los desarrolle.

88 Véase Atienza, M., “Sobre la Clasificaciéon de los Derechos humanos en la Constitucion”
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Nueva época n°2, Madrid,
1979.
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En este sentido, destacan las palabras de Haberle (citado en Lépez Pina,
1991) que indica que “debido al desafio que comporta hacer frente a la realizacion
de los derechos fundamentales, hay que replantearse del principio al fin la teoria
de la legislacion. El legislador esta obligado, por ejemplo, a actuar en el supuesto
de los derechos sociales o los derechos de participacion” (p. 106). Tal es el caso del

derecho a la educacion inclusiva.

Ante la inexistencia de una ley de desarrollo y frente a la limitacién de
poseer en nuestro texto fundamental un listado cerrado de derechos
fundamentales, donde en este caso so6lo tenemos el derecho a la educacion, para
mantener la naturaleza del derecho a la educacién inclusiva como parte de un
derecho fundamental optamos por conectarlo con los derechos de la
personalidad. La técnica de la conexién estd aceptada por la doctrina y asi Martin
Retortillo (1992), indica que en los derechos del capitulo III se observa como
“algunas de las previsiones establecidas por los derechos fundamentales se

prolongan hacia ellos” (p. 77).

Como ejemplo destaca la regla del contenido esencial que debe respetar el
legislador y la aplicacion inmediata como preceptos constitucionales. El derecho
enunciado en la Constitucion cuenta con mecanismos de garantia, en tanto que es
parte de la propia Constitucidon. Asi, la responsabilidad constitucional puede
exigirse al legislador cuando ha dictado una ley en contra del contenido del

articulo 49.

En este caso, puede interponerse un Recurso de inconstitucionalidad si no
han transcurrido mas de tres meses desde la publicacién de la ley o norma con

rango de ley, o puede someterse a juicio a través de una cuestion de
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inconstitucionalidad cuando la aplicacion de esa ley presuntamente

inconstitucional sea definitiva para la resolucion de un caso concreto.

Aceptar que los derechos fundamentales tienen ciertas conexiones con el
exterior es aceptar que las realidades con las que estan conectadas pueden
adoptar el régimen propio de los derechos fundamentales. Por lo tanto, es una
posible via de ampliacion del catdlogo de los derechos fundamentales. En este
sentido apunta lo que ha venido llamandose la “renovacién dogmatica de los
derechos fundamentales” que reconoce que la realidad ha ido mas alla que el
derecho siendo necesario, a juicio de Otto (1992) una “politica de derechos
fundamentales”. Dicha teoria pretende “deducir los derechos prestacionales a
partir de los derechos fundamentales clasicos. Y que es mediante la participacion
en el plano politico-publico y en el econdémico-social como se hacen efectivos

dichos derechos” (p. 91).

Del derecho a la educacion inclusiva, a nuestro juicio, puede mantenerse
que es un derecho prestacional de contenido fundamental. Es prestacional porque
impone a los poderes publicos una obligacidn positiva para llevar a la practica un
derecho. Y es fundamental porque se concreta el desarrollo de la persona del

articulo 10.1 que es fundamento del orden politico y la paz social.

Intentamos concretar ain mas este derecho al entender que Ila
consideracion de la inclusidon educativa como parte de un derecho fundamental se
configura, ademas de cuando el perjuicio ocasionado por la discriminacién afecta
directamente a la dignidad, cuando queda perjudicado alguno de los derechos de

la personalidad (la vida, la salud, la integridad fisica o incluso a la intimidad etc),
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derechos fundamentales reconocidos como tales por nuestro ordenamiento

constitucional.

Recordemos que los derechos fundamentales se caracterizan por ser
derechos subjetivos que representan la libre disponibilidad del objeto por su
titular que esta individualizado, por lo que son derechos de marcado cardcter
antropocéntrico. Al contrario, el derecho a la educacién inclusiva se presenta
como inalienable, colectivo y de condicidon antropoldgica débil, al proteger al

hombre, pero también a la sociedad en el que éste se integra.

Estas diferencias indican que para mantener la fundamentalidad del
derecho a la educacion inclusiva debemos alejarnos de las posturas que
mantienen criterios puramente formales en la determinacion de la naturaleza de
los derechos fundamentales, pues de otra manera, como acabamos de ver, no

puede mantenerse que este derecho posea rasgos de fundamentalidad.

Asi, por ejemplo, Peces Barba (1973), dejo sefialado que, si un derecho
fundamental no puede ser alegado, pretendiendo su proteccion, se puede decir
que no existe. Siguiendo a Ferrajoli (1990) adoptamos la concepcion que centra su
estudio en la sustantividad de los derechos fundamentales. Por ella, estos se
identifican con los derechos de la personalidad. Asi los derechos fundamentales
se entienden como el ambito del no-poder donde se perfila la forma y se
desarrolla la identidad, la necesidad y los valores, tanto personales como sociales,

que exigen tutela y satisfaccion (p. 954).
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En definitiva, para mantener la naturaleza fundamental del derecho a la

inclusion educativa se requiere una ampliacion del concepto de derecho
fundamental. Por esta razon, seguiré las argumentaciones de Lucas Verdu y Pérez

Luno destacados defensores de tal aumento.

En este sentido, Pérez Lufio (1985) considera que la aparicion de nuevos
derechos fundamentales supone un replanteamiento de estos ya que, en sus

palabras:

“A medida que el Estado social ha ido adquiriendo autenticidad
democratica... la propia idea de los derechos fundamentales ha perfilado su
propio status significativo. Han dejado asi de entenderse como
Staatsschranken (limites de la accion estatal) caracterizados por una funcion
prioritaria de defensa (Abweehrfunktion) para asumir el papel de
auténticos Staatszwecke (fines de la accion estatal) a través de la garantia de
la participacion (Teilnahmefunktion) de los ciudadanos en las diversas
esferas de la vida social, econémica y cultural” (pag. 484).

En la misma linea, Lucas Verdu (citado en Pérez Luno, 1985), no admite el
listado numerus clausus de derechos fundamentales que recoge nuestro Texto
Fundamental influido por el método aplicado en la Constitucidn italiana de 1947,

el de la Republica Federal de Alemania de 1949 y la portuguesa de 1976.

A su juicio, esta recopilacion de los derechos y libertades cierra la
posibilidad de reconocer nuevas pretensiones fundamentales surgidas del
desarrollo cultural, cientifico y tecnoldgico. Por ello, Lucas Verdu (1984) opina

que no hubiera sido disparatada una disposicion que apuntase que:

“La enunciacion de los derechos y libertades contenidos en esta
Constitucién no excluye el reconocimiento de otros que se deduzcan
légicamente de aquellos que surjan del progreso civil, econdmico, social y
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tecnolégico y que no contrasten con los principios constitucionales
recogidos en el Titulo preliminar”® (p. 485).

Esa es nuestra intencion, advertir que el derecho no puede sustraerse por
mucho mas tiempo a la realidad finisecular que concibe esta materia como un
derecho de la humanidad. Al vincular la educacion inclusiva con derechos de la
personalidad como la integracion, la no discriminacion y la salud se esta
contribuyendo al desarrollo de la persona y sobre todo a su dignidad. En este
sentido, mantenemos la posible fundamentalidad del derecho a una educacion
inclusiva en la medida que sea adecuado para el desarrollo de la dignidad de la

persona.

Como hemos defendido a lo largo del presente trabajo, el contenido del
derecho humano a la educacién inclusiva se referiria al derecho al desarrollo
pleno y en libertad de la dignidad de las generaciones humanas presentes y
futuras, asegurado con la garantia de una vida digna en igualdad de

oportunidades y sin discriminaciones.

Como se observa, el concepto confirma la postura antropocéntrica del
derecho educativo-inclusivo, se amplia el objeto de proteccion a las generaciones
futuras, y se recoge la calidad de vida dentro del parametro de la dignidad de la

persona en conexion con el respeto por las capacidades de todos.

Con el concepto de vida digna nos acercamos al de calidad de vida. Este es

un concepto juridico indeterminado que puede entenderse de distintas maneras,

8 Continta explicando que la precision de tales derechos corresponderia a las Cortes
mediante ley organica y el Tribunal Constitucional deberia examinar su congruencia con
el titulo preliminar, asi como con los derechos y libertades expresados en dicho titulo. “De
esta manera se actualizaria la tabla de derechos y libertades cuando fuera necesario sin
necesidad de arrostrar el lento y gravoso camino de la revision constitucional” p. 274 y ss.
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ya que la calidad de vida se define de diversas formas seguin la ciencia que

estudie el concepto. Comtinmente se identifica con el nivel de vida ajustandose a
parametros adquisitivos, también se entiende como habito de vida, como
actitudes personales, o estados emocionales. Si la entendemos con Von Hippel
(1984) como las condiciones de vida, pertenece al nivel de las metas superiores
Oberziele, que como los valores, inspiran normas que la respeten y en este sentido

hablamos de vida digna (p. 953).

En lo que a nosotros nos interesa, que es la educacion inclusiva como
derecho fundamental, como ya hemos indicado, éste se pone de manifiesto
cuando interpretamos conjuntamente los articulos 27 y 49 con los derechos de la

personalidad especialmente la dignidad de la persona del articulo 10.1.

En la interpretaciéon que hagamos de estos articulos, ademas de investigar
los fines empiricos de los preceptos se han de vigilar y corregir sus resultados con
la idea de Derecho. Debemos aclarar que partimos del razonamiento de Binder
(1925) por el que la determinacién del contenido y del alcance de la norma
juridica no se encuentra en las ideas finales que haya tenido el legislador en el
momento de dictar su precepto, sino que la tarea de la interpretacion se centra en
el aprehendizaje de la norma juridica en conexiéon con la realidad viva, con las
circunstancias empiricas y con las ideas finales del presente inmediato. Asi se
asegura que la norma juridica esté en consonancia con la idea del Derecho, so6lo

entonces aparece como expresion de la razén objetiva (pp. 976 y 977).
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Por ello, realizamos la interpretacion conjunta de los articulos 27, 49 y 10
teniendo en cuenta como se perciben en la vida social. Entendiendo que la misma,
como lo hace Wroblewski (1895) corresponde “al contexto funcional de las reglas
legales y tiene en cuenta el actual contexto sistémico y lingiiistico. Elementos
especialmente relevantes de la vida social son las soluciones de conflictos de
intereses, satisfaccion de las aspiraciones y necesidades reconocidas, expectativas
de grupos diferentes y de la sociedad en su conjunto en las dimensiones

economica, ética cultural, etc.” (p. 75).

El Derecho, en parte, expresa la contribucion del legislador a estas
necesidades, pero en parte, se rezaga a ellas. Una de las preocupaciones sociales
es la proteccion de las personas con discapacidad, de ello da fe la creacion de
asociaciones, grupos independientes y ONG creadas con este propdsito, el
reconocimiento del derecho a la educacion inclusiva, sin mencionar la regulacion

de la materia en normas que ordenan el sistema educativo.

Como hemos visto, por lo general, los cambios en la vida social ocurren mas
deprisa que los cambios en la letra de la ley, pero esto no obsta a que el derecho
suscite y anticipe algunos cambios en la vida social misma®, por ello indica el
autor que a “la interpretacion legal se le exige que adapte el derecho a las
necesidades de la vida social para hacerlo mas adecuado a ésta. Esta adecuacion

es el valor maximo de la ideologia dindmica de la interpretacion legal” (p. 76).

% Wroblewski, J. (1983). Change of law and Social Change, en Rivista internazionale di
filosofia del diritto, Roma, pp. 300 y ss.
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Esta adaptacion es la que pretendemos en materia inclusiva. Ciertamente es

un reto que exige situarnos en una vision flexible del Derecho que maneje las
categorias de la dogmatica ajustandolas a los nuevos tiempos, sin detenernos ante
los limites del derecho positivo, pero conociendo y respetando su contenido. Asi,
Puchta (1858) para quien “las proposiciones juridicas individuales que
constituyen el derecho de un pueblo figuran entre si en una conexion organica
que se explica, ante todo, por proceder del espiritu del pueblo, ya que la unidad

de esa fuente se extiende a lo por ella producido” (p. 35y ss.).

Es por una parte fuente de nuestra propuesta, pero también Geny (1925)
apuesta por la interpretacion juridica realizada con todos los elementos de la
investigacion social, sin perder el parametro del derecho positivo vigente (p. 668 y
ss.). Nosotros, aunque nos apoyemos en las exigencias de la vida social, en la
necesidad de cubrir ese hiatus existente entre el sentimiento social y la regulacion
juridica en materia inclusiva, consideramos que la labor hermeneutica se apoya
en la cultura juridica, en las elaboraciones doctrinales y en el derecho

internacional.

A este ultimo hace referencia expresa la Constitucion en su articulo 10.2
cuando establece que los derechos fundamentales y libertades publicas se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas ratificados
por Espana (Fernandez Segado, 1993, p. 225y ss.). En ellos es justamente donde se
pone de manifiesto la catalogacion de la educacion como derecho humano, pues
se concibe la misma como un patrimonio comun de la humanidad, de las
generaciones presentes y de las futuras, entendido segin como la “necesidad de

introducir en el ordenamiento juridico internacional un nuevo principio que
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considere a la humanidad como titular de derechos sobre ciertos espacios fisicos y

sus recursos”!.

Asi mediante el reconocimiento del derecho humano a la educacion
inclusiva se produce una constatacién de la indivisibilidad de los derechos
humanos, ya que la afeccion del derecho a la educacién en sentido amplio como
derecho de la humanidad, afecta a derechos consolidados como son el derecho a
la vida, al libre desarrollo de la personalidad, a la salud y a los demas, aunque la

relacién sea mas lejana.

En cuanto a los caracteres de este derecho poseen los mismos que los
derechos fundamentales, en tanto que es irrenunciable y esta fuera del trafico
juridico, es inalienable, inembargable e imprescriptible. Respecto a su contenido
esencial, aunque no viene especificado en la Constitucion, por tal entendemos que
es el uso y disfrute del hecho educativo sin que exista ningun tipo de
discriminacién y en igualdad de oportunidades y posibilitar asi una vida digna en

la que se garantice un desarrollo libre de la persona.

Dentro de los mecanismos que el derecho constitucional ofrece para
garantizar los derechos que la Constitucion reconoce como fundamentales, se
encuentra el Recurso de Amparo. Mecanismo de alta proteccion y garantia,
Unicamente operativo para los derechos y libertades reconocidos en los articulos
14 a 29 y 30.2 CE. Como es obvio, el Recurso de amparo no puede utilizarse para

garantizar el derecho a una educacion inclusiva que sirva para el pleno desarrollo

1 El padre de este precepto es Arvid Pardo quien, en su declaracion ante la primera
Comision de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 1 de noviembre de 1967
justifico la existencia de un patrimonio comtn de la humanidad.
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de la personalidad humana, ya que no esta reconocido el principio como tal en la

Constitucién.

En definitiva, queda superada la opinién de quienes afirman que la
inclusion educativa no puede concebirse como derecho, menos como derecho
fundamental por su imprecision conceptual, su titularidad colectiva y difusa y su
dificultad para concebirlo como derecho subjetivo. Creo que estan criticando una
materia nueva con criterios y categorias que no son validas en la actualidad,
donde hay una conciencia universal de respeto a la persona y a su dignidad, sin el

cual la humanidad no puede ejercer dicha dignidad.

El Estado de derecho surge impulsado por el interés de la burguesia que
necesita un sistema legal que garantice ciertos derechos que posibiliten su
desarrollo como clase social. En su formulacién originaria, el Estado de derecho,
surge frente al estado absolutista, especialmente a través de la funcién de crear y
mantener el derecho cuyos limites de accién estan concretados rigurosamente por

el propio conjunto normativo e institucional.

Nuestro Estado se define en el articulo 1.1 de la Constitucién como social y
democratico de derecho inspirandose en el articulo 20 de la Ley fundamental de

Bonn®. En este punto, debemos sefialar que distintas voces niegan la posibilidad

%2 Para un estudio mas detenido de su desarrollo constitucional y sus precedentes Cfr.
Abendroth, Wolfgang, Sociedad antagénica y democracia politica. Traduccién de Manuel
Sacristan. Barcelona: Ed. Grijalbo, 1973, pp. 265 y ss.
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de hacer compatibles el Estado social y el Estado de derecho asi Forsthoff** (citado

en Garcia Pelayo, 1977), mantiene que:

lo “tnico constitucionalmente cierto, primario y equipado de todas las
garantias es el estado de Derecho, del cual derivan inmediatamente de los
preceptos de la Constitucion, mientras que el Estado social es un linea de
accion politica susceptible de orientarse por distintos modelos y cuya
realizaciéon capitalmente corresponde al derecho Administrativo (...)
economico (..) y laboral (...); los derechos sociales no pasan de ser
proposiciones programaticas que pueden vincular a los poderes publicos,
pero de las que no se desprende una aplicacion inmediata” (pp. 51 y 52)

En un sentido parecido, se manifiesta Lucas Verdu (1977) cuando
mantiene que el Estado espanol, parece segtn la redaccién del articulo primero de
la Constitucién que padece de estrabismo, mientras que un ojo mira al estado
social, el otro dirige su mirada al Estado de derecho. Asi, considera que la
contemporaneidad impone al derecho constitucional la superacion del estado
social de derecho, fruto socialdemdcrata integrado en el neocapitalismo y su

conversion en un Estado democratico de derecho.

El reconocimiento de un derecho a la inclusién educativa y por extension,
a la plena inclusidn, supone una modificacion en el modelo de Estado. El llamado
Estado del bienestar (Welfare state) tipico de las sociedades industriales de la
postmodernidad es el modelo que surge de la transicion de las transformaciones
operadas en el neoliberalimo y el socialismo democratico. En él se produce una

confusion entre la economia y la politica, el dinero y el poder estan confundidos.

% Forsthoff establece con dureza que “el Estado de Derecho y el Estado Social no son
compatibles en el plano constitucional” Cfr Forsthoff, E., “Problemas constitucionales del
Estado social”, en EI Estado Social. C.E.C., Madrid, 1986, p. 45.
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Ello generd que, en la década de los sesenta, pasara a ser concebido como Estado

de malestar.

En este sentido, Elias Diaz (1966, p. 173) apuntaba “El neocapitalismo, con
su famoso Estado de bienestar..., no logra ni superar la enajenacion de las masas,
ni frenar la desigualdad social”. Ese Estado de bienestar en la actualidad esta
caracterizado por la marginacion, la alienacion y la anomia de nuestros dias. Se
pone en duda que el Estado liberal consiga la libertad para todos y el social la
igualdad material. En la misma linea, Cossio Diaz (1989) pone de manifiesto la
necesidad de un elemento referencial que relativice y dé sentido a la libertad y a

la igualdad. Este elemento es la dignidad de la persona (p. 36).

En un tiempo como el actual de relativismo moral donde se ponen en duda
valores tan importantes como la solidaridad, y en particular la solidaridad con las
personas con discapacidad, provocan que esa nueva generacion de derechos
fundamentales basados en este valor se ponga en cuestion y no se consiga el logro
de su garantia. A mi juicio, la discusion sobre la educacién inclusiva no debe tener
lugar en una sociedad desarrollada y moderna como la nuestra, sino al contrario,
lo que requiere es de pasos hacia delante para su garantia, ya que su

reconocimiento estd bastante claro sobre todo en la normativa internacional.

Corresponde a los poderes publicos legislar una ley de desarrollo, una
reorganizacion de los recursos educativos que no implican una inversioén
econdmica desorbitada, y por fin impregnar a la sociedad de una cultura inclusiva
que garantice este derecho en su triple dimension de acceso, permanencia y

promocion.
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En mi opinion, ya no vale escudarse en el terreno de la excusa para no
garantizar este derecho y que siga apareciendo en el actual ordenamiento como
un principio juridico. Este derecho basado en la solidaridad de la sociedad
requiere por parte de los poderes publicos acciones positivas que favorezcan a

este colectivo respetando al fin y al cabo su dignidad como personas.

Pero como se ha apuntado anteriormente, si estamos inmersos en una época
de relativismo moral donde se ponen en duda valores tan importantes como la
solidaridad, se pone en peligro el derecho de las personas con discapacidad a la
educacion inclusiva y a la inclusion en la sociedad, en definitiva, hecho que no
deben permitir los poderes publicos ni una sociedad que quiere llamarse

moderna y avanzada.
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41- LA EDUCACION INCLUSIVA A TRAVES DE LA
JURISPRUDENCIA

Los pronunciamientos de los Juzgados y Tribunales espafoles sobre el
derecho a la educacion inclusiva, antes de la existencia de doctrina por parte del
Tribunal Constitucional y su contenido a partir de la sentencia de 27 de enero de
2014, sufren una notable evoluciéon no acompanada de la distinciéon conceptual
entre integracion e inclusion, produciendo una confusién terminoldgica que ha
provocado la ralentizacion en la aplicacion de este derecho considerado como un
derecho humano por la CIDPD. Merece la pena el andlisis de la misma y las
sentencias posteriores hasta llegar a la importante sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 2017.

Precisamente, se valora por algunos sectores cuyos intereses giran en
torno a las personas con discapacidad y su plena inclusion en la sociedad, que
esta sentencia es trascendente por la configuracion definitiva de la educacion
inclusiva como un derecho fundamental, con las consecuencias practicas juridicas
que esto conlleva y las posibilidades de amparo judicial. De manera muy
destacada, es importante saber cudles son los mandatos y las obligaciones que
incumben a las Administraciones educativas en orden a garantizar la efectividad
de este derecho fundamental.

Lo que vale la pena enfatizar en la decision del Tribunal Supremo es que la
administracion educativa debe implementar todo lo relacionado con el apoyo y
los ajustes razonables para los estudiantes que presentan cierto tipo de diversidad
funcional y por lo tanto tienen necesidades educativas especiales. Esto puede ser
una cuestion a priori, es decir, unas condiciones de acomodacion razonables, para

que los estudiantes con discapacidad puedan realmente realizar todo su
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potencial, desarrollo personal y aprendizaje, sin sufrir ningin tipo de
discriminacidn.

Pese a los avances que suponen esta Jurisprudencia, quedaria un largo
camino por recorrer para la aplicacidn efectiva e integra de las disposiciones de la
CIDPD en nuestro pais. De una forma mas simple, se puede hablar de una
primera etapa en la evolucidn jurisprudencial, que se concretaria en una serie de
pronunciamientos en los que aun no existia doctrina por parte del Tribunal
Constitucional ni del Tribunal Supremo.

Sin embargo, cabe mencionar algunos pronunciamientos jurisprudenciales
relevantes, tales como la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de noviembre
de 2009, que aplicé los mandatos de la Convencion para conceder el derecho a
recibir una beca por parte de una persona con discapacidad, y la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2011%* , que en un procedimiento sobre la
vulneracion de derechos fundamentales, considerd un atentado contra el derecho
a la educacién la ausencia en un centro publico de los recursos y medios
necesarios para atender alumnado TEA (Trastorno del Espectro Autista), por lo
que establece un mandato a las Administraciones Educativas para que den una
respuesta adecuada a las necesidades que presentan estos alumnos teniendo en
cuenta la situacion de desventaja de la que parten y la relacion que mantiene con
el derecho a la igualdad dicha respuesta del poder publico que podria vulnerarlo.

Si analizamos las sentencias de los diferentes Tribunales Superiores de
Justicia, como consecuencia de este andlisis podemos llegar a la siguiente
conclusion sobre estas decisiones judiciales: aun cuando muchas de ellas estan
dictadas en procedimientos especiales de proteccién de derechos fundamentales,

no enfocan el derecho a la educacion inclusiva desde el punto de vista

% RJ 2011/4100
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constitucional de tal derecho, sino que analizan si los actos administrativos objeto

de revision cumplen o no con la legalidad ordinaria.

Esto es asi porque la inclusion educativa aparece enunciada en la
legalidad ordinaria como un principio juridico, siendo obligacion de los poderes
publicos tomar todas las medidas que sean necesarias para no atentar contra este
principio, no teniendo estos como finalidad la garantia de un derecho.

En estas sentencias, se insiste en que el derecho a la educacién no es
incondicionado ni absoluto, poniendo mas el acento en los limites de caracter
econdmico y presupuestario®. Es importante destacar que en muchos casos se
desestiman los recursos en los que se ha invocado el derecho a la igualdad en la
educacién teniendo como base en la argumentacion que no se aporté prueba de
trato discriminatorio o desigual respecto de otras circunstancias idénticas. El
parametro de comparacion segun estas sentencias no ha de establecerse con
respecto al resto de personas que no tienen discapacidad, sino con respecto a
otros alumnos que también la tengan®.

El elemento fundamental en el que se basan los pronunciamientos de los
Tribunales son los dictamenes de escolarizacién e informes psicopedagogicos,
otorgando un valor prevalente a los mismos. Asimismo, como sefiala la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 22 de abril de 2002%, las pruebas

aportadas por los padres merecen la debida consideracién, pero en modo alguno

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 16 de noviembre de 1998
-RJ 1998/4763-, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 8 de febrero de
2011 -JUR 2012/386339- o la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledén
de 26 de octubre de 2012, que expresamente dice que el derecho a la educacion integrativa
no es un derecho absoluto

% En este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n de 22 de
marzo de 2013

% JUR 2002/206601
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pueden servir para debilitar el valor de los informes, evaluaciones y dictdmenes
emitidos por los organismos llamados por la Ley a efectuarlo® .

4.1.1.- Del Tribunal Constitucional.

El TC, en su sentencia de 27 de enero de 2014*, se pronunci6 por primera
vez de manera expresa sobre este derecho fundamental. Esta sentencia se basé en
un supuesto de acceso al sistema educativo de un menor con TEA que habia sido
excluido del sistema ordinario. El Alto Tribunal no concedi6 el amparo, aunque el
Ministerio Fiscal solicitd la estimacion del recurso y dos Magistrados efectuaron
votos particulares, en razoén a que en ese caso la escolarizacion del menor en un
centro especifico de Educacion Especial resultaba idénea en base a los informes
aportados.

En los fundamentos juridicos, el TC sittia el objeto de la sentencia en
determinar si la Resolucion recurrida vulneraba los arts. 14, 15y 27 CE. Lo que se
pretendia aclarar era si la decision de escolarizar al nifio en un centro de
educacién especial suponia la vulneraciéon del principio de igualdad y no
discriminacién que proclama el art. 14 CE, el derecho a la integridad moral del
alumno enunciado en el art. 15 CE y el derecho a la educacion regulado en el art.
27 CE.

El Tribunal por su parte disecciond uno a uno los motivos de impugnacion
descritos en la demanda, empezando por los tres en los que existia unanimidad,
en cuanto a su desestimacion, entre el letrado de la Comunidad de Castilla y Leon

y el Ministerio Fiscal, para centrarse después en el objeto central del litigio. La

% En el mismo sentido, se pronunciaron sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Le6n de 20 de marzo de 2009 (JUR 2009/234141) y de 13 de mayo de 2011 (JUR
2011/293990)

% STC 2014/10
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lesion a la integridad moral del menor y a su dignidad personal se convirtio en el

primer motivo de impugnacion comentado y desestimado por el TC.

Se cree que no existe tal dafio o trato degradante porque la decision fue
tomada por el érgano administrativo capacitado legalmente para ello, después de
la instruccion durante cinco afios del correspondiente expediente administrativo.
Por si esto fuera poco, no se cumplian los requisitos descritos por la doctrina
jurisprudencial'® para que se pudiera producir un trato degradante, y por tanto,
no cabia ninguna intenciéon de humillar ni podia considerarse que revistiera
gravedad la decision del érgano administrativo.

En segundo lugar, el maximo intérprete de la Constitucion desestima que
la resolucion recurrida pudiera atentar contra el derecho que se reconoce a los
padres de elegir centro educativo y escoger la formacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones, tal y como se reconoce en el art. 27
CE. Deja claro que esta libertad de eleccion de centro educativo no incluye el
derecho a la eleccién de la escolarizacién en un centro ordinario o especifico, ya
que la escolarizacion en este ultimo dependerd de si las necesidades del alumno
pueden ser o no atendidas con los recursos de los que dispone un centro
ordinario. Queda claro por otra parte que el presente caso no afecta al derecho a
escoger formacion religiosa o moral.

El tercer motivo de impugnacién tratado y también desestimado por el TC
se refirio a la posible indefension de los padres en el procedimiento, aspecto que
no reconoce al evidenciar que se cumplio con todas las reglas del procedimiento,
que incluian su participacion activa y el cumplimiento del trdmite de audiencia

entre otras.

100 STC 116/2010, de 24 de noviembre (RTC 2010, 116)
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Finalmente, el maximo intérprete de nuestro texto constitucional trata el
verdadero centro neuralgico del problema que consiste en dirimir si la decision
administrativa ha sido discriminatoria y ha vulnerado su derecho a la educacion,
que constituyen los dos tultimos motivos de impugnacidn tratados.

Tras establecer cual es la normativa aplicable al caso, y en base a la misma,
el TC reconoce el principio general de que la educacion debe ser inclusiva para las
personas con discapacidad, y que como consecuencia de este principio se debe
escolarizar a estos alumnos en centros ordinarios con los apoyos y ajustes
razonables necesarios para su integracion en el sistema educativo.

A su vez, la misma normativa sefiala una excepcion que se da cuando
estos ajustes son desproporcionados o no razonables, y por tanto, la
Administraciéon puede decidir la escolarizacién en un centro de educacion
especial cuando las necesidades especificas del menor no puedan ser atendidas en
el marco de las medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinarios.

Para el maximo intérprete de la Constitucion, esta excepcion se ajusta al
caso, quedando justificada la resolucion administrativa cuando cuatro informes
psicopedagdgicos diagnostican una discapacidad psiquica grave y proponen una
atencion especifica y personalizada en un centro de educacion especial, quedando
acreditada de esta manera su adecuacion y proporcionalidad, desestimando asi el
amparo solicitado por los recurrentes.

Los fundamentos de derecho en los que se basa la sentencia, comprenden
los arts. 10.1, 14, 15, 27 y 49 CE, la CIDPD de 13 de diciembre de 2006, ratificada
por Espafia y publicada en el BOE de 21 de abril de 2008, especialmente los arts. 2
y 24; y por ultimo, la Ley Organica 2/2006 de Educacion, sobre todo desde el art.
71 al 74.
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Tanto la parte recurrente como el propio TC inciden en que la resolucion

recurrida afecta a los derechos y deberes fundamentales recogidos en el Titulo I
de nuestro texto constitucional que merecen la solicitud de amparo por parte de
los primeros y por parte del segundo su aceptacion a tramite.

Los derechos fundamentales afectados son los referentes a la dignidad
personal y derechos fundamentales del art. 10.1 CE, el principio de igualdad y no
discriminacién del art. 14 CE, referido en este caso concreto a las personas
discapacitadas y que los recurrentes consideran vulnerado de forma directa
porque la escolarizacion de su hijo en un centro de educacidén especial lo
consideran un acto de segregacion. También consideran de forma indirecta su
vulneracién en cuanto que entienden que ha habido una negativa manifiesta a
dotar de recursos educativos especificos al centro ordinario para atender a su hijo
por parte de la Administracion.

Afecta igualmente al derecho a la integridad moral del art. 15 CE pues
consideran los recurrentes que su hijo ha recibido un trato degradante al ser
escolarizado en un centro de educacion especial. Se relaciona con el art. 27 CE,
parrafo 1°, que reconoce el derecho a la educacién de todos, incluidas las personas
con discapacidad, y el parrafo 32, que reconoce el derecho de los padres a elegir la
formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones y que
ademads, segun la interpretacion del TC'™* , comprende el derecho a la elecciéon de
centro y que la parte recurrente entiende vulnerado porque la Administraciéon no
ha permitido la escolarizacion en el centro de su eleccion.

Por ultimo, el art. 49 CE se convierte dentro del texto constitucional en el
referente de los derechos de las personas con discapacidad “y obliga a los poderes

publicos a realizar politicas de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion

101 STC 133/2010, de 2 de diciembre (RTC 2010, 133)
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hacia estas personas, a prestar la atencion especializada que requieran y a
ampararlos para que puedan disfrutar plenamente de sus derechos
fundamentales” (Martinez-Carbonell, 2014, p. 527). Se observa facilmente que el
art. 49 CE habla de integracién y no de inclusion, utilizacion logica del término
debido al afio en el que se aprobd nuestra Carta Magna.

En virtud del art. 10.2 CE, analizado en el segundo capitulo de esta obra,
exhorta a interpretar los derechos fundamentales a la luz de los tratados
internacionales ratificados por Espafia, aplicando la CIDPD de 13 de diciembre de
2006. El derecho a la educacidn de las personas discapacitadas se reconoce en su
art. 24, sin que pueda producirse discriminacion y en igualdad de oportunidades,
estableciendo ademas en su primer parrafo que los Estados aseguraran para ellas
un sistema de educacién inclusivo en todas las etapas educativas.

En su segundo parrafo, regula los deberes de los Estados que aseguraran,
como principio general, que las personas con discapacidad no sean excluidas del
sistema educativo y que su acceso, es decir, su escolarizacién en la educacion
primaria y secundaria se haga de forma inclusiva, garantizando asi la calidad de
la ensefianza recibida en igualdad de condiciones.

Les obliga también a que se hagan los ajustes razonables necesarios en
funcion de las necesidades individuales, y a tenor del art. 2, considera como
ajustes razonables “aquellas modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan carga desproporcionada e indebidas para garantizar
la igualdad de condiciones de las personas discapacitadas y el pleno ejercicio de

sus derechos fundamentales” (p.2).
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Asimismo, los Estados reciben el mandato de que presten el apoyo

necesario y las medidas personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al
maximo su desarrollo académico y social de conformidad con el objetivo de la
plena inclusion.

Por ultimo, es de aplicacién la Ley Organica de Educacién (LOE), que en
su art. 1.b), recoge como principio general del sistema educativo la equidad que
garantiza la igualdad de oportunidades, la inclusion educativa y la no
discriminacién, con especial atenciéon a las desigualdades que deriven de
discapacidad. A partir del art. 71 LOE, se regula la educacion de los alumnos con
necesidades especificas de apoyo educativo.

El segundo parrafo de este articulo 71 establece que seran las
Administraciones educativas las que aseguraran los recursos necesarios para los
alumnos que requieran atencidon educativa diferente a la ordinaria. De la misma
manera, les exhorta en su parrafo tercero a establecer procedimientos y a dotar al
sistema de los recursos necesarios para la identificacion de necesidades
educativas especificas del alumnado, basando su atencién en los principios de
normalizacién e inclusion. El art. 72 LOE se refiere a los recursos educativos y
establece que las Administraciones deberan dotar a los centros de los recursos
necesarios, siendo estos los que deberdn realizar las adaptaciones curriculares
necesarias para atender a este alumnado, adecuando asi la organizacién escolar a
la diversidad.

Por su parte, el art. 74.1 recoge el principio general de normalizacién e
inclusion en la escolarizacion de las personas discapacitadas, estableciendo que la
escolarizacion en centros de educacion especial solo se llevara a cabo cuando sus
necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las medidas de atencion a la

diversidad de los centros ordinarios.
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En el apartado segundo establece la obligaciéon de una identificacion y
valoracién temprana de las necesidades por parte de personal cualificado,
dejando el tercer apartado para regular la evaluacion y valoracién de los
resultados obtenidos al finalizar el curso que supondra el punto de partida para
orientar el proceso de aprendizaje o incluso la modificaciéon de la modalidad de
ensenanza si fuera necesario.

En aplicacion de esta normativa, el TC llegd a la conclusion de que la
Administraciéon actu6 correctamente al decidir escolarizar al nifio en un centro de
educacion especial, pues lo hizo después del diagndstico temprano de sus
necesidades especificas de apoyo educativo avaladas por informes elaborados por
profesionales de la orientacion donde se determind que sus necesidades no
podian ser correctamente atendidas en un centro ordinario lo que provocaba
como consecuencia que en el correspondiente dictamen de escolarizacidon se
determinara la escolarizacion del menor en un centro especifico.

Sin embargo, conviene analizar los temas basicos que estan sobre la mesa,
que consisten, en primer lugar, en si se respeta el derecho a una educacién
inclusiva recogido en los articulos 71 y 74 LOE enunciado como un principio
general, y si es posible en el centro ordinario implantar los ajustes razonables que
marca la CIDPD en el art. 24, el respeto al derecho de los padres a elegir centro
educativo y si supone un trato degradante e inhumano para el menor
escolarizarlo en un centro de educacion especial. El propio TC, en base a la
normativa aplicable, sefiala que el principio general debe consistir en que la
educacién de las personas discapacitadas debe ser inclusiva, promoviendo la

escolarizacion de los menores en un centro de educaciéon ordinaria.
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A juicio del maximo intérprete de nuestro texto constitucional, el ntcleo

del problema consiste en determinar si se discrimina al menor y se vulnera su
derecho a la educacién inclusiva con la decisién administrativa. Esta serd
discriminatoria si con ella la Administracién incumple las obligaciones que tanto
la LOE como la CIDPD le confieren, que son, entre otras, la promocién de la
escolarizacion gratuita y obligatoria del menor regulada en la letra a) del apartado
segundo del art. 24 de la Convencién, haciendo los ajustes razonables que se
requieran segun sus necesidades individuales como se proclama en la letra c), y
facilitando los apoyos necesarios personalizados en entornos que fomenten al
maximo su desarrollo académico y social de conformidad con el principio de
plena inclusion, tal y como se regula en la letra e) del mismo articulo.

También, a tenor de la regulaciéon de la LOE, se desprenden otras
obligaciones como son las de promover la igualdad en el acceso y permanencia en
el sistema educativo, estableciendo en caso necesario las medidas de
flexibilizaciéon necesarias, reguladas en el art 74.1, y el deber de evaluar y
diagnosticar con cardcter prematuro las necesidades educativas de este
alumnado, regulado en los apartados 2 y 3 del art. 74 de la misma Ley.

El TC cree que la Administracion no ha violado ninguna de estas
obligaciones. No cabe duda que la Administraciéon ha cumplido con el deber de
garantizar la educacion basica y obligatoria, y asi lo ha evidenciado el Tribunal,
porque ha hecho todo lo posible para que el acceso a la educaciéon de todos los
menores se lleve a cabo en un centro ordinario, los cuales deben contar con todos
los recursos necesarios, y si con estos no se puede dar respuesta a todas las
necesidades del alumnado con ciertas alteraciones graves y permanentes,

entonces se buscaran alternativas en la escolarizacion después de la deteccion
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temprana de las necesidades individuales mediante la evaluacion
psicopedagdgica.

El TC esta de acuerdo con la idea que emana de las resoluciones judiciales
recurridas que consideran que no es un derecho absoluto el derecho a una
educacion inclusiva. El juzgado de primera instancia consideraba que la inclusion
educativa se podia llevar a la practica solo en la medida de lo posible y reconocia
también que la escolarizacion inclusiva seria insuficiente para alcanzar el maximo
desarrollo de la personalidad del alumnado, segiin se desprendia de todos los
informes periciales, dando certeza al argumento de que no es un derecho
absoluto.

Asimismo, el TS] considera que el principio de la educaciéon inclusiva no
es un derecho absoluto reconocido en nuestro ordenamiento juridico cuando se
establecen excepciones a su ejercicio, tal y como se ha analizado en apartados
anteriores. Dejando claro que el término educacidon inclusiva no encierra un
derecho con el cardcter de absoluto, y considerando que la Administracién no
incumplio las obligaciones derivadas de tal principio, la atencién del TC se centrd
en intentar determinar si tal decisién esta dentro de las excepciones establecidas
en la legislacion y si se ha cumplido con el deber por parte de la Administracion
de motivar y justificar tal excepcionalidad.

El maximo intérprete de la Constitucion evidencia que la letra a) del
segundo apartado del art. 24 de la Convencién considera que una de las
obligaciones de la Administracion para cumplir con el principio de inclusion
educativa es hacer los ajustes razonables segun las necesidades individuales del
alumno. Del mismo modo, el art. 2 considera que se produce discriminacién hacia
estas personas cuando se deniegan estos ajustes razonables. Este mismo articulo

define los ajustes razonables como:
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“modificaciones y adaptaciones necesarias que no impongan una carga
desproporcionada e 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” (p. 2).
Por tanto, esos ajustes seran razonables cuando son proporcionados y no

supongan una carga indebida para la Administracion. De la misma forma, el art.
74 de la LOE, mencionado con anterioridad, establece que sdlo sera posible la
escolarizacion en un centro de educacién especial cuando las necesidades del
alumno no puedan ser atendidas en el marco de las medidas de atencion a la
diversidad de un centro ordinario, y ademas, que esas medidas seran valoradas
por personal cualificado y en los términos que determinen las Administraciones
educativas.

En este sentido, el TC considera en el F.J. 4%, que sdlo cuando los ajustes
que deban realizarse para cumplir con el principio general de inclusién sean
desproporcionados o no razonables, se podra disponer la escolarizacién de estos
alumnos en un centro de educacién especial y establece que por respeto a los
derechos fundamentales en juego y a los bienes juridicos afectados, la
Administracion tiene el deber de motivar tal decision.

Como se puede observar, el Tribunal no hace ninguna distincién a nivel
terminoldgico de la diferencia existente entre las practicas integradoras e
inclusivas. Como se ha ido poniendo de manifiesto a lo largo de este trabajo de
tesis doctoral, cuando la respuesta se centra en adaptar el sistema a las
necesidades individuales de un alumno, hablamos de integracion y no de
inclusion. Baste como ejemplo lo dispuesto en otra normativa de caracter
internacional que regula otra temadtica diferente a la tratada como son los

derechos lingiiisticos.
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En la Declaraciéon Universal de Derechos Lingiiisticos (DUDL), que en el
seno de la UNESCO (1996) se aprobd en Barcelona, estableci6 en su art.4 como
una de sus lineas principales que la integracion de las personas que se establecen
en el territorio de una comunidad lingiiistica diferente de la propia se entiende
como una socializacion adicional de estas, de manera que puedan conservar sus
caracteristicas culturales de origen, compartiendo con la sociedad que las acoge
las referencias, los valores y los comportamientos suficientes para permitir un
funcionamiento social global sin mas dificultades que las de los miembros de la
comunidad receptora.

Aplicando esta reflexiéon al tema que nos ocupa, queda claro que la
atencion de las necesidades individuales de las personas con discapacidad en los
centros ordinarios con el establecimiento de apoyos adaptados a los déficits que
presentan son practicas de integracion. La inclusidon va mas alla de la vision del
déficit y su atencién a nivel individual, centrandose en la diversidad de
capacidades que pueden aportar aspectos positivos a la convivencia dentro de
una sociedad o de un aula.

Concluimos que al ser ésta una sentencia de 2014, y teniendo en cuenta el
desarrollo del concepto de educacién inclusiva a lo largo de estos ultimos afos,
entendemos que ya no responde a los parametros de realidad actuales, por lo que
a mi juicio esta obsoleta y no responde de manera adecuada a las necesidades del
alumnado en general, y de manera particular, a los que presentan discapacidad.

Continuando con el analisis de la sentencia, lo que se dirimid
posteriormente es la proporcionalidad y si son razonables los argumentos de la
Administracién para justificar la decisiéon en cuanto a la escolarizacion. El
Ministerio Fiscal aleg6 en este caso que en base exclusivamente a la informacion

derivada de los informes psicopedagdgicos practicados al alumno no se puede
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justificar la decision. El TC considerd, no obstante, que no se vulneran los

derechos fundamentales del menor porque la motivacion sea insuficiente, ya que
quedan suficientemente justificadas las medidas al considerar el expediente en su
conjunto y ponderar que las necesidades educativas requeridas estan por encima
del juicio de proporcionalidad descrito por la propia jurisprudencia del
Tribunal0z .

En virtud de lo establecido en la STC 96/2012, de 7 de mayo, las
restricciones y limitaciones a los derechos fundamentales, como en este caso, se
pueden dar cuando estan previstas en la ley, respetan el juicio de
proporcionalidad, son debidamente justificadas con la pretension de equilibrar el
fin perseguido. En el caso que nos ocupa, el objetivo principal es el disfrute pleno
del derecho a la educacién del alumno discapacitado respetando el principio de
inclusion y los medios empleados, anadiendo la implementacion de una serie de
medidas educativas, como pueden ser, entre otras, grupos de cuatro alumnos
como maximo dentro del aula ordinaria supervisados por profesionales
cualificados realizando trabajos de gran grupo basados en proyectos, atencion
individualizada al alumno en todo el proceso de aprendizaje durante su etapa de
escolarizacion o permanencia, e intervencion de especialistas en pedagogia
terapéutica y audicion y lenguaje.

Segun la misma sentencia, existen tres requisitos para aplicar el principio
de proporcionalidad. En primer lugar, el juicio de idoneidad, es decir, si la medida
ha logrado el objetivo propuesto. En este caso, con el apoyo del informe
psicopedagodgico, la medida de escolarizar al nifio en un centro de educacion

especial se hace atendiendo al bien del menor y buscando el pleno ejercicio de su

102 STC 173/1995, 21 de noviembre (RTC 1995, 173), y STC 96/2012, de 7 de mayo (RTC
2012, 96)



288 ANGEL SORNICHERO MARTINEZ

derecho a la educacion. Esto esta en consonancia con el objetivo que se pretende
de satisfacer sus necesidades educativas.

En segundo lugar, el juicio de necesidad, por el que se deben tomar las
medidas necesarias sin que quepan medidas mas moderadas. De hecho, segtin los
informes, es obvio que no pueden iniciar su escolarizacion en un centro ordinario
porque las medidas no son posibles si los grupos de alumnos son muy
numerosos, siendo imposible practicar una atencion tan individualizada ante la
ausencia también de la intervenciéon de los especialistas para atender las
necesidades que presentan.

En tercer lugar, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, que implica
que se deben sopesar las ventajas para el interés general, que deben ser superiores
a los perjuicios que se pudieran causar sobre otros bienes particulares. Bajo esta
circunstancia,

“el bien particular que se derivaria al alumno discapacitado al
escolarizarse en un centro ordinario es muy inferior al interés general del
resto de alumnos que se verian afectados en su rendimiento por unas
medidas propias de la educacion especial y no del nivel educativo al que
pertenecen el resto de alumnos, como pusieron de relieve el juzgado de
primera instancia y el tribunal de apelacién” (Martinez-Carbonell, 2014, p.
532).

Como se puede deducir de la tltima frase del parrafo anterior, expresar

que el bien particular de un alumno discapacitado escolarizado en un centro
ordinario es muy inferior al interés general del resto de alumnos que se verian
afectados en su rendimiento por unas medidas propias de la educacion especial,
va en contra del principio de educacion inclusiva, donde lo que se pretende es
precisamente el interés general de todos los alumnos que les permita alcanzar el
éxito escolar sin ningun tipo de distincion, y ademas es peligroso porque la

conciencia del alumnado denominado ordinario de ese retraso en su proceso
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educativo que indica el Tribunal puede llevar posteriormente a comportamientos

discriminatorios dentro de las aulas en contra de las personas con discapacidad.

Resulta fundamental, por tanto, un cambio de mentalidad que se debe
producir en primer lugar en la conciencia de todos los poderes publicos para
poder garantizar que este principio juridico se aplique correctamente, es decir,
considerandolo como un derecho fundamental reconocido como un derecho
humano previamente y que forma parte del propio derecho a la educacion. Esta
ultima mencion de la sentencia comentada resulta inadmisible en una sociedad
democratica y moderna respetuosa con la diversidad como pretende ser la
nuestra.

Continuando con el andlisis de la sentencia, a juicio del propio TC, queda
reconocido que la Administraciéon cumplio con el deber de motivar y justificar su
decision, pues las decisiones se tomaron en base a los cuatro informes de
evaluacion y diagndstico que se realizaron en los que se concluy¢ la existencia de
un retraso madurativo importante, concretamente un trastorno grave del espectro
autista, un retraso grave del lenguaje, un trastorno del déficit de atencion con
hiperactividad, acreditando que su nivel de competencia curricular se
correspondia aproximadamente con el de un nifio de un afio de edad.

Por todo esto, en los informes se proponia la modalidad de escolarizacion
en centro especifico de educacién especial, poniendo a su disposicion todos los
recursos materiales y humanos disponibles para recibir la atenciéon adecuada,
incluidas las adaptaciones curriculares significativas acordes a su nivel de
competencia curricular, con una ratio por grupo de so6lo 4 alumnos.

La sentencia concluye que el menor necesita mucho mas que ajustes
razonables en un centro ordinario y queda plenamente justificado que el menor

no fue discriminado por parte de la Administracion, ya que no le negd esos
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ajustes pues lo derivd a un centro especifico de educacion especial. La sentencia
pone de manifiesto que el derecho a la educacién de las personas con
discapacidad es un derecho fundamental, ya que cita expresamente los articulos
27 y 14 de la CE, concediendo especial relevancia a lo establecido en la CIDPD.

El TC, en esta sentencia, analiza la normativa reguladora del derecho a la
educacion de las personas con discapacidad, y declara que:

“De la normativa anterior se desprende, como principio general, que la
educacién debe ser inclusiva, es decir, se debe promover la escolarizacion
de los menores en un centro de educacion ordinaria, proporcionandoles
los apoyos necesarios para su integracion en el sistema educativo si
padecen algun tipo de discapacidad. En definitiva, la Administracion
educativa debe tender a la escolarizacién inclusiva de las personas
discapacitadas y tan sélo cuando los ajustes que deba realizar para dicha
inclusiéon sean desproporcionados o no razonables, podra disponer la
escolarizacion de estos alumnos en centros de educacion especial. En este
altimo caso, por respeto a los derechos fundamentales y bienes juridicos
afectados, en los términos que hemos expuesto anteriormente, dicha
Administracion debera exteriorizar los motivos por los que ha seguido
esta opcion, es decir por qué ha acordado la escolarizacion del alumno en
un centro de educacion especial por ser inviable la integracion del menor
discapacitado en un centro ordinario” (STC 10/2014).

El maximo intérprete de nuestro texto constitucional en esta sentencia se

manifiesta de manera clara en favor de que la educacion ha de ser inclusiva y que
esta es la norma general, y justamente porque estan en juego derechos
fundamentales, la excepcion deber se la escolarizacion en centros especificos para
lo que se exige una especial motivacion que acredite que sea inviable la
integracion del menor discapacitado en un centro ordinario.

Los pronunciamientos del TC sobre esta materia supusieron una gran
influencia en los pronunciamientos jurisprudenciales posteriores a aquella
sentencia, cuya consecuencia también fue la de producir un giro en los

pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia y Juzgados de lo
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Contencioso-Administrativo, que siguieron los principios de la doctrina

constitucional, si bien hay que sefialar que introdujeron en muchos casos otras
consideraciones y exigencias de motivacion de indudable trascendencia'® .

Poniendo como ejemplo la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla La Mancha de 1 de febrero de 2016, esta pone también el acento en que
los centros ordinarios son un potente agente socializador, cuando, ademas, no
habia quedado demostrado que la escolarizacion del menor en un centro
educativo ordinario supusiese para la Administracion educativa competente una
carga desproporcionada. Sefiala también la sentencia que serd cuando se hayan
agotado las posibilidades de aplicaciéon de la educacion inclusiva cuando se
optara por la escolarizacion en un centro especifico, siempre y cuando no
suponga un perjuicio para el menor.

Asimismo, se pronunciaron las sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de La Rioja que destacaron la necesidad de que la Administraciéon Educativa
motive la decisién de escolarizar a un alumno con discapacidad en un centro de
educacién especial cuando esté acreditado el agotamiento de las posibilidades de
inclusion de este en un centro ordinario. Téngase en cuenta que habla de
acreditacion, de que se han agotado no sélo las medidas adoptadas, sino también

cualquier otra posibilidad de inclusién.

103 F] conjunto de esta doctrina se concreta en las sentencias siguientes: Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 9 de noviembre de 2015 (JUR 2015\303775),
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla Mancha de 1 febrero de 2016 (JUR
2016\ 65981), sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 21 de julio de 2016
(recurso de derechos fundamentales 199/2015), sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana de 15 de noviembre de 2016; y sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja de 14 de junio de 2017 (JUR 2017\199323) y de 25 de enero
de 2018 (sentencia n® 19/2018).
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Como luego veremos, este contenido esencial ha sido asumido por el
Tribunal Supremo en la importante sentencia de 14 de diciembre de 2017, que es
objeto a continuacién de un andlisis mas detallado. Se desprende de la reflexién
que se ha efectuado sobre la evolucion jurisprudencial en esta materia, que las
primeras sentencias que se produjeron incluso ya con plena aplicacion de la
CIDPD mantuvieron una linea interpretativa ciertamente alejada de lo establecido
en los postulados de dicha Convencién, en la medida en que no se analizaba el
derecho a la educacion inclusiva desde una perspectiva de derecho fundamental.

Esto es asi porque continuaban primando en las argumentaciones de las
sentencias los informes de la Administraciéon Educativa a los que se concedia
presuncion de veracidad, eliminando cualquier ponderacion y enjuiciamiento
acerca del contenido de los mismos, precisamente desde una Optica del derecho
fundamental a la educacién inclusiva. De ahi que fuesen en general desfavorables
en cuanto a las reclamaciones de padres de alumnos que solicitaban que sus hijos
se escolarizasen en centros ordinarios con los apoyos que requiriesen.

Sin miedo a equivocarnos, queda claro que el Tribunal Constitucional
reconoce un derecho fundamental a la inclusién sélo en el ambito de la
escolarizacion y con limitaciones. Como se quiere poner de manifiesto en esta
obra, las dimensiones de la educacion inclusiva son la escolarizacién, la
permanencia y la promocién en el sistema educativo, ya que su tratamiento debe
ser el de un derecho fundamental aplicable a todos los hitos principales de
cualquier alumno dentro del sistema educativo, incluidos los que tienen
discapacidad.

El Tribunal estableci6 en esta sentencia, tal y como se argumentd
anteriormente, que el interés general del alumnado ordinario se ve alterado por el

interés general del alumnado con discapacidad en funcion de las medidas de
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adaptacion que éstos requieren, suponiendo una rémora en su rendimiento

académico.

Con este analisis, el TC no contempla que exista un derecho fundamental a
la educacién inclusiva en su dimensién de permanencia en el sistema, y por
supuesto en la promocién, aspecto del que ni se pronuncia por la naturaleza del
procedimiento. Por tanto, se vuelve a reiterar la insuficiencia de esta sentencia y
su aplicacién en el contexto educativo actual, que se encuentra mas centrado en el
estudio de las posibilidades pedagdgicas dentro del aula para todo el alumnado,
incluido el que presenta discapacidad.

Las sentencias de los TS] que se emitieron con posterioridad a dicha
sentencia del TC, siguieron la doctrina constitucional en lineas generales y se
puede decir que en precisaron y ampliaron en gran medida las exigencias y
requisitos de motivacién, dejando claro que compete a las propias
Administraciones Educativas motivar y acreditar la imposibilidad de inclusion en
un centro ordinario del alumno, cuando decidan escolarizar a alumnos con
alteraciones graves y permanentes en centros de educacion especial.

Estas sentencias se centran por tanto en el andlisis y la evaluacion de los
contenidos de los informes psicopedagdgicos, dictamen de escolarizacion y otros
informes emitidos por los oOrganos competentes de las Administraciones
Educativas, ponderando y tomando en consideracion también como pruebas
validas los informes periciales y otra documentacion que los padres de dichos
alumnos aportaron a los correspondientes procedimientos judiciales. En esta
situacidn, objeto de andlisis en el presente apartado, se encontraba la doctrina
jurisprudencial sobre la tematica que nos ocupa a partir del afio 2014, cuando se

produjo un pronunciamiento importante del Tribunal Supremo en 2017 que
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aparentemente supondria otra manera de entender la educacion inclusiva en el
sistema educativo.

4.1.2.- Del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo (TS) entro a analizar con detalle y en profundidad en
la sentencia de 14 de diciembre de 2017 el contenido esencial del derecho a la
educacion inclusiva, es decir, el derecho al acceso en el sistema educativo
ordinario en condiciones de igualdad sin que se produzca ningtn tipo de
discriminacién.

De forma resumida, el principal objeto de estudio de esta sentencia se
referia a un nifio con autismo escolarizado en un centro educativo ordinario
desde hacia mucho tiempo, recibiendo los apoyos pertinentes en un aula TEA. La
Administracién Educativa, en este caso la Comunidad Auténoma de La Rioja,
alter6 la modalidad de escolarizacion, decidiendo que se escolarizase en un centro
de educacion especial. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja
estim¢ el recurso de los padres, declarando el derecho del menor a su educacién
inclusiva y el Tribunal Supremo en esta sentencia desestimo el recurso de
casacion que habia interpuesto la Comunidad Auténoma de La Rioja.

El analisis de esta sentencia debe involucrar tres aspectos basicos. El
primero de ellos es la conceptuacion del derecho a la educacion inclusiva como
derecho fundamental y su alcance. El segundo corresponde a las obligaciones que
tienen los centros educativos y las Administraciones Publicas con competencias
en materia de educacion a actuar acorde al contenido esencial de este derecho,

que el propio Tribunal Supremo denomina mandatos.

104 Sentencia n® 1976/2017, recurso de casacion 2965/2016



CAPITULO IV: DIMENSIONES DEL DERECHO A LA EDUCACION 295
INCLUSIVA: ACCESO, PERMANENCIA Y PROMOCION

El tercero y ultimo analiza “el aspecto trascendente de cudl es el juicio de

razonabilidad y las exigencias de motivacion que deben reunir las resoluciones
acordando la escolarizacion de alumnos con discapacidad en centros de
educacién especial” (Rodriguez Zapatero, 2018, p. 10).

Con respecto a la primera cuestiéon planteada anteriormente, el Alto
Tribunal menciona claramente los articulos 14 y 27 CE en estrecha conexién entre
ambos para proclamar el derecho fundamental a la igualdad en el acceso a la
educacién. En el Fundamento Juridico cuarto, precisa ain mas este derecho, en el
sentido de que para garantizar la igualdad efectiva y la no discriminacién en el
ejercicio del derecho a la educacion de los alumnos con alteraciones graves y
permanentes, rigen los principios de normalizacion e inclusion, tanto para el
acceso como en la permanencia en el sistema educativo. Por tanto, la educacion
inclusiva tiene una dimension netamente constitucional en la relacion entre estos
dos derechos fundamentales, siendo ademas un mandato constitucional el
remover cualquier obstaculo que ponga en riesgo la efectividad de estos, tal y
como establece el art.9.2 CE. Como se ha podido ir apreciando a lo largo de este
apartado, el tratamiento del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
efectuado sobre la inclusion educativa se basa en la practica en un principio
juridico.

Debe destacarse el concepto de permanencia en el sistema educativo. El
derecho fundamental se concreta no solo en el acceso a la educacion, en régimen
de inclusion, sino que las dimensiones de este derecho también incluyen la
permanencia y la promocién en el sistema educativo ordinario en condiciones de
igualdad y sin discriminacion. Por ello, no se garantizara el derecho fundamental
solo con garantizar el acceso del alumno al sistema educativo, es decir, cuando se

escolarice en un centro educativo ordinario, sino que la inclusiéon educativa es un
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proceso continuo, que requiere un seguimiento y por tanto que las medidas y
ajustes no sélo estén determinadas, sino que se hagan efectivas de manera plena,
que se revisen cuando sea preciso y siempre con el objetivo de la inclusion.

La promocion en el sistema educativo basa su significado en la oferta de
ensefianzas postobligatorias y ofertas de empleo bajo el paraguas de la inclusion,
con el objetivo fundamental de conseguir como meta la educacion permanente y
la independencia social de las personas con discapacidad. Es en este momento
donde las familias de las personas con discapacidad plantean de manera mas
enérgica sus quejas ante lo que consideran una condena al aislamiento social de
estas personas, ya que esas ofertas educativas y profesionales son practicamente
inexistentes.

El Tribunal Supremo no tiene en cuenta en ningtin momento la diferencia
entre integracion e inclusion, cayendo en un error conceptual en cuanto a la
permanencia en el sistema educativo. Si las medidas son individuales y se
produce una revision periodica del funcionamiento de las mismas, como ya se ha
apuntado a lo largo de esta obra, hablamos de practicas de integracion en el
sistema.

La consideracion del derecho fundamental al acceso a la educacion en
condiciones de igualdad tiene unas consecuencias juridicas relevantes a partir de
las disposiciones de esta sentencia. Los padres o tutores, en su condicién de
representantes legales de los hijos menores o en su caso los propios alumnos,
cuando alcancen la mayoria de edad, pueden acudir al procedimiento especial
para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, que se recoge en
el Capitulo I del Titulo V de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa

(LJCA) de 13 de julio de 1998.
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Asi se da una garantia a la proteccion de tal derecho de manera amplia,

ademas de la agilizacion en los plazos, ya que su impugnacion se podria hacer
mediante este procedimiento especial ante cualquier tipo de resolucién o incluso
actuacion de las administraciones educativas en contra de la educacion inclusiva,
y no solo las resoluciones denegatorias de la escolarizacion en centros educativos
ordinarios. Por tanto, si un alumno se halla escolarizado en un centro educativo
sin los apoyos necesarios y razonables, o estos no se prestan de manera efectiva,
se podrad interponer el correspondiente recurso mediante el procedimiento
especial de proteccion de los derechos fundamentales.

La sentencia del Tribunal Supremo, en su fundamento de derecho tercero,
resalta que la normativa interna'® , aun cuando hay que entender que es toda la
normativa aplicable, debe interpretarse conforme a los Tratados Internacionales.
Para argumentar esta posicion, menciona de nuevo el contenido del articulo 24 de
la CIDPD. Esto tiene una especial trascendencia juridica, en la medida en que
tanto los organos administrativos, como los Juzgados y Tribunales, deberan
aplicar directamente la Convencion, y en caso de existir discrepancias con normas
internas de cualquier rango, habria entonces prevalencia normativa de esta
ultima.

La pregunta que nos hacemos como consecuencia de esta ultima
afirmacion es si se aplica directamente la Convencion, e incluso la ley, cuando lo
que se realiza en la practica es partir de un acto administrativo como es el informe
psicopedagdgico para escolarizar alumnos con discapacidad.

Si el informe psicopedagdgico es determinante para la escolarizacion de
un alumno con discapacidad en un centro ordinario o de educacion especial, tal y

como se reconoce en la normativa educativa derivada de la LOE, estamos

105 Se refiere basicamente a la Ley Organica 2/2006 de 3 de mayo (LOE).
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reconociendo que existe discriminacion y una vulneracién del derecho que tienen
los padres para elegir centro educativo que se reconoce en el articulo 27.3 CE.

Consideramos pues que la existencia de un derecho fundamental a la
escolarizacion del alumnado en condiciones de igualdad debe ser total y no tener
ningun tipo de limite, ya que una familia de un alumno discapacitado debe tener
derecho a elegir en este caso un centro de educacién especial si consideran que la
propuesta de escolarizacidon en centro ordinario no atiende las necesidades de su
hijo e hija. S6lo podria estar justificado el limite en caso de buscar siempre el
interés superior del menor, planteando el interrogante de quién tiene la dltima
palabra para determinar ese interés, la familia o la administracion. La respuesta
claramente se decanta en favor de la Administracion.

El segundo aspecto que posee un enorme calado en el ambito del derecho
a la educacion inclusiva, lo trata la sentencia del Tribunal Supremo en referencia a
lo que se podria denominar como contenido esencial del derecho, es decir, en
resolver la cuestion de cudl es la concrecion del derecho a la educacion inclusiva.
O para ser mas precisos, cudles son las obligaciones de las Administraciones
educativas en este ambito.

La sentencia parte de la premisa basica de que la regla general debe ser la
integracion en centros ordinarios con medidas de atencién a la diversidad, que
incluso se pueden flexibilizar en el transcurso de la escolarizacion, y que son
consecuencia de la aplicacién del derecho a la igualdad en el &mbito educativo.
Esta flexibilidad consiste en la permanencia un afho mads, después de las
repeticiones ordinarias, en las distintas etapas educativas de la educacion basica,

es decir, Educacion Primaria y Secundaria.
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Para la consecucion de este principio o regla general, la normativa impone

a las Administraciones que se realice una provision de medios suficientes que
procuren apoyos y atenciones educativas, individualizadas y especificas para
estos alumnos con necesidades educativas especiales.

Los términos especificas y personalizadas se refieren a las medidas de
apoyo a los alumnos con discapacidad, ya que ello implica y es de una
importancia capital, que tales medidas tienen que estar siempre dirigidas en
funcion de las caracteristicas individuales y las necesidades concretas y
determinadas que tenga cada alumno que presente una diversidad funcional
basada en alteraciones graves y permanentes.

Carece de valor por tanto una medida genérica que resulte inconcreta o
fuera del contexto de individualizacidon necesaria. Por eso, los apoyos han de
suponer una respuesta educativa personalizada en funcién de las capacidades y
potencialidades de cada alumno. No ha de ser el alumnado el que se adapte al
sistema, sino el sistema y la organizacion educativa la que se mueva en funcion de
las necesidades educativas del alumno.

Ademas, las medidas han de ser efectivas, por lo que ha de realizarse una
verificacion mediante una evaluacion practica de tales medidas de apoyo. No
basta con establecerlas formalmente y decir que ya se ha cumplido con la
obligacion de puesta de medios. Han de ser eficaces y dar resultados en orden a la
inclusion. Es, por tanto, como dice Rodriguez Zapatero (2018), “una obligacién de
resultado, no tnicamente una obligacién de medios. En funcién de los resultados
obtenidos se podra determinar si tales medidas han sido efectivas o no, siempre

desde el parametro esencial de la educacion inclusiva” (p. 13).
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Como ya se ha apuntado anteriormente, el lenguaje utilizado por el
Tribunal Supremo contintia sustentandose en practicas de integracion. En los
informes psicopedagdgicos se reflejan las medidas individualizadas que deben
llevar a cabo los alumnos en clase, recibiendo ademas los apoyos necesarios por
especialistas de Pedagogia Terapéutica (PT) y Audicion y Lenguaje (AL), que se
realizan dentro o fuera del aula.

Desde el punto de vista inclusivo, el informe psicopedagdgico deberia
contener una serie de medidas para que el alumno pueda realizar actividades
grupales en igualdad de condiciones con los companeros de clase en funcion de
sus potencialidades, utilizando el profesorado distintas metodologias existentes
para incluir alumnado con discapacidad, como puede ser el aprendizaje basado
en proyectos (ABP). Para ello, también estd demostrado que son altamente
inclusivos los entornos en los que existen muchos recursos TIC (Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion).

El concepto de medidas de apoyo personalizadas y efectivas lo
encontramos en el articulo 24.2.e) de la CIDPD, por lo que la sentencia del
Tribunal Supremo hace una adaptacion no del todo adecuada de este precepto de
la Convencidn, que ya de por si es directamente aplicable al formar parte del
ordenamiento juridico interno por haber sido ratificada por el Estado espatiol.

La sentencia del TS va mas alld a la hora de concretar esta obligacion de
los poderes publicos de puesta de medios de apoyo y atenciéon personalizada
dirigidos a este alumnado. Asi, en el Fundamento Juridico cuarto, se destaca que
estos apoyos se deben practicar dentro de los centros educativos ordinarios, es
decir, dentro de la oferta general del sistema educativo, no en los centros de
educacion especial, que como se ha visto, aunque forman parte del sistema, no

dejan de ser una excepcioén a la norma general de la inclusion.
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El TS afiade que ademads de hacerse dentro de esa oferta general del

sistema educativo, también debe este facilitar la formacion efectiva de este
alumnado, es decir, se tienen que poner en practica los apoyos y refuerzos
educativos en funcién de sus necesidades individuales, creando un entorno que
fomente al maximo un desarrollo académico y social para lograr el objetivo de la
plena inclusién.

Anade poco después que todas estas practicas deben estar orientadas a la
integracion, debiendo ser necesarias y adecuadas con el unico limite que no
supongan una carga desproporcionada para la correspondiente Administracion
educativa. En el Fundamento Juridico sexto de la misma sentencia, se insiste de
nuevo en el mandato constitucional y legal hacia los poderes publicos de la
inclusion, y que la efectividad del derecho a la educacién en condiciones de
igualdad exige esa concreta puesta de medios que procure esa integracion en el
sistema educativo ordinario, con las debidas adaptaciones en funcién de las
necesidades del interesado.

Como ya se ha precisado, existe una obligacién primaria o esencial por
parte de las administraciones con competencias en materia de educacion de
disponer todos los apoyos y refuerzos individualizados necesarios para la
atencion efectiva del alumnado con necesidades educativas especiales. Pero la
obligacién no consiste inicamente en la puesta de medios, ya que no se cumpliria
con las disposiciones que menciona la sentencia del TS. Las medidas de apoyo a
los alumnos con diversidad funcional, ademas de tener que ser individualizadas y
especificas, han de ser efectivas, con el alcance que ya se indico.

La adecuacion de las medidas adoptadas ha de entenderse en el sentido de
que ademas de estar en funcion de las necesidades educativas del alumno, han de

orientarse al fomento del desarrollo académico y social del mismo, para lo cual el
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Supremo apuesta por la creacion de un contexto que favorezca ese desarrollo y
evolucion educativa.

Para expresarlo de forma clara, los ajustes razonables en el proceso de
aprendizaje y las medidas de apoyo y refuerzo si no estan orientadas hacia la
plena inclusion educativa, vulneran el derecho fundamental del alumno con
diversidad funcional debido a que no se estan garantizando las condiciones
basicas y necesarias para el ejercicio efectivo del derecho a la educacién inclusiva.

Como se puede deducir facilmente, esto trae consecuencias en los actos
administrativos y otras disposiciones alumbradas por las administraciones con
competencias en materia de educaciéon en este ambito, ya que si no se han
agotado las posibilidades de inclusién, y no se han implementado las medidas de
apoyo anteriormente mencionadas, y no se cumplen ademas el resto de exigencias
de motivacion sefialadas en la sentencia, dichos actos administrativos devendrian
en nulos de pleno derecho segun lo dispuesto en el articulo 47.1.a) de la Ley
39/2015, por cuanto estarian vulnerando el derecho fundamental a la educacion
en igualdad de condiciones, y en concreto, se vulnerarian los articulos 14 y 27 de
la CE.

La herramienta en poder de las administraciones con competencias en
materia de educacion para la deteccion las necesidades educativas de este
alumnado y poder implementar asi esos apoyos y refuerzos necesarios, son las
evaluaciones psicopedagogicas efectuadas por los Equipo de Orientacion
Educativa y Psicopedagogica (EOEP) de los centros escolares y de los

correspondientes 6rganos de las Administraciones Educativas.
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El TS también entra a valorar esta cuestidon y sefhala'® que estas

evaluaciones para la deteccion de las distintas necesidades deben efectuarse lo
antes posible por personal especializado y en los términos que determinen estas.
Concreta ademds que se debe practicar una evaluaciéon al inicio y al final del
curso, considerando basica la valoracion de la consecucion de los objetivos
propuestos después de esa valoracién inicial, siendo la principal consecuencia
que la evaluacion permita una orientacion académica adecuada. En consecuencia,
el Tribunal dice que cabe la modificaciéon de las adaptaciones practicadas,
cabiendo incluso la modificacion de la modalidad de escolarizacion siempre con
el objetivo, siempre que sea posible, de conseguir una mayor integracion que es,
como se ha apuntado anteriormente, el principio general.

En la practica, muchas evaluaciones psicopedagogicas practicadas a estos
alumnos se centran en manifestar de forma exclusiva sus déficits, sus
limitaciones, a través de poner el acento en las barreras que presentan en las
distintas areas'”” . Es decir, y siguiendo de nuevo a Rodriguez Zapatero (2018),
continuamos dentro de un modelo clinico-sanitario,

“de tal manera que estas evaluaciones no estan orientadas hacia la
inclusién, sino mas bien hacia la segregacion, destacando factores de
diferenciacion y de exclusion de los alumnos, toda vez que se les esta
categorizando en funcién de diagnosticos en gran medida clinicos y a
través de métodos y pruebas tipo test y estandarizadas que nada tienen
que ver para fijar las necesidades educativas de los alumnos” (p.15).

196 Fundamento de derecho cuarto niamero cinco
197 Cognitiva, de autonomia, psicomotricidad, aprendizaje, comunicacién y sociabilidad,
entre otras
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Si desde las evaluaciones psicopedagogicas se quiere contribuir a
conseguir la inclusion, éstas deberian aportar los diagndsticos y qué son capaces
de hacer estos alumnos diagnosticados dentro de un grupo ordinario, ademas de
las atenciones individuales que precisen y las cargas horarias necesarias. Debe
destacarse que es una de las practicas mas generalizadas que ponen de manifiesto
que auin no se ha superado el modelo anteriormente mencionado, modelo que no
es compatible de ninguna de las maneras con la visién actual de la discapacidad
basada en los derechos fundamentales y su alcance social.

Ast lo dejé claro el Comité de Naciones Unidas sobre la Convencidn, en el
Comentario General N.° 4/2016, cuando sefiald que la educaciéon de las personas
con discapacidad a menudo se centra en un enfoque basado en el déficit, en su
deficiencia real o aparente, limitando sus oportunidades debido a asunciones
predefinidas negativas sobre sus aptitudes.

Este argumento es fundamental a la hora de realizar un cambio en la
realizacién de las evaluaciones psicopedagdgicas. Estas deben diagnosticar el
déficit, pero para combatir el mismo se debe partir de lo que son capaces de
realizar los alumnos con discapacidad con el resto de compafieros del grupo
ordinario, utilizando para ello modelos que se utilizan en otros paises europeos
como se ha puesto de manifiesto en el segundo capitulo de la presente obra. Al
igual que se ha reflexionado en base a la sentencia del Tribunal Constitucional, se
puede llegar a la conclusién de que el Tribunal Supremo también utiliza una
terminologia y una argumentacion obsoleta para interpretar el contenido del
derecho a la educacién inclusiva.

Por otra parte, si en el ambito del ejercicio del derecho a la educacion de
las personas con discapacidad esta en juego el ejercicio del derecho fundamental a

la igualdad y a no sufrir discriminacion por razon alguna proclamado en el art. 14
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CE, como ha sefialado el Tribunal Constitucional de manera reiterada en su

doctrina, el analisis de la vulneracion del principio de igualdad ante la Ley
requiere efectuar un juicio de constitucionalidad que se concreta en que debe
existir una justificacién objetiva y razonable en caso de que no se dé un
tratamiento igual a cualquier ciudadano, incluidos los que presentan
discapacidad, a pesar de que toda desigualdad no supone una infraccién del art.
14.

Como bien se indica en la sentencia del TC 41/2013 de 14 de febrero, para
que sea constitucionalmente licita la diferenciacion en el trato, es necesario que las
consecuencias juridicas que se deriven de tal situacion sean proporcionadas a la
finalidad perseguida, superando el juicio de proporcionalidad sobre la relacién
existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad
pretendida'®s .

Para el Tribunal Supremo en esta sentencia de 14 de diciembre de 2017, ese
juicio de proporcionalidad se concreta en unas exigencias ineludibles para las
administraciones con competencias en materia de educacién de que todos sus
actos y resoluciones que decidan la escolarizaciéon de alumnado con diversidad
funcional en un centro de educacidn especial debe estar perfectamente motivado,
abrazando asi la excepcidon y no la norma general que es la escolarizacion en
centros educativos ordinarios con los apoyos necesarios de acuerdo a sus
necesidades.

Estas exigencias de motivacion se concretan en tres aspectos esenciales. En
primer lugar, deben agotarse todos los esfuerzos para la inclusion educativa del

alumno en el sistema educativo ordinario. Lo expresa la sentencia en su

198 En el mismo sentido, sentencias del TC 23/194, 209/1987, 117/1998 y 200/2001, entre
otras.
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Fundamento Juridico sexto, parrafo primero, cuando dice que son las
administraciones con competencias en materia de educacion las que deben poner
todos los recursos y apoyos a este alumnado para lograr su integracién educativa,
en funcion de las necesidades individuales de los mismos, incluyendo la
escolarizacion en centros de educacion especial si se justifica que se han realizado
todos los esfuerzos para esa integracion, considerando procedente un trato
distinto cuando se dan esas condiciones.

Ha de resefarse, para ser precisos, que este concepto de agotamiento de
las posibilidades de inclusion del alumno, lo asume el Tribunal Supremo y lo hace
suyo, pero proviene de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja
252/2016 de 21 de julio, que precisamente es la que fue objeto de recurso de
casacion interpuesto por la Comunidad Auténoma de La Rioja en el
procedimiento en el que se dicta la sentencia del Tribunal Supremo analizada.

El concepto adquiere entonces una relevancia absoluta, ya que, a partir de
la doctrina derivada de la sentencia del Tribunal Supremo, las Administraciones
educativas no podran tomar decisiones de escolarizaciéon de alumnos con
diversidad funcional en centros de educacion especial si no han agotado
previamente todas las posibilidades de inclusion en un centro educativo
ordinario.

Debe subrayarse, ademas, que el TS emplea el término justificar, por lo
que no tendrd validez una declaracion superficial sin mas, sino que se deberan
aportar pruebas que acrediten sin ningin género de duda que se han realizado
todos los esfuerzos y se han realizado todas las actuaciones necesarias para la

integracion tal y como se ha analizado anteriormente.
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También se hace necesario por otra parte mencionar que el Alto Tribunal,

cuando analiza la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, hace
referencia a que deben ponerse todos los medios para conseguir la inclusion y que
en el caso analizado en la sentencia se pusieron sin conseguir un resultado
positivo, con lo que la prueba de que se han agotado todas las posibilidades de
inclusion comprende no sélo las que se han puesto en practica, sino otras posibles
medidas adoptadas con finalidad inclusiva. Esto supone el reforzamiento de la
prueba por parte de las administraciones de que se han realizado todas las
actuaciones necesarias para la inclusién del alumno mencionado en la sentencia.

En segundo lugar, otro elemento esencial del contenido de las resoluciones
administrativas para justificar la escolarizacién de alumnos con discapacidad en
centros de educacion especial se refiere al especial deber de motivacién de por
qué los apoyos requeridos por el alumno no pueden ser prestados con las
medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinarios!®.

En este sentido, en los informes psicopedagdgicos y dictdmenes de
escolarizacion emitidos por las administraciones con competencias en materia de
educacion, deberan expresar con claridad que las medidas de apoyo y refuerzo,
ademas de los recursos materiales y humanos que requiera el alumno con
diversidad funcional no se encuentran disponibles en el sistema educativo
ordinario. Tampoco aqui cabrian motivaciones superficiales ni tampoco excusas

de caracter econémico o de orden organizativo.

109 Fundamento Juridico quinto, nimero cuarto de la sentencia del TS de 14 de diciembre
de 2017
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Anadiendo ademas lo sefialado en el Comentario General N.? 4/2016 del
Comité de Naciones Unidas, la realizacion de las adaptaciones necesarias debe ser
considerada la punta del iceberg con respecto a un amplio abanico de recursos
educativos disponibles en el sistema educativo, y no de manera limitada a los
recursos disponibles de una unica institucion educativa. Asi, un recurso o
profesor de apoyo del que no disponga un centro educativo ordinario no puede
convertirse en el argumento principal para justificar una decisién tan importante
como es la de escolarizar al alumno en un centro especifico, lo que deberia traer
como consecuencia que todos los centros pertenecientes al sistema educativo sin
excepcidn deben contar con los recursos suficientes.

Es destacable el tratamiento actual de las altas capacidades en los centros
educativos. Estos alumnos han pasado de centros de atencion preferente a recibir
atencion en los ordinarios debido a que estos estan preparados para atender las
necesidades de este alumnado, basdndose en dos tipos de medidas
fundamentales: unas de tipo metodologico que favorezcan su integracion
socioeducativa, y otras de enriquecimiento curricular que les permita su correcta
permanencia en el sistema educativo.

Lo que se quiere poner de manifiesto con esta reflexion es que para los
alumnos con discapacidad no existen de manera generalizada en los centros
educativos los recursos necesarios para atenderlos correctamente, y mucho menos
bajo el parametro de la inclusion, lo que conlleva, en mi opinién, mas que una
gran inversion en nuevos recursos, una reestructuracion de los existentes con la
aparicion de otros nuevos que no supondrian en ningiin momento una carga

desproporcionada para la Administracién.
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Por tanto, todos los centros educativos ordinarios deben poseer los

recursos necesarios para atender a toda la diversidad del alumnado reconocida en
las leyes, dejando los centros de educacion especial solo para los casos mas graves
en los que la tinica asistencia posible por parte del sistema es la médica.

Ademas de las dos exigencias de motivacion analizadas, también exige
esta sentencia del Supremo que los informes que sirven de referencia para tomar
las decisiones administrativas deben aportar prueba de por qué supone una carga
desproporcionada para la Administracion la escolarizacién en un centro ordinario
con los apoyos precisos, es decir, por qué no se opta por la regla general y si por
la excepcional.

Este aspecto de la proporcionalidad ciertamente no lo acaba de precisar el
Tribunal Supremo. En todo caso, menciona la carga desproporcionada que
supone para la Administracion'?. La proporcionalidad existe en funcion del
contexto como ha senalado el Comité sobre la Convencion de la ONU, donde la
obligacidn consiste en el andlisis de la disponibilidad de recursos en el sistema en
funcion de las necesidades del alumno sin que exista un criterio general o
univoco. El acento en la desproporcion ha de ponerse en el sistema de apoyos. Si
estos son necesarios y adecuados, no se puede concluir que exista una carga
desproporcionada. Asi, resulta muy llamativo lo dispuesto en la sentencia del
Tribunal Supremo analizada en su fundamento juridico 5. 2° que reza lo
siguiente:

“La sentencia de esta Sala admite que no cabe hablar de un derecho
subjetivo de los ciudadanos a exigencias prestacionales salvo prevision al
efecto del legislador y que las limitaciones presupuestarias justifican que
no pueda acogerse a un nino en un determinado centro escolar”.

119 Fundamento Juridico quinto, altimo parrafo
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Aunque muchas asociaciones defensoras de los intereses de las personas
con discapacidad celebraron esta sentencia como el reconocimiento a un derecho
fundamental a la educacién inclusiva, se comprueba que la realidad es bien
diferente, ya que lo unico que hace el tribunal es reconocer el derecho
fundamental a la escolarizacién en condiciones de igualdad, es decir, reconoce
solo la fundamentalidad de una de las dimensiones de la educacion inclusiva, el
acceso.

Como se ha podido corroborar a lo largo del presente trabajo, gran parte
de las problematicas de las personas con discapacidad no se centran sélo en el
acceso, sino también en la permanencia y la promocion del sistema, ya que una de
las principales preocupaciones de las familias que defienden los intereses de estas
personas es precisamente la condena al aislamiento que sufren cuando llegan a la
edad adulta. Se trata, por tanto, de garantizar un derecho humano proclamado en
una norma internacional en la que queda clara la proclamacién del derecho a la
inclusion sin ningun tipo de ambigiiedad terminoldgica. En base a esto, y todavia
en el analisis de la sentencia del TS, el FJ 11. 22 establece:

“Porque a los efectos de este motivo es secundario el distingo que hace la
sentencia - y que denuncia la recurrente - sobre integracion e inclusion y la
posible confusion en que haya incurrido la sentencia a proposito de tales
conceptos. Para entender el sentido del fallo la cuestion no hay que
centrarse en si la sentencia acierta o yerra en el empleo de unas
expresiones que, en si, pueden ser equivocas, ni se trata de deducir de las
mismas un contenido sustantivo que invalide el razonamiento de la
sentencia impugnada”.

Como se puede apreciar, y sin miedo a caer en el error, la sentencia no

tiene en cuenta la diferencia conceptual que existe entre integracion e inclusion tal
y como se ha analizado en el primer capitulo de esta obra. Este aspecto es de vital
importancia en la garantia de este derecho, y se continuara analizando en los

siguientes apartados, ya que una de las principales conclusiones de este trabajo es



CAPITULO IV: DIMENSIONES DEL DERECHO A LA EDUCACION 311
INCLUSIVA: ACCESO, PERMANENCIA Y PROMOCION

que si existe un derecho fundamental a la educacién inclusiva en todas sus

dimensiones: escolarizacién, permanencia y promocién. La importancia de la
sentencia del Supremo analizada radica en que se convierte en doctrina
jurisprudencial junto con la sentencia anterior que menciona, la sentencia del
mismo Alto Tribunal de 9 de mayo de 2011'"! y la sentencia del TC 10/2014 de 27
de enero'’2.

El contenido de esta sentencia supone el andlisis pormenorizado y
razonado de lo que se puede considerar como el contenido esencial del derecho a
la educacién en condiciones de igualdad y supone especialmente también los
mandatos impuestos a las administraciones con competencias en materia de
educacién en cuanto a la necesidad de motivacion de las resoluciones que deciden
la escolarizacion de alumnos con discapacidad en centros de educacion especial,
de tal manera que el incumplimiento de tales obligaciones de motivacién resultan
un atentado contra el derecho fundamental al acceso a la educacion en
condiciones de igualdad.

4.2.- JUSTIFICACION DOCTRINAL DE LA INCLUSION EDUCATIVA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL.

De las constituciones mas recientes de nuestro entorno geopolitico, la
Constitucidn espafola es una de las mas prolijas en lo que a derechos y libertades
se refiere. Quiza sélo la Constitucion portuguesa de 1976 pueda compararsele.
Ademas del excesivo numero de derechos recogidos en la CE, es criticable la falta
de preocupacion por parte de sus redactores a la hora de recurrir a la

terminologia adecuada.

111RJ 2011/4100
12 RTC 2014/10
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Es habitual, si, recurrir a la expresion derechos y libertades como rubrica
de un capitulo, pero resulta insdlito insertar otro bajo el rétulo de los principios
rectores de la politica social y econdmica, destinado a contener una amalgama de
mandatos, recomendaciones y derechos irrealizables, entre los que se encuentra el
art. 49 referido a los derechos de las personas con discapacidad, que quedaria
dentro de estos principios rectores de la politica social.

Se desconoce qué utilidad tienen esos principios, habida cuenta de que los
ciudadanos no pueden reclamar ante los Tribunales y lograr en consecuencia una
actuacion de los poderes publicos acorde a los mismos. Su valor normativo es
indudable, pues son preceptos constitucionales vinculantes en cuanto tales, y asi
lo ha reconocido el Tribunal Constitucional, pero su vigencia es, si no un
imposible, algo siempre pendente conditione.

Como se ha desarrollado en el apartado anterior, la inclusién educativa se
considera un principio juridico del que s6lo se ha reconocido por los altos
tribunales el derecho fundamental a la escolarizacion en términos de igualdad y
sin que se produzca discriminacién alguna, siendo este un aspecto de lo que se
considera por los estudiosos de las Ciencias de la Educacién la inclusion
educativa, que como ha quedado reflejado en el presente trabajo, es un concepto
mucho mas amplio que va mads alld de la escolarizacion del alumnado con
discapacidad en los centros educativos.

Durante estas tultimas décadas, se ha producido una generalizada
proclamacion formal urbi et orbe de decenas de derechos, con independencia de
si se daban o no las condiciones minimas para garantizarlos. Segiin Diez-Picazo
(2003, p.30), “el fendmeno de la ampliacion de las declaraciones de derechos no
esta exento de riesgos: existe ante todo, un peligro de banalizacion... pero atn

mas grave es el hecho de que la inflacion de derechos pueda llevar a su
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devaluacion, y es que para que los derechos fundamentales sean efectivos,

probablemente es menester que no sean demasiados...”.

El proceso de creacién de multiples derechos se ha producido de forma
paralela al abandono implicito del concepto de derecho subjetivo, que es la forma
juridica trasladada desde el derecho privado al derecho publico en la que
cristalizé la libertad-autonomia de los ciudadanos, y a la correlativa, paulatina e
incesante pérdida de los elementos definidores de los denominados derechos
publicos subjetivos.

Como paradigma de dicha desnaturalizacion progresiva es la idea,
generalmente aceptada, de que los derechos humanos concretan las exigencias de
la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales en los ordenamientos
nacionales e internacionales deben ser reconocidas positivamente. Los derechos
humanos asi concebidos resultan ser un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histdrico, concretan esas exigencias de la sociedad.

Esto provoca una gran indeterminacion en la tarea de definir los derechos
humanos, aunque hay que valorar que la definicion de estos se puede considerar
como algo transitorio y cambiante. La jurisprudencia espafiola, como se ha
analizado en el apartado anterior, reconoce la igualdad en el acceso a la educacion
como un derecho fundamental por la interpretacién de los articulos 27 y 14 de
nuestra norma fundamental.

Asi, se produce la creacion de un nuevo derecho fundamental sin tener las
condiciones minimas suficientes para poder garantizarlo y inicamente respecto a
una dimensidn que forma parte de un todo dentro de la educacién inclusiva, el
acceso, con un olvido flagrante de las otras dos dimensiones como son la

permanencia y la promocion del sistema educativo.
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Aunque se han ido dando pasos hacia delante en su puesta en practica,
todavia queda mucho para que se garantice completamente. Si es un derecho
fundamental que surge por la positivacion de un derecho humano, el interrogante
surge en su no ampliacion a las dimensiones de permanencia y promocion, para
que la inclusion educativa sea una realidad, y en los limites impuestos a las
personas con discapacidad para su disfrute.

Otro aspecto llamativo es la interpretacion del articulo 49 de la CE,
relativo a las personas con discapacidad, ya que se encuentra fuera de los
derechos y libertades fundamentales que nuestra norma fundamental proclama.
Este articulo, introduce el concepto de integracion de las personas con
discapacidad en todos los dambitos de la vida social, por lo tanto también en el
educativo. Para las personas con discapacidad, la cuestion seria cudl es el
contenido del derecho fundamental a la educacion inclusiva.

4.2.1.- Fundamentalidad interna del derecho a la educacion inclusiva

La fundamentaciéon antropocéntrica y iusracional de los derechos
humanos es la posiciéon en la que permanece anclada aun gran parte de la
doctrina. En el fondo, el problema radica en que no se ha asimilado plenamente la
idea de que la positivacion constitucional priva de su supuesto cardcter preestatal
a los derechos, de su pretension natural de convertirse en derechos inviolables,
inalienables e imprescriptibles.

Como decia Jellinek (citado en Bastida, 2004), “no todos los que niegan el
derecho natural estan libres de sus cadenas” (p.45). Partir de forma errénea en la
cuestion dificulta hallar respuestas que sean coherentes en todo los relativo a la
titularidad de los derechos fundamentales o a su eficacia, por no hablar de su

estructura, objeto y contenido.
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Cuando la Constitucién se convierte en la fuente juridica suprema y tnica

que justifica la aplicabilidad de todas las demas normas que componen el
ordenamiento juridico, el sistema constitucional se convierte en auténomo,
organizando asi su validez interna. Asi, si la Constitucion reconoce derechos
fundamentales no es debido al reconocimiento de la existencia de una legalidad
iusracional previa, intangible y externa. Lo es por su ocupacion en la cspide del
ordenamiento respecto del resto de normas, o sea por su cardcter de norma
fundamentadora de todas las demas.

Si consideramos el argumento como cierto, la explicacion de por qué unos
derechos son fundamentales podria resultar sencilla, ya que podriamos decir que
lo son porque comparten la posicién de supremacia de la Constitucion en la que
estan inmersos. No son calificables como fundamentales por contra si carecen de
ese rango o quedan desprovistos de €l y entran en el terreno de la libre
disposicion por parte del legislador. El considerarse unos derechos inherentes a
las personas no es la causa de su deber ser como normas iusfundamentales.

Podria ser este el motivo politico que impulsa al poder constituyente a
incluirlos dentro del texto constitucional, pero su validez como derechos
fundamentales trae su causa directa en la citada posicion normativa suprema de
la Constitucion, que los hace inviolables frente a cualquiera que no sea el érgano
de reforma constitucional.

La doble dimension de la Constitucion como fuente juridica, siendo fuente
sobre las demas fuentes y fuente suprema de eficacia directa es la que tipifica los
derechos fundamentales. De un lado, la Constitucion regula la produccion de
normas fijando como destinatarios al legislador y a los demas poderes publicos,
los cuales tienen terminantemente prohibido disponer libremente de los derechos

reconocidos en la Constitucion.
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Por otro lado, la Constitucién se convierte en fuente de creacion directa de
relaciones juridicas dotadas de eficacia directa, donde su destinatario puede ser
cualquiera y su objeto cualquier dmbito de la vida. La doble participacion en la
condicién de la Constitucion como fuente hace que los derechos fundamentales
sean inatacables y de eficacia potencialmente inmediata.

La primera caracterizacion es quiza la mas perceptible, sobre todo en los
derechos que precisan para su ejercicio de una previa interposicion del legislador.
Sin embargo, un entendimiento mas hondo de la fundamentalidad de los
derechos permite concluir que ésta consiste primariamente en la eficacia directa
de tales derechos, o sea, en su disponibilidad inmediata por sus titulares.

La posicion del legislador queda predeterminada asi por esta potencial
eficacia inmediata de las normas iusfundamentales. Resulta ldgica esta posicion,
porque si un sistema juridico coloca en el centro de su arquitectura y
funcionamiento la atribucidén de derechos a las personas, resulta logico dotarlos
de la mayor proteccion posible contra las injerencias de otros sujetos o poderes
publicos, ya que de su proteccion y garantia dependera el funcionamiento del
sistema constitucional.

En consecuencia, el legislador no podra negar el contenido de los
derechos. Cabe la posibilidad de que algunos derechos fundamentales no se
puedan ejercer sin una previa intermediacion del legislador'’’, hecho que no
impide el que se pueda afirmar que su disponibilidad por parte de los ciudadanos
es inmediata, lo que trae como consecuencia una exigencia a los poderes publicos
que para hacer efectivos esos derechos tendran que arbitrar la organizacion y los

procedimientos necesarios para lograrla. Hacer caso omiso a esta intervencion

183 Por ejemplo, el derecho a la tutela judicial efectiva o el derecho de sufragio
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obligatoria del legislador harad aparecer la eficacia directa de la norma

iusfundamental, aunque tinicamente sea en su contenido minimo o esencial.

Por tanto, un derecho fundamental resulta ante todo un derecho subjetivo,
es decir, un apoderamiento juridico atribuido al sujeto que la Constitucion
reconoce para que pueda ejercer o defender determinadas expectativas. Dicho
apoderamiento consistirda en que se pueda exigir a un tercero, sea este un
particular o un poder publico, la fuerza normativa de la Constitucién para el
cumplimiento de un deber.

S6lo pueden considerarse como fundamentales los derechos que
participan de la fundamentalidad de la Constitucion, lo cual significa que ésta,
como fuente juridica directamente aplicable y que se encuentra en la ctaspide del
ordenamiento juridico, establece cudles son esos derechos y los dota de una
disponibilidad directa por parte de su titular, y como fuente de las demas fuentes
del ordenamiento, preserva a los derechos fundamentales de