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INTRODUCCION

En el contexto social, politico y econdémico en que nos encontramos
actualmente, tanto en el marco nacional como internacional, los derechos humanos
y, en especifico, la igualdad y la dignidad humana, son un tema de estudio,
investigacion y debate de gran significacion.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos utiliza el concepto de
dignidad humana, tanto en su Preambulo, como en el articulo 1, estableciendo que
«todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros». Mas adelante, entre 1945 y 1948 el concepto de dignidad humana fue
apareciendo progresivamente en los diferentes documentos internacionales
referentes a los derechos humanos y la Comunidad Internacional empez6 a
desarrollar actuaciones en favor de su amparo. A partir de aqui, en las dos
Conferencias Mundiales de los Derechos Humanos celebradas en 1968 y en 1993
se ha vuelto a hacer hincapié en la dignidad humana, de forma directa e indirecta®.
No obstante, pese el recorrido de los Derechos Humanos y de la dignidad humana
no nos permite afirmar que actualmente no se producen violaciones masivas de
estos derechos, pues la practica muestra precisamente lo contrario.

Planteada esta idea, dado que el ambito de los derechos fundamentales y de
los derechos humanos es uno de los que més interés ha despertado en mi, siempre
me he encontrado buscando informacion adicional a la propuesta por los docentes.
De este modo, indagando sobre la legislacion de desarrollo de determinados
derechos fundamentales de los previstos en nuestra Constituciéon, me encontré con
el Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de
mayo, de educacién y en ese preciso momento me percaté de que era muy poco lo
que sabia de este derecho —si bien es cierto que llevo practicamente toda mi vida
ejerciéndolo sin ningun tipo de problema— y de que socialmente, no sélo la
educacion es un bien socialmente apreciado, sino que existe la necesidad de

1 Giulia FoscHIANi, El rol del comité de los Derechos Humanos de las personas con discapacidad, p.
23-26.



disponer de un modelo educativo de calidad, que esté en constante evolucién y
renovacion para adaptarse a las necesidades de la sociedad de cada época?.

El derecho a la educacion, en nuestro Ordenamiento Juridico, se encuentra
protegido en el Titulo | de la Constitucién Espafiola®, referente a los derechos y
deberes fundamentales, en especifico, en el articulo 27. Pero ésta no es la Unica
mencion que encontramos del derecho a la educacion. El articulo 26 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos* también reconoce el derecho de
todas las personas a la educacion; y, en el mismo sentido, lo hace el articulo 13 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®; e incluso en
el articulo 2 del Protocolo Adicional al Convenio Para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales® que, en este caso, hace referencia al
“derecho a la instruccién”.

Pese a este amplio reconocimiento, es muy importante el sentido en que esta
configurado, pues de la misma forma que, en algunas ocasiones, este derecho
puede crear condiciones de igualdad y favorecer la integracion de las personas en

2 José Martinez de Pi1SON CAVERO, El derecho a la educacién y la libertad de ensefianza, p. 11.

3 Espafia. Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, nim. 311, p.
29313 a 294240. [Consultado el 21 de febrero de 2019]. Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)

4 Naciones Unidas, Asamblea General, “Declaracién Universal de los Derechos Humanos”, 217 A
(1) (10 de diciembre de 1948), Disponible en: http://www.un.org/en/universal-declaration-human-

rights/

5 Espana. Instrumento de Ratificacion de Espafia del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1996 [Internet]. Boletin Oficial del
Estado, 30 de abril de 1977, num. 103, p. 9343 a 9347. [Consultado el 27 de febrero de 2019].
Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1977-10734

6 Espafia. Resolucion de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General Técnica, por la que se hacen
publicos los textos refundidos del Convenio para la proteccion de los derechos y de las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 [Internet]. Boletin Oficial del Estado, 6
de mayo de 1999, nim. 108, p. 16808 a 16816. [Consultado el 27 de febrero de 2019]. Disponible
en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1999-10148
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http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/
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la sociedad, en otras, puede estar configurado de tal manera que perpetie y legitime
las desigualdades.

Teniendo en cuenta lo anterior, averiglié que uno de los contextos en que el
derecho a la educacion puede originar desigualdades entre sus titulares es en el
caso de la educacion de las personas con diversidad funcional’, ya que se trata de
personas que, a lo largo de la historia, no han sido consideradas como sujetos de
pleno derecho y se han desarrollado politicas para favorecer su eliminacion; e
igualmente hoy en dia cuentan con dificultades para ejercer sus derechos en las
mismas condiciones que el resto de ciudadanos y ciudadanas®.

A partir de aqui, me he percatado de que el modelo social de tratamiento de
la diversidad funcional se apoya en los derechos humanos, por lo que es muy
importante como se conciben éstos. Sin embargo, no podemos confundir la dignidad
humana, que constituye un presupuesto y condicionante de los derechos, con la
vida humana digna, que constituye su fundamento®. De este modo, podremos
afirmar que se logra una vida humana digna cuando la persona en cuestion pueda
ejercer sus derechos de forma satisfactoria.

En definitiva, el propdésito que ha guiado mi investigacion consiste en analizar
el reconocimiento y la proteccion del derecho a la educacion, a nivel nacional e
internacional, de las personas con diversidad funcional para, asi, tratar de averiguar
si, en nuestra sociedad y en la situacion en que nos encontramos actualmente,
todas las personas tienen un acceso real a la educacion o si, por el contrario,
algunos grupos de personas pueden encontrar dificultades en ello. Para ello,

7 El concepto diversidad funcional fue introducido por primera vez en el afio 2005 en el marco del
Foro de Vida Independiente de Espafia y tiene el objetivo de sustituir otros términos peyorativos
comunmente utilizados como son: discapacidad, minusvalia, deficiencia, invalidez, incapacidad...
Basicamente, este término plantea la idea de que todas las personas con diversidad funcional son
diferentes biofisicamente y estas caracteristicas, en el entorno de la sociedad, les obliga a realizar
las tareas habituales de una manera diferente, incluso a través de terceras personas. Concepto
extraido de: Giulia FOscHIANI, El rol del comité de los Derechos Humanos de las personas con
discapacidad, p. 30.

8 Giulia FoscHiaNI, El rol del comité de los Derechos Humanos de las personas con discapacidad, p.
23-26.

9 Rafael de LORENZO; Luis Cayo PEREz BUENO (Dir.), Tratado sobre Discapacidad, p. 90-95.



estudiaré el contenido de todos los instrumentos normativos en vigor —teniendo en
cuenta sus precedentes— que, de una forma u otra, ya sea a nivel nacional o
internacional, contienen disposiciones referentes a la educacion y, especialmente,
en busqueda de menciones especiales a las personas con diversidad funcional.

En otras palabras, a través de esta investigacion persigo el objetivo de
descubrir si en Espafa el derecho a la educacién es realmente un derecho universal
gue permite su ejercicio por parte de todas las personas en igualdad de condiciones
y, por ende, tiene en cuenta las diversas formas de funcionar de cada uno de los
sujetos que integran una sociedad diversa como la nuestra o si, por el contrario, se
trata de un mero reconocimiento genérico que no se adapta a todas las necesidades
y, por consiguiente, impide el pleno desarrollo y adaptacion de las personas con
diversidad funcional.

En todo caso, no podemos olvidar que «la eliminacion de estas barreras
sociales que impiden el desarrollo integral de todas las personas hace que sea
necesario tener una vision de la educacién mas amplia y compleja»'® en que todos
los integrantes de la sociedad puedan ser participes.

10 Ana Isabel LUACES GUTIERREZ, Retos y desafios en materia de discapacidad: Una visién
multidisciplinar, p. 149.



1. EL DERECHO A LA EDUCACION EN EL ESTADO ESPANOL

1.1. Regulacioén constitucional

El derecho a la educacion es un derecho fundamental y, por consiguiente,
esta regulado en la Constitucion Espafiola. Sin embargo, hay multiples preceptos
de nuestro texto constitucional que, de manera directa o indirecta, inciden y, por lo
tanto, se aplican en el marco de este derecho.

Iniciando por los preceptos constitucionales que especificamente se refieren
al derecho a la educacion, el articulo 27, en su apartado primero, establece que
«Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza.
Este precepto se encuentra en el Capitulo Segundo de la Constitucién sobre los
derechos y libertades, especificamente en la Seccion 12 relativa a los derechos
fundamentales y las libertades publicas. Esta ubicacion en el texto constitucional
tiene relevancia a efectos del blindaje legislativo y de proteccion a través de las
garantias de los articulos 53.1 y 53.2 del mismo texto!l; no obstante, a ello me
referiré posteriormente.

El articulo 27 es bastante extenso y complejo, sobre todo en el ambito de la
libertad de ensefianza, la cual no es objeto de mi trabajo. En relacién con el derecho
a la educacion en sentido estricto, se trata de un precepto muy breve que requiere,
indiscutiblemente, de desarrollo legislativo posterior. Lo que si que queda
determinado y merece cierta atencion es la finalidad del reconocimiento de este
derecho. A disposicion del apartado segundo, «la educacion 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»2. De la
misma forma que ya se adelantaba en la introduccién de este trabajo, la regulacion
del derecho a la educacion se hace con el mismo objetivo o finalidad en todos los

11 José MARTINEZ DE PISON CAVERO, El derecho a la educacion y la libertad de ensefianza, p. 119-
121.

12 Espafia. Constitucion Espafiola [Internet]. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978,
nam. 311, p. 29313 a 294240. [consultado el 6 de marzo de 2019]. Disponible en:
https://www.boe.es/eli/fes/c/1978/12/27/(1)



instrumentos normativos de aplicacién en Espafia, tanto en los nacionales como en
los internacionales. En concreto, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, aunque de forma mas extensa, se pronuncia en el mismo sentido y
preceptua lo siguiente:

La educacién debe tender al pleno desarrollo de la personalidad humana y a reforzar el
respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales. Debe favorecer la
comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales
o religiosos, asi como el desarrollo de las actividades de las Naciones unidas para el
mantenimiento de la paz!s.

Asi, pues, podemos observar como el sentido general es el mismo en ambos
instrumentos normativos; e incluso el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales que en su articulo 13.1 reconoce el derecho a la educacién,
se pronuncia en un sentido muy similar.

En adicion a esta evidente semejanza en el sentido y objetivo de la proteccion
del derecho a la educacion, en estos diferentes instrumentos también encontramos
una similitud o, mas bien, una idéntica regulacién sobre la titularidad de este
derecho, lo cual tiene una gran relevancia para el proposito de mi investigacion.
Estos textos normativos hacen referencia a “todos” y a “todas las personas”, sin que
pueda haber cabida, entonces, para ningun tipo de discriminacion por motivos
étnicos, de sexo, religion, opinion, etcétera. Sin embargo, tampoco encontramos
ninguna mencion especifica a la diversidad funcional, ni en sentido positivo ni
negativo; y no podemos olvidar que, en muchas ocasiones, para que el derecho a
la igualdad se materialice y no se quede simplemente en el marco del
reconocimiento textual, se deben adoptar medidas positivas por parte de los
poderes publicos para garantizar que aquellas personas que puedan tener
dificultades de acceso a un derecho, como podrian ser las personas con diversidad
funcional por sus diferentes modos de funcionar y por el tratamiento histérico que
han recibido, pueden efectivamente ejercitarlo en igualdad de condiciones. En todo
caso, como se trata de un derecho prestacional, de caracter positivo, tendra que ser
la regulacién ulterior la que haga referencia al contenido en sentido estricto de este

13 ONU: Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de
1948, 217 A (ll). [consultado el 14 de marzo de 2019]. Disponible en: http://www.un.org/es/universal-
declaration-human-rights/
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derecho y a las medidas de discriminacién positiva o a la regulacién de la educacién
especificamente de personas con diversidad funcional, si es que la hay.

Siguiendo con los preceptos constitucionales que resultan de aplicacién en
el marco del derecho a la educacion, es importante hacer mencion del articulo 1.1
de la Constitucién espafiola, el cual afirma que Espafia es un Estado social y
democratico de Derecho. Que sea un Estado social exige, tal y como dispone
MARTINEZ DE PISON, la implementacion de politicas sociales activas que permitan
poner fin a las situaciones desfavorables en que pueden encontrarse las personas
y que garanticen unas condiciones minimas de vida digna para todas ellas4. De
este modo, en relaciéon con el articulo 9.2 del mismo texto y aplicandolo al derecho
especifico sobre el que versa este trabajo, se necesita que el Estado implemente
un sistema educativo que se apoye y esté financiado con el presupuesto publico.
En concreto, este Ultimo articulo mencionado establece que:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivos; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

A continuacion, el articulo 10.1 de la Constitucion se refiere al hecho de que
«la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social». Esta referencia a la dignidad de
las personas y a los derechos inviolables inherentes nos conecta directamente con
la Declaracién Universal de Derechos Humanos que, como ya he mencionado en la
introduccién, constata que «todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y en derechos». Este precepto, que forma parte de la regulacién
constitucional general, tendra que ser tenido en cuenta por los poderes publicos a
la hora de configurar el derecho a la educacién. Esto es asi no sélo porque el
contenido de la Constitucibn, como norma suprema, vincula al resto de
disposiciones normativas, sino porque este mismo derecho, a nivel internacional,
esta regulado con esta misma orientacion a la dignidad humana y a la igualdad de
todas las personas, algo a lo que ya me he referido anteriormente.

14 José MARTINEZ DE PISON CAVERO, El derecho a la educacion y la libertad de ensefianza, p. 118.



Reanudando algo que he mencionado al inicio de este apartado, la ubicacién
de este derecho es de gran importancia porque le proporciona una proteccion
especial através del articulo 53 de la Constitucidn. Este articulo regula, en definitiva,
que los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo Primero
vinculan a todos los poderes publicos y posibilita acudir a los Tribunales ordinarios
a través de un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad,
para la tutela de estos derechos, asi como el ejercicio de un recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. Ademas, y éste consiste en uno de los limites que otorga
mas proteccion a los denominados derechos fundamentales, exige que solo por ley,
gue debera respetar su «contenido esencial»s, podra regularse el ejercicio de estos
mismos. Ademas de esta exigencia, el articulo 81 estipula que el desarrollo de los
derechos fundamentales deberd hacerse a través de ley organica, que exige
mayoria absoluta para su aprobacion, modificacién o derogacion en una votacion
final. Con todo ello, me parece importante aclarar, sin apartarme demasiado de lo
que ahora me acomete, que la denominada “reserva de ley” organica en materia de
desarrollo de los derechos fundamentales debe interpretarse de manera restrictiva,
como asi lo ha reiterado el Tribunal Constitucional en diversas sentencias como la
STC 93/1988, STC 173/1998 o STC 101/1991, a través de las cuales ha apuntado
gue cuando el legislador se refiere a «desarrollo», basicamente consiste en la
ordenacion de los aspectos esenciales de su régimen juridico, asi como las leyes
gue establezcan restricciones a tales derechos?s.

15 El «contenido esencial» ha sido definido por el Tribunal Constitucional en su STC 11/1981, referida
al derecho a la huelga, como: “aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que
el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo
ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las
sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales”. Esto, debiendo
complementarse con: “Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho
para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.

16 Preambulo del articulo 81 de la Constitucion Espafiola.
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Teniendo en cuenta esta exigencia mencionada, desde la entrada en vigor
de la Constitucion en 1978, se han ido promulgando mdultiples leyes organicas de
desarrollo de los derechos educativos. En estas diferentes leyes, tal y como
establece MARTINEZ DE PISON, los diferentes gobiernos han ido plasmando los
principios e ideas especificas de los diferentes partidos politicos mayoritarios del
momento. De esta manera, el fuerte componente ideoldgico que las ha
caracterizado ha hecho que en todas ellas encontremos ambigtiedades e incluso
contradicciones, lo cual ha requerido una intervencién del Tribunal Constitucional
para facilitar su interpretacion. Pero esto no es la Unica consecuencia de este
sistema de configuracion, sino que a lo largo de la historia ha habido una excesiva
variacién en el sistema educativol’.

En concreto, desde 1978, las diferentes leyes educativas han sido las
siguientes: Ley Organica por la que se regula Estatuto de los Centros Docentes
(LOECE) de 19 de junio de 1980; Ley Orgéanica de Reforma Universitaria (LRU) de
25 de agosto de 1983; Ley Orgéanica reguladora del Derecho a la Educacion (LODE)
de 3 de junio de 1985; Ley de Ordenacion General del Sistema Educativo (LOGSE)
de 3 de octubre de 1990; Ley Orgéanica de la participacion, la evaluacion y el
gobierno de los centros docentes (LOPEG) de 20 de noviembre de 1995; Ley
Organica de Universidades (LOU) de 2001; Ley Organica de Calidad de la
Educacion (LOECE) de 2002; Ley Organica de Educacion (LOE) de 2006; Ley
Organica para la mejora de la calidad educativa (LOMCE) de 201328, Actualmente,
en 2019, se ha aprobado el Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la
Ley Orgénica de 2/2006, de 3 de mayo, de educacién. Este Anteproyecto contiene
una Disposicién Derogatoria Unica a través de la cual se deroga explicitamente la
LOMCE. En cuanto al contenido de los actuales instrumentos normativos en vigor y
del Anteproyecto me referiré posteriormente, cuando aborde la proteccion de la
diversidad funcional en los diferentes ambitos territoriales, pues no todo el contenido
de éstos es relevante para mi investigacion. No obstante, el Anteproyecto es
meramente testimonial porque no puede tener cabida en la presente legislatura, ya
finalizada, y no se sabe qué deparara la siguiente.

17 José MARTINEZ DE PISON CAVERO, El derecho a la educacion y la libertad de ensefianza, p. 120.
18 |bidem.
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Retornando a los articulos que, de manera general, resultan de aplicacion en
el ambito del derecho a la educacion, no se puede olvidar, de modo alguno, la
influencia del articulo 14, que invoca la igualdad de todas las personas. Este
derecho a la igualdad es un punto de partida primordial en el &mbito del ejercicio del
derecho a la educacion por parte de las personas con diversidad funcional, pues, a
través de su proteccion y amparo nos permite que todas las personas, sin que medie
discriminacion alguna, puedan acceder a la educacion que precisen.

En ultimo lugar tenemos que atender al articulo 10.2 y a los mecanismos de
incorporacion de los tratados internacionales a nuestro ordenamiento juridico. Como
ya he mencionado anteriormente, existe un deber constitucional de interpretar los
derechos y libertades fundamentales al amparo de las disposiciones relativas a tales
derechos en los instrumentos normativos internacionales. A la regulacion en el
marco internacional del derecho a la educacion me referiré mas adelante.

1.2. Descentralizacion y regulacién autonémica
1.2.1. Significado de descentralizacion

Habida cuenta la regulacion existente en el marco de la Constitucion,
podemos cuestionarnos si el derecho a la educacion solamente esta regulado a
través del texto constitucional y leyes organicas -regulacion exclusivamente
estatal—o si, por el contrario, también existen instrumentos normativos autonémicos
o locales que modulen su ejercicio.

Pues bien, desde la promulgacion de la Constitucién en 1978 empezé un
procedimiento de descentralizacién en esta materia en el Estado Espafiol que no
finaliz6 hasta el afio 2000. La descentralizacion se hizo a través de diferentes
instrumentos normativos diferentes a la Constitucion, como son los Estatutos de
Autonomia, disposiciones de diverso tipo y rango provenientes tanto del Estado
como de las Comunidades autbnomas —regulando éstas las parcelas concretas
sobre las que tienen competencias—y de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional como intérprete supremo de la Constitucién?e.

19 Carmen PERONA MATA, La regulacion del derecho a la educacion en las Comunidades Auténomas
tras la promulgacioén de la Ley Orgéanica de Educacion, p. 4-5.
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Podemos encontrar, conforme a PERONA MATA, cinco niveles de
descentralizacion —o0 mas bien considero yo, de distribucion territorial de
competencias—. El primero es la centralizacion, donde el poder reside
exclusivamente en la Administracion central; el segundo nivel seria la
descentralizacion autonomica, en la cual las diferentes estructuras territoriales
tienen capacidad de gestion, decision y legislacion; el tercer nivel consiste en la
descentralizacion municipal, en la cual se otorga poder de decision y regulacion a
los municipios; y finalmente, el cuarto nivel implica la descentralizacion al nivel de
los centros educativos y del profesorado —en el caso del derecho que se esta
tratando—=.

En el contexto especifico del derecho a la educacion, tal y como precisa
ANTONIO EMBID IRUJO, descentralizacion no quiere decir Unicamente difusion
territorial del poder, sino que también incluye la entrega de poder y de
responsabilidades a las propias instituciones del sistema educativo, es decir, a los
centros docentes. Esta descentralizacion, segun el mismo autor,

«Puede» ser la causa y el origen de mejoras evidentes en el funcionamiento de la educacién
(...); «puede» estimular las responsabilidades de los agentes sociales (...); «puede» permitir
también la configuracién de proyectos educativos adecuados a la realidad econdémica y
social del lugar en que tiene que desarrollarse (...); «puede» incitar al desarrollo de la
creatividad de los actores del sistema e imprimir agilidad y frescura al mismo, disminuir la
burocratizacion... También (...) «puede» ayudar a aflorar recursos econdmicos para
generalizar la ensefianza, mejorar su calidad, etcétera?!.

Sin embargo, y hace hincapié en esto, utiliza el verbo «poder» en esta
enumeracion por el hecho de que la descentralizacion, por si misma, no da lugar a
estos efectos positivos, sino que se requiere de una correcta gestion en el marco de
las Comunidades autdnomas para que no tenga lugar el efecto contrarioz2.

20 Ibidem, p. 6-7.
21 Antonio EMBID IRUJO, et al., La descentralizacién de la ensefianza, p. 21-22.
22 |bidem.
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1.2.1.1. Asuncion de competencias por las Comunidades autbnomas

Como ya se ha indicado anteriormente, los derechos fundamentales, por su
propia naturaleza, gozan de un blindaje que da lugar a una reserva de ley organica
—en la medida indicada—a la hora de llevar a cabo su desarrollo legislativo. Este
deber se concreta, por consiguiente, en la necesidad de que sea el Estado quien
asuma esta competencia. Sin embargo, como la reserva de ley organica es
exclusivamente para los aspectos esenciales, puede haber cabida para normativa
de rango inferior, tanto estatal como autonémica.

La Constitucion regula, entre sus articulos 148 y 149, las competencias
exclusivas del Estado y aquellas que pueden asumir las Comunidades autbnomas.
De entrada, de entre las materias cuya competencia pueden asumir las
comunidades, en virtud del articulo 148, no encontramos mencion a la educacion o
a la ensefianza. Luego, el articulo 149.1 confiere al Estado competencia exclusiva
sobre la «regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales». Asi, podemos entender que este mandato determina
implicitamente que le corresponde al Estado la programacion general de la
ensefianza, la inspeccion del sistema educativo y la homologacion de éste. El
articulo 149.1.302 atribuye exclusivamente al Estado competencia sobre

La regulacion de las condiciones de obtencién, expedicién y homologaciéon de titulos
académicos y profesionales y normas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la
Constitucién, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos
en esta materia.

En virtud de esta competencia exclusiva, el Estado ha cumplido con su deber
de regulacién del derecho a la educacién y de los aspectos esenciales del sistema
educativo a través de diversas leyes organicas?, consideradas como legislacion
basica. Finalmente, el apartado tercero del mismo articulo apunta que todas

23 Vid. supra. p. 11.

24 Carmen PERONA MATA, La regulacion del derecho a la educacion en las Comunidades Auténomas
tras la promulgacion de la Ley Organica de Educacion, p. 9.
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aguellas materias que no se hayan atribuido expresamente al Estado podran ser
asumidas por las Comunidades autbnomas en virtud de sus Estatutos.

Esta facultad de asumir competencias no fue, inicialmente, homogénea entre
todas las Comunidades auténomas, lo cual nos permitia diferenciar entre dos
categorias de éstas. No obstante, con los Pactos autonémicos de 1992 y sus
instrumentos juridicos posteriores se cred un sistema practicamente homogéneo
entre todas ellas. A partir de este momento, el proceso de descentralizacion —que
no explicitaré por no ser objeto de mi investigacion— se desarroll6 con mas o menos
regularidad, concluyéndose, como ya he indicado, entrado el afio 20002,

1.2.1.2. Contenido de las competencias y regulacién autonémica con
especial mencion a Cataluia

Una vez tenidas en cuenta las competencias constitucionalmente
establecidas y los limites al desarrollo de los derechos fundamentales, para saber
el ambito competencial especifico de cada Comunidad auténoma tendremos que
acudir a sus Estatutos de autonomia. Para la presente investigacion me referiré
especificamente al ambito de Catalufia con el objetivo de limitar y poder concretar
el objeto de la investigacion.

En el Estatuto de autonomia de Catalufia, al igual que ocurre con la
regulacion constitucional, encontramos unos articulos referidos especificamente al
derecho a la educacion y otros que, de forma general, también le son aplicables a
éste.

Para empezar, el articulo 21, establece que «todas las personas tienen
derecho a una educacién de calidad y a acceder a la misma en condiciones de
igualdad. La Generalitat debe establecer un modelo educativo de interés publico
gue garantice estos derechos». En gran parte recoge las directrices que ya
podemos encontrar en el articulo 27 de la Constitucion espafiola y en el articulo 14
del mismo texto, como seria el derecho a la no discriminacion en materia educativa.
También el articulo 44 se refiere al deber de los poderes publicos de garantizar la
calidad del sistema educativo y el impulso de una formacién humana, cientifica y

25 |Ibidem, pp. 26-33.
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técnica basada en los valores sociales de igualdad, solidaridad, libertad, pluralismo,
responsabilidad civica, etcétera. En afadido, el articulo 131 se refiere a las
competencias exclusivas de la Generalitat en materia de ensefianza no universitaria
y, especialmente en el apartado tercero, se refiere también a la competencia
compartida con el Estado en la programacion y definicion de la ensefianza,
evaluacion general del sistema educativo y el acceso a la educacion, entre otras
materias. Por otro lado, el articulo 172 se refiere a las competencias de la
Generalitat, tanto exclusivas como compartidas, en materia de ensefanza
universitaria.

En cuanto a los preceptos que indirectamente se refieren al derecho a la
educacion, el articulo 37 hace referencia a la «regulacion esencial y el desarrollo
directo» de los derechos reconocidos. Si bien es cierto que entre estos derechos
encontramos el derecho a la educacion, PERONA MATA indica que esto podria dar
lugar a un problema de inconstitucionalidad por el deber establecido en el articulo
81 de la Constitucién que consiste, como ya he mencionado, en que los derechos y
libertades fundamentales tienen que ser objeto de desarrollo legislativo a través de
ley organicaz.

Una vez determinadas las competencias de la Generalitat de Catalufia, éstas
han sido materializadas en la Llei 12/2009, del 10 de juliol, d’educacio. En referencia
a su contenido me pronunciaré sobre ello mas adelante, cuando aborde el apartado
del tratamiento de la diversidad funcional, en este caso, en el &mbito autonémico.

26 Carmen PERONA MATA, La regulacién del derecho a la educacion en las Comunidades Auténomas
tras la promulgacion de la Ley Organica de Educacion, p. 12.
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2. EL TRATAMIENTO DE LA DIVERSIDAD FUNCIONAL

2.1. Diversidad funcional en el ambito europeo

En el marco de la diversidad funcional podemos encontrar diferentes etapas
histdricas respaldadas con un sistema juridico-politico internacional. Estos modelos
son los siguientes: por un lado, tenemos el modelo tradicional, caracterizado por el
aislamiento y la marginacion; a continuacion, tenemos el modelo de rehabilitacion,
en que se concibe a las personas con diversidad funcional como sujetos que juegan
un papel pasivo en nuestra sociedad y requieren de unos servicios de rehabilitacion
para adaptarse a ésta; finalmente, nos encontramos con el modelo de derechos
humanos, aparecido a finales del siglo XX e inicios del XXI, en que se promueven
los derechos humanos de las personas con diversidad funcional y se apoya la
independencia de estos sujetos para que sean ellos quienes tomen las decisiones
que afectan a su propia vida?’. De esta forma, los instrumentos normativos referidos
a las personas con diversidad funcional y la promocion y proteccién de sus derechos
se caracterizan por los rasgos del modelo instaurado en cada momento histérico.

Antes de proceder al andlisis de la evolucion de estos diferentes modelos
hasta llegar al momento historico actual, me parece necesario apuntar que a lo largo
de todo este trabajo me refiero a “diversidad funcional” en los términos ya
avanzados anteriormente. Sin embargo, a pesar de tratar de sustituir todos los
términos peyorativos y discriminantes al citar instrumentos normativos, en
ocasiones tengo que mantener dichos conceptos para captar el sentido completo
del texto. Ademéas, me parece importante recalcar que, a pesar de analizar el
tratamiento de la diversidad funcional a lo largo de la historia de forma genérica,
haré énfasis en todo lo relacionado con los derechos educativos a fin de no alejarme
excesivamente del objeto de la investigacion.

27 Rocio LOPEZ MAsis, Evolucién histérica y conceptual de la discapacidad y el respaldo juridico-
politico internacional: el paradigma de los derechos humanos y la accesibilidad, p. 102.
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2.1.1. Ladiversidad funcional en el derecho primario

2.1.1.1. Cartas de Derechos

En el acervo comunitario podemos encontrar dos Cartas de Derechos que
han sido fuente de inspiracion en todo el derecho comunitario y que resultan de gran
iImportancia en el contexto del tratamiento de las personas con diversidad funcional
en el ambito europeo.

Por un lado, nos encontramos con la Carta Social Europea de 1961. Esta
Carta realmente no contiene demasiadas previsiones en materia de derechos de las
personas con diversidad funcional. Eso si, en el punto 15 de la Parte | se dispone
que «toda persona invélida tiene derecho a la formacion profesional y a la
readaptacion profesional y social, sea cual fuere el origen y naturaleza de su
invalidez». Ademas de esto, encontramos alguna referencia al derecho a la
formacion profesional de todas las personas, “incluso de las minusvalidas”. Para
hacer efectivos estos derechos las Partes Contratantes se comprometen a adoptar
todas las medidas que sean adecuadas para esta formacién profesional y para
proporcionar oportunidades laborales a las personas con diversidad funcional?®.

Posteriormente, en el afio 2000, se promulg6 la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, la cual contiene tanto derechos civiles, como
politicos, econémicos y sociales de los ciudadanos de la Union Europea. Lo mas
relevante para el objeto que se esta tratando consiste en el Titulo I, referente a la
igualdad. Este apartado de la Carta no solo dispone, en su articulo 20, que «todas
las personas son iguales ante la ley» y una prohibicion de total discriminacién, en
virtud de su articulo 21; ademas, el articulo 26 dispone que «la Unién reconoce y
respeta el derecho de las personas [con diversidad funcional] a beneficiarse de

28 Espafia. Instrumento de Ratificacion de 29 de abril de 1980, de la Carta Social Europea, hecha en
Turin de 18 de octubre de 2061 [Internet]. Boletin Oficial del Estado, 26 de junio de 1980, nium. 154,
pp. 14533 a 14540. [Consultado el 3 de marzo de 2019]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1980-13567
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medidas que garanticen su autonomia, su integracién social y profesional y su
participacion en la vida de la comunidad»?°-.

2.1.1.2. Tratados de la Union Europea

A lo largo de toda la historia de la Unién Europea se han promulgado diversos
Tratados que, con mayor o menor intensidad, han hecho referencia a los derechos
de las personas con diversidad funcional. Entre éstos, uno de los relevantes es el
Tratado de Maastricht de 1992, el cual Unicamente incluye alguna mencion al
Protocolo 14 referente a la lucha de todos los Estados y de la Comunidad contra
todo tipo de exclusion y referente a la integracién de las personas excluidas del
ambito laboral. Luego, el Tratado de Amsterdam de 1997, considerado “el gran
Tratado social”, entre otras disposiciones, incorpora el articulo 133, que dispone lo
siguiente:

(...) el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento
Europeo podra adoptar las acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo, origen racial, o étnico, religion o convicciones, [diversidad funcional], edad
y orientacion sexual.

Posteriormente, en el afio 2000, en la Conferencia Intergubernamental de
Niza se aprobaron las reformas del Tratado de Amsterdam y se afiadi6 un apartado
segundo al mencionado articulo 13. Sin embargo, no se considera una aportacion
relevante en el contexto de la diversidad funcional debido a la existencia de otros
instrumentos normativos en vigor mas especificos®?.

En cuanto a los tratados de la Unién Europea en vigor y que contienen alguna
referencia a la diversidad funcional, me parece relevante mencionar el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea y el Tratado de Lisboa. El primero de ellos, en
concreto, en su articulo 10, recoge el apartado primero del articulo 13 del antiguo
Tratado de Amsterdam y en el articulo 19 recoge el apartado segundo del mismo

2% Espafia. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea [Internet]. Boletin Oficial del
Estado, 30 de marzo de 2010, num. 83, pp. 389 a 403. [Consultado el 3 de marzo de 2019].
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2010-70003

30 Rafael de LORENZO; Luis Cayo PEREZ BUENO, Tratado sobre Discapacidad, pp. 328-330.
31 Ibidem, p. 332.
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precepto introducido por el Tratado de Niza. En cuanto al Tratado de Lisboa, en su
articulo 5 ter establece que la Union, en la definicion y ejecucion de sus politicas y
acciones, luchara contra todo tipo de discriminacién, incluyendo la que sufren las
personas con diversidad funcional, entre otras. Salvo esto, no contienen otra
referencia a la diversidad funcional ni a los derechos de estas personas.

2.1.2. Ladiversidad funcional en el derecho derivado

Previamente a la existencia del mencionado articulo 13, existian otro tipo de
recursos que especificamente se referian a los derechos de las personas con
diversidad funcional y que deben ser mencionados aqui.

En primer lugar, el Consejo de la Union Europea siempre ha emitido
resoluciones, conclusiones y recomendaciones sobre la diversidad funcional que, si
bien no son juridicamente vinculantes, juegan un papel muy importante en el
derecho comunitario. Sin embargo, tal y como indica DE LORENzO et al. sobre el
Informe de “Ciudadanos Invisibles”, éste ultimo establecia que «los actos
comunitarios no vinculantes no son suficientes y es necesaria una base legal para
luchar, con eficacia, contra la discriminacion respecto a las personas con [diversidad
funcional]»®2.

En segundo lugar, el articulo 235 del Tratado de la Comunidad Europea ha
permitido la adopcién de Decisiones del Consejo y la aprobacion de diferentes
programas como, por ejemplo, el programa HELIOS?3? de apoyo a la diversidad
funcional. Este precepto doctrinalmente denominado como “cajén de sastre” es el

32 |bidem, p. 334.

33 «El programa HELIOS tenia como objetivo promover una plataforma de cooperacién entre los
Estados miembros y estimular los intercambios en los ambitos de la integracién econémica y social,
la igualdad de oportunidades y la vida independiente de las personas con discapacidad. Se
caracteriz6 por lo ambicioso de sus objetivos (...)». Este programa operé entre los afios 1998/1991.
Posteriormente, para el periodo 1993/1996 se adopté el programa HELIOS Il, con objetivos
referentes a la «readaptacion funcional, la integracién en la educacién y la formacién profesional, la
integracion econdémica y social y la mejora de la autonomia (...)». Informacion obtenida de: Luis
Mario Segura HECHEVARRIA, Nuevas perspectivas para la difusién y organizacién del conocimiento:
actas del congreso, pp. 25-26.
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gue ha dado cobertura legal a supuestos no previstos explicitamente por ningun
instrumento normativo en vigor34. Sin embargo, actualmente es el articulo 19 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea el que justifica la adopcion de estos
programas.

La Comision, en 1999, presenté una Comunicacion acompafiada de dos
Directivas y de una Decision para llevar a cabo «una estrategia de choque de lucha
contra la discriminacion». Se trata de la Directiva 2000/78/CE y la Directiva
2000/43/CE. En general, de ambas directivas podemos destacar el hecho de que
establecen un marco de referencia para luchar contra cualquier tipo de
discriminacion, incluyendo la razén por diversidad funcional. Sin embargo, la Unica
referencia a la ensefianza que se puede apreciar, de manera indirecta en estos
instrumentos, es en referencia a la formacion profesional, por lo que se trata de
normas centradas en el @mbito laboral y no tanto en el ambito social en general.

Para concluir con este apartado, me parece importante hacer énfasis en que,
pese a que se han promulgado otros instrumentos normativos de menor relevancia,
debido a que se refieren a sectores diferentes al de la educacion, no me referiré a
ellos concretamente.

2.1.3. Accion de la Comisién Europea

En el ambito de la Comisién Europea, ademas de su papel relevante en la
preparacion de los Tratados y la iniciativa en Reglamentos, Directivas y Decisiones,
tienen relevancia en el tratamiento de la diversidad funcional sus programas de
Politica Social, las Comunicaciones y Planes de Accién y los 6rganos consultivos y
de participacion de la Comision.

Actualmente, esta en vigor la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-
2020, inspirada en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y también tiene en cuenta la experiencia del Plan de Accién en
materia de Discapacidad 2004-2010%; sin embargo, me referiré a ella de forma muy

34 Rafael de LORENZO; Luis Cayo PEREZ BUENO, Tratado sobre Discapacidad, p. 334.

35 Personas con discapacidad [en linea]. S.f. [Consultado el 10 de abril de 2019]. Disponible en:
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=es&catld=1137
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genérica debido a que se trata de una materia muy extensa que escaparia del objeto
de mi investigacion.

En el texto que desarrolla la Estrategia actual se apunta al deber de la
Comisién de colaborar con los Estados miembros para poner fin a los obstaculos
con que se encuentran las personas con diversidad funcional. Asi, la Estrategia
«proporciona un marco de accién a escala europea y nacional para abordar distintas
situaciones de hombres, mujeres y nifios con [diversidad funcional]» con el objetivo
de «capacitar a [las personas de este colectivo] para que puedan disfrutar de todos
sus derechos y beneficiarse plenamente de una participacion en la economia y en
la sociedad europeas». Para conseguir este objetivo, se debe actuar en el ambito
de la accesibilidad, participacion, igualdad, empleo, educacion, formacion, sanidad,
proteccion social y accién exteriore.

2.2. Diversidad funcional en Naciones Unidas

La Organizacion de las Naciones Unidas, considerada hoy en dia como la
Gnica organizacién internacional mundial, se fund6 en 1945 y cuenta, a fecha de
mayo de 2019, con 193 Estados Miembros. Los objetivos principales de Naciones
Unidas son «salvaguardar la paz, proteger los derechos humanos, establecer el
marco de la justicia internacional y promover el progreso econdémico y social»; asi
como también se han afiadido recientemente otros intereses como el cambio
climatico, los refugiados y el SIDA%.

Con estos objetivos planteados, la Asamblea General de las Naciones
Unidas proclamé el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucién 217 A (lll) la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, siendo esta la primera vez en que se
establece una lista de derechos humanos a nivel internacional.

36 Bruselas. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020:
un compromiso renovado para una Europa sin barreras, 15 de noviembre de 2010 [en linea].
[Consultado el 10 de abrii de 2019]. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC0636&from=es

37 Informacion general [en linea]. S.f. [Consultado el 1 de abril de 2019]. Disponible en:
https://www.un.org
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En el Preambulo de la Declaracion ya hace referencia a la necesidad de que
todos los pueblos y naciones se esfuercen para que, tanto los individuos como las
instituciones, promuevan, a través de la ensefianza y de la educacion, el respeto a
los derechos y libertades y garanticen tanto su reconocimiento como aplicaciones
universales y su efectividad en todos los Estados Miembros. Esta declaracion tan
importante guarda estrecha relacion con el objeto de estudio de este trabajo ya que
pone de manifiesto la importancia de la educacion y los objetivos de ésta, los cuales
son, en definitiva, garantizar que todas las personas tengan conocimiento y
capacidad de respetar los derechos humanos del resto de personas. En este
sentido, es muy importante la educacion en el respeto no sélo de los derechos
humanos de estas personas, sino en general, el respeto a las personas con
diversidad funcional.

Posteriormente, en 1982 se promulgd el Programa de Accion Mundial para
las Personas con Discapacidad por parte de la Asamblea General de Naciones
Unidas. Este Programa contiene una estrategia a nivel internacional para la mejora
de la prevencion y rehabilitacion de las personas con diversidad funcional, asi como
para la defensa de la igualdad de oportunidades en la participacion de estos sujetos
en la vida social.

En el mismo momento, exactamente entre 1983 y 1992 se proclamé el
Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos. Esta iniciativa dio lugar a la
aprobacion de las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad en 1994. Se trata de un instrumento normativo que
ordena que los Estados adopten las medidas que se requieran para que la sociedad
tome conciencia «sobre los derechos, necesidades, posibilidades y contribucion de
las personas con [diversidad funcional]».

Después de esto, en el afio 2006, tuvo lugar la aprobacién de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual prevé la igualdad de
derechos ante la ley de todas las personas con diversidad funcional. En todo caso,
posteriormente, cuando aborde el tema de las previsiones sobre la educacion

38 Rocio LOPEZ MAsis, Evolucién histérica y conceptual de la discapacidad y el respaldo juridico-
politico internacional: el paradigma de los derechos humanos y la accesibilidad, p. 102
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especial o inclusiva en el ambito internacional me referiré con mas detalle a esta
Convencion.

2.2.1. Otras organizaciones internacionales

En el ambito de Naciones Unidas existen diversas organizaciones
internacionales que, de forma indirecta o directa, contienen referencias a la
diversidad funcional. Sin embargo, para evitar alejarme del objeto de esta
investigacion, mas adelante me referiré al papel que juega la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, por ser una de las mas
relevantes para el ambito de la investigacion.

2.3. Diversidad funcional en la Constitucidén espafiola

La Constitucion espafiola de 1978, junto con la Constitucion portuguesa de
1976, fue una de las pioneras en introducir dentro de su articulado una referencia
especifica?® a la diversidad funcional*!. En concreto, el articulo 49 de la Constitucion
espafiola establece que

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

Para conocer la significacion y el alcance real de la proteccién que otorga
este precepto, hemos de tener en cuenta el proceso de su creacion. Tal y como
indica DE LORENZO et al. el articulo 49 de la Constitucién se considera voluntarista
en el sentido de que expresa la voluntad y el compromiso de los poderes publicos

39 Los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad [en linea]. S.f. [Consultado el 29 de
marzo de 2019]. Disponible en: https://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=497

40 Realmente se trata de una referencia a las personas con algun tipo de disminucién, pero, como se
puede observar a lo largo de todo el trabajo trato de sustituir, en la medida de lo posible, todos
aquellos calificativos que considero discriminatorios por el concepto diversidad funcional, cuyo
significado ya he concretado con anterioridad.

41 Rafael de LORENZO; Luis Cayo PEREZ BUENO, Tratado sobre Discapacidad, p. 512.
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de ejecutar politicas publicas sociales y asistenciales para garantizar, en este caso,
los derechos fundamentales de las personas con diversidad funcional; pero no
contiene derechos subjetivos que puedan ser directamente invocados por las
personas. Aun asi, se considera que es un precepto trascendental por otorgar una
proteccion integral a los beneficiarios de este articulo. En afiadido, se trata de un
precepto que deriva directamente de preceptos constitucionales como el 9.2, 10.1y
14, a los que ya me he referido con anterioridad2.

Por otro lado, la ubicacion de este articulo dentro del texto constitucional
también es relevante. En concreto, se sitia dentro del Capitulo Il del Titulo |
referente a «los derechos vy libertades de la constitucion», pero no consiste en un
derecho fundamental, sino en un principio rector. A estos principios rectores se
refiere el articulo 53.3 de la Constitucidn, el cual establece que

El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo
tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccidon ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen.

Sin embargo, no podemos considerar que estos principios rectores estén
vacios de contenido, pues realmente «tienen una gran carga vinculante» debido a
gue «marcan criterios y pautas al legislador, jueces y tribunales y al conjunto de
poderes publicos»*3. De esta forma, los principios rectores deben tenerse en
consideracion en todo momento por parte de las autoridades, sobre todo a la hora
de interpretar el resto de los preceptos constitucionales, asi como el resto de los
instrumentos normativos que conforman el ordenamiento juridico y es el Estado
quien debe hacerlos efectivos y, ademas, su contenido impregna los derechos y
deberes de los ciudadanos4.

Una vez concretado el significado y el alcance del articulo 49, se ha de tener
en consideracion que este no es el Unico precepto constitucional que se refiere a
las personas con diversidad funcional, sino que, como ya he mencionado

42 Ibidem, pp. 514-515.
43 |bidem, p. 516.

44 Jaime RODRIGUEZ-ARANA, Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales, p. 262.
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anteriormente, se trata de un precepto que vendria a concretar las directrices de los
articulos 9.2, 10 y 14 del mismo texto constitucional, que son mas geneéricos.

Por un lado, el articulo 9.2 establece que son los poderes publicos quienes
deben promover las condiciones para que la igualdad y la libertad de los individuos
sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que lo dificulten o lo impidan.
Este precepto es de gran relevancia en el contexto de los derechos de las personas
con diversidad funcional ya que, debido a sus circunstancias, son personas que
cuentan con mas dificultades para gozar de una igualdad real y efectiva y, por ello,
se requiere esta intervencion por parte de los poderes publicos.

Luego, por su parte, el articulo 10 dispone, en su apartado primero, que «la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que les son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social». Este precepto esta intimamente
relacionado con aquellos principios que deben informar toda la legislacién, en
concreto, en el ambito de los derechos de las personas con diversidad funcional“®.
Luego, en su apartado segundo establece que todas las normas relativas a
derechos y libertades fundamentales de la Constitucion deben interpretarse
conforme a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y conforme al resto de
tratados y acuerdos internacionales de la misma materia ratificados por Espafa.

Finalmente, no podemos olvidar la influencia del articulo 14 del texto
constitucional en el ambito del tratamiento de la diversidad funcional. Este articulo
gue garantiza la igualdad formal de todos los espafioles ante la ley, sin que pueda
haber lugar a discriminacion por ninguna causa, protege directamente a las
personas con diversidad funcional, que pueden ser objeto de discriminaciones por
sus condiciones personales.

2.4. Diversidad funcional en la legislacion estatal

La primera norma estatal postconstitucional que otorgaba una proteccion
especial a las personas con diversidad funcional fue la Ley 13/1982, de 7 de abril,

45 |bidem, p. 518.
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de Integracion Social de los Minusvalidos. Esta norma contiene un mandato al
legislador para que facilite los medios e instrumentos que las personas con
diversidad funcional requieren para hacer frente a las dificultades. De esta forma,
se exige una accion positiva por parte de los estados?®.

A pesar de que con posterioridad me referiré a esta ley, especificamente
haciendo referencia a las previsiones que contenia sobre el derecho a la educacién,
me parece importante adelantar una de las deficiencias observadas: al tratase de
una norma que desarrolla el articulo 49 de la Constitucion, situado en el Capitulo 11l
del Titulo I y, por ende, siendo un derecho social y no un derecho fundamental,
carece de eficacia directa y su régimen juridico, establecido en el articulo ya
mencionado 53.3, su eficacia y exigibilidad depende de lo establecido por el
legislador en cada momento*’.

Posteriormente fueron entrando en vigor otras normas referentes a la
proteccion de las personas con diversidad funcional, sin embargo, a ellas me referiré
en el apartado siguiente cuando aborde especificamente el derecho a la educaciéon
de este colectivo.

2.5. Diversidad funcional en la legislacion autonomica

Anteriormente ya me he referido brevemente a la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas, aunque mas
especificamente en materia de educacion. No obstante, me gustaria volver a la idea
de que, después de la entrada en vigor de la Constitucion espafiola de 1978 y la
recuperacion de la democracia, hemos podido observar como la dimensién territorial
ha ido cobrando cada vez mas importancia. De hecho, «las Comunidades
autonomas son hoy una realidad juridico-politica insoslayable, que determina cada

46 bidem, p. 532.

47 Ibidem, pp. 530-533.

27



dia la vida y las actividades de los ciudadanos, entre ellos las personas con
[diversidad funcional] y sus familiares».

En todo caso, la asuncion de competencias por parte de las Comunidades
autonomas y la regulacion de éstas ha sido un proceso gradual y heterogéneo,
debido a que el resultado no ha sido igual en todas ellas. Cierto es que, de forma
general, todos los Estatutos de autonomia contienen referencias a la promocion de
las condiciones para que los derechos a la igualdad y libertad de todos los
ciudadanos sean reales y efectivos y a la eliminacion de todas las barreras que
impidan o dificulten esta igualdad. Sin embargo, no todos los Estatutos contienen
referencias especificas a los derechos de las personas con diversidad funcional, ni
todos los que las contienen lo regulan con la misma intensidad.

En afadido a estas previsiones estatutarias, muchas Comunidades
auténomas también han aprobado leyes referentes a la diversidad funcional en
especifico. No obstante, mas adelante me referiré a las leyes de la Comunidad de
Catalufia que se refieren a las personas con diversidad funcional, pero
concretamente en el ambito del derecho a la educacion, para no alejarme asi del
objeto de esta investigacion.

48 |bidem, p. 699.
49 |Ibidem, pp. 701-703.
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3. EL DERECHO A LA EDUCACION DE LAS PERSONAS CON
DIVERSIDAD FUNCIONAL EN LAS DIFERENTES NORMATIVAS

3.1. La educacion inclusiva

Previamente al analisis de los diferentes instrumentos normativos, tanto a
nivel internacional, comunitario, nacional e, incluso, autonémico, trataré de explicar
brevemente en qué consiste la educacién especial y/o la educacioén inclusiva.

GARCIA PEREZ, citando a ECHEITA y AINScOw, establece que en algunos
paises se considera que la “inclusidon” es una forma de tratar a los nifios con
diversidad funcional dentro del sistema educativo general. Sin embargo, a nivel
internacional es un concepto mucho mas amplio®°.

Naciones Unidas ha afirmado que la educacion inclusiva esta reconocida a
nivel internacional como un modelo de educacion mas adecuado para que los
Estados puedan garantizar la universalidad y la no discriminacién en el ejercicio del
derecho a la educaciéon. Ahora bien, ¢en qué consiste exactamente la educacion
inclusiva? El Comité de los Derechos del Nifio la defini6 como el

conjunto de valores, principios y practicas que tratan de lograr una educacién cabal, eficaz y
de calidad para todos los alumnos, y que hacen justicia a la diversidad de las condiciones
de aprendizaje y las necesidades, no solamente de los nifios con [diversidad funcional], sino
de todos los alumnos®?.

De forma progresiva, el enfoque de la educacion inclusiva fue expandiéndose
por los diferentes sistemas educativos internacionales y esto se cristalizd en
informes, conferencias y marcos de accion. Entre ellos, destaca la Conferencia
Mundial sobre Educacién para Todos de 1990 o el Informe Warnock de 1978. Aun
asi, no fue hasta 1994 con la Declaracion de Salamanca cuando se extendid la

50 Ana Isabel LUACES GUTIERREZ [et al.], Retos y desafios en materia de discapacidad: Una visiéon
multidisciplinar, p. 153.

51 |bidem.
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necesidad de un sistema educativo inclusivo y de calidad®?. Posteriormente, en
2006 apareci6 la ya mencionada Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad con la cual se «positivizé el concepto de sistema de educacion
inclusivo como unico medio para garantizar el derecho a la educacion, incluidas
todas las personas con algun tipo de [diversidad funcional]»®3.

De esta forma, podriamos concluir definiendo la educacion inclusiva como un
sistema educativo que permite la participacion de todos los implicados y que se
basa en los principios de igualdad, no discriminacion, atencién a la diversidad y
fomento de la participacién y de la colaboracién®.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, en el momento de analizar los diversos
instrumentos normativos vigentes que resultan de aplicacion en este &mbito, lo que
busco es encontrar menciones implicitas o explicitas a la educacion inclusiva o a
los objetivos que deben orientar a este sistema educativo.

3.2. Proteccidon en la normativa internacional

3.2.1. La Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad fue
aprobada, junto con su Protocolo facultativo, el 13 de diciembre de 2006 en la Sede
de las Naciones Unidas en Nueva York. Este texto normativo parte de la necesidad
de reafirmar que los derechos de las personas con diversidad funcional son
derechos humanos y deben protegerse, respetarse y garantizarse en todo caso®®.
Asi, pues, podemos considerar que se trata de un instrumento muy importante que

52 |bidem, pp. 153-154.
53 |bidem p. 154.
54 |bidem.

55 Los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad [en linea]. S.f. [Consultado el 29 de
marzo de 2019]. Disponible en: http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=549.
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reconoce y protege los derechos de un colectivo histéricamente marginado y que
prevé, como medida de refuerzo, deberes y obligaciones para los Estados en esta
materia. Por este motivo, la adopcién de este instrumento tal y como CUENCA GOMEZ
indica,

otorga la necesaria visibilidad a las personas con [diversidad funcional] dejando claro que su
proteccion es una obligacion impuesta por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y no una cuestion que pueda dejarse a la discrecion y buena voluntad de las
legislaciones nacionales®®.

El objetivo principal de la Convencion, pues asi lo indica su articulo 1,
consiste en promover, proteger y asegurar que las personas con diversidad
funcional pueden ejercer sus derechos plenamente y en condiciones de igualdad
respecto del resto de personas, respetando siempre su dignidad inherente y
eliminando cualquier tipo de discriminaciéon®’. Ahora bien, para entender la
proteccion que brinda este instrumento tenemos que saber concretamente a quién
va dirigida ésta. La Convencidén, como la mayoria de los instrumentos normativos
con los que he tratado a lo largo de la investigacion, se refiere a personas
“discapacitadas”, pero ¢,qué debemos entender concretamente por este concepto?

Si bien es cierto que el texto alude a aquellas personas con «deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas»®8, me parece importante remarcar, tal y

56 Patricia CUENCA GOMEZz, Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un
analisis a la luz de la Convencién de la ONU. Cuadernos de la Democracia y Derechos Humanos, p.
47.

57 Por discriminacion, tal y como indica el articulo 2 de la misma Convencion, tenemos que entender:
«cualquier distincion, exclusién o restriccion por motivos de [diversidad funcional] que tenga el
propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico,
econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas,
la denegacién de ajustes razonables».

58 Me parece importante hacer una critica al lenguaje utilizado en este texto, pues recurrir a la palabra
“deficiencia” es peyorativo y seria preferible referirse a “diversidad funcional” y, en todo caso,
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como lo explican PALACIOS y BARIFFI, que las personas con diversidad funcional no
son vistas —o, al menos, no deberian serlo— como victimas de algo tragico que les
ha ocurrido y se requiere una compensacion por la tragedia que padecen, sino que
la diversidad funcional se define —o asi deberia hacerse— como un problema social
que provoca que las personas de este colectivo sean victimas de una sociedad
discapacitante.

De este modo, adoptando este punto de vista, las politicas sociales que se
desarrollan estan encaminadas a poner fin a las barreras sociales y actitudinales
con gue se encuentran estas personas, mas que a compensarlos individualmente®®.

Partiendo de estos objetivos y de esta definicion, la Convencion reconoce
toda una serie de derechos a las personas con diversidad funcional a lo largo de su
articulado, entre los que encontramos el derecho a la educacion en el articulo 24.
Este “derecho social basico™® consiste en que todas las personas con diversidad
funcional tienen derecho a una educacion. Ahora bien, para que puedan ejercer tal
derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de oportunidades, los
Estados parte tienen el deber de instaurar un sistema educativo inclusivo que
permita a las personas

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; desarrollar al maximo la personalidad, los talentos y la creatividad de las personas
con [diversidad funcional], asi como sus aptitudes mentales y fisicas; hacer posible que las
personas con [diversidad funcional] participen de manera efectiva en una sociedad libre®?,

especificar el ambito en que nos podemos encontrar con esta diversidad, esto es: intelectual, fisica,
sensorial, auditiva, visual, psiquica, etcétera.

59 Agustina PALACIOS; Francisco BARIFFI, La discapacidad como una cuestion de derechos humanos.
Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, p. 57.

60 Patricia CUENCA GOMEZ, “Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un
andlisis a la luz de la Convencién de la ONU”, p. 48.

61 Espafia. Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 [Internet]. Boletin Oficial del Estado,
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La referencia a la educacion inclusiva es muy importante desde el punto de
vista del tipo de modelo educativo por el que se esta optando. Es decir, en vez de
defender un modelo rehabilitador en que se intenta que los nifios y nifias con
diversidad funcional puedan “normalizarse” a través de una educacion especial, se
parte de la idea de que la normalidad no existe y, por ende, cada uno de los alumnos
tiene unas necesidades especificas® y el sistema debe adaptarse a todas ellas®3.

De este modo, instaurando una educacion inclusiva, los Estados garantizaran
que las personas con diversidad funcional no quedan excluidas, en general, de la
educacion, por motivo de la misma; que pueden acceder, pues, a una educacion —
primaria, superior, formacion profesional e incluso educacion para adultos—
inclusiva, de calidad y gratuita en igualdad de condiciones que el resto de personas;
que se realizan los ajustes que se requieran para adaptar el sistema a sus
necesidades; que se les presta el apoyo requerido; y que reciben las medidas de
apoyo personalizadas y efectivas que precisan en un entorno que facilite al maximo
su desarrollo académico y social en plena inclusion®. En definitiva, este modelo
social de inclusion por el que se opta parte de la idea de que es la educacion la que

21 de abril de 2008, nim. 96, p. 20648 a 20659. [consultado el 16 de marzo de 2019]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2008-6963

62 En referencia al concepto de “necesidades especificas”, una parte de la doctrina se ha mostrado
verdaderamente critica con el concepto de “necesidades especiales” por tratarse de un concepto
que parte de la idea de que existe un modelo educativo que incluye a ciertas personas, pero excluye
al resto, por lo que se perpetuaria la segregacién de los alumnos. Por este motivo, he recurrido al
concepto de “necesidades especificas”, puesto que lo considero no discriminatorio y mas inclusivo
con todos los alumnos, pues al fin y al cabo todas y cada una de las personas tiene alguna necesidad
especifica en cualquier ambito de la vida. Informacién extraida de: Agustina PALACIOS; Francisco
BARIFFI, La discapacidad como una cuestion de derechos humanos. Una aproximacion a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, p. 99.

63 Agustina PALACIOS; Francisco BARIFFI, La discapacidad como una cuestion de derechos humanos.
Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, p. 99.

64 Espafia. Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 [Internet]. Boletin Oficial del Estado,
21 de abril de 2008, num. 96, p. 20648 a 20659. [consultado el 16 de marzo de 2019]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2008-6963
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debe adaptarse a las necesidades de los alumnos y buscar el mejor interés de cada
uno y no son los alumnos los que deben ser forzados para adaptarse a la
educacion®®,

Luego, establecida de forma general la configuracién del modelo educativo
inclusivo, el mismo articulo concreta otros deberes del Estado como ofrecer a las
personas con diversidad funcional la posibilidad de aprender habilidades para la
vida, tales como

facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura alternativa, otros modos, medios y formatos de
comunicaciéon aumentativos o alternativos y habilidades de orientacion y de movilidad, asi
como la tutoria y el apoyo entre padres; facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la
promocion de la identidad linguistica de las personas sordas; asegurar que la educacién de
las personas, y en particular los nifios y las nifias ciegos, sordos o sordociegos se imparta
en los lenguajes y los modos y medios de comunicacién mas apropiados para cada persona
y en entornos que permitan alcanzar su maximo desarrollo académico y social®®.

Esta prevision debe entenderse haciendo hincapié en el inciso “mas
apropiados para cada persona”, de forma que no debe optarse por estos métodos
de educacion especifica de manera automatica para estos alumnos, pues esta
educacion especializada esta configurada como una excepcion dentro del modelo
general de inclusion®’. Ahora bien, me parece importante apuntar que todas esas
medidas concretas incluidas en este precepto estan destinadas en realidad a
personas con problemas visuales, auditivos o de comunicacion, dejando de lado
todas las otras necesidades educativas especificas que pueden requerir los
alumnos con diversidad funcional.

Finalmente, hay que apuntar que, para poder hacer efectivos estos derechos,
los Estados Parte tendran que adoptar las medidas mas adecuadas para que en

65 Agustina PALACIOS, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacién en
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, p. 382.

66 Espafia. Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 [Internet]. Boletin Oficial del Estado,
21 de abril de 2008, num. 96, p. 20648 a 20659. [consultado el 16 de marzo de 2019]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2008-6963

67 Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos Il de Madrid
(2008). La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
impacto en el ordenamiento juridico espafiol, pp. 805-806.
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este sistema educativo inclusivo participen profesores —incluso profesores con
diversidad funcional— que estén cualificados en las ensefianzas mencionadas en
el parrafo anterior.

3.2.2. El papel de la UNESCO en la educacion de las personas con
diversidad funcional

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura centra sus trabajos, sobre todo, en el ambito educativo, ya que considera
gue la educacion transforma la vida de las personas y es un derecho humano que
nos corresponde a todos. Por eso mismo, esta organizacion es la encargada de
coordinar la Agenda de Educacion Mundial 2030 en el marco del Objetivo para el
Desarrollo Sostenible 4. Para conseguir estos objetivos, se ha elaborado el Marco
de Accién de Educacion 2030.

Para la UNESCO, la inclusion en la educacién es un proceso que permite dar
respuesta a la diversidad de estudiantes, reduciendo la exclusion y la discriminacién
dentro de la educacion, pero también desde la educacion®. Ahora bien, en un
estudio publicado por la misma Organizacion, ésta consider6 que la inclusion no es
una cuestion de “educacién especial” ni de “integracion”, sino que consiste en algo
que tiene que ver con todos los alumnos y que esta orientado a mejorar la calidad
del sistema educativo de todos ellos. Por este motivo, considera que la educacion
inclusiva debe ser un proyecto de toda la comunidad educativa y de la sociedad en
Su conjunto®d,

En el mencionado Marco de Accion de Educacion de 2030, la Organizacion
se compromete a realizar todos los cambios que sean necesarios en las politicas
educativas y a centrar los esfuerzos en las personas con diversidad funcional, ya
gue no se puede considerar que los objetivos educativos se han cumplido si no
abarca a todas las personas. En otro punto, el mismo texto establece que uno de
los objetivos principales es garantizar el acceso a la educacion en igualdad de

68 Agustina PALACIOS, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacién en
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, p. 394.

69Reyes BERRUEzO ALBENIZ; Susana CONEJERO LOPEz, El largo camino hacia una educacion
inclusiva: la educacién especial y social del siglo XIX a nuestros dias, p. 408.
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condiciones a todas las personas, incluidas las personas con diversidad funcional,
ya que se consideran personas que, a lo largo de su vida, cuentan con dificultades
que justifican la intervencién de las autoridades para garantizar sus derechos. Para
cumplir con este objetivo se deben adecuar todas las instalaciones educativas para
gue cuenten con todos los medios requeridos y para instaurar sistemas de
ensefianza inclusivos.

Esta propuesta y objetivos de la UNESCO son, en definitiva, de gran
importancia, pues incluso el Proyecto de Ley Organica que reforma la Ley Organica
de Educacion actual incluye modificaciones destinadas a dar cumplimiento a este
Marco.

3.2.3. Otros instrumentos normativos internacionales

En el ambito internacional existen otros instrumentos normativos que
contienen ciertas referencias al derecho a la educacion. Entre ellos podemos
encontrar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos o el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Sin embargo,
ninguno de ellos contiene referencias explicitas a la educacion inclusiva o al derecho
a la educacion de las personas con diversidad funcional. Es por ese motivo por el
gue no me voy a referir a ellas.

Sin embargo, la Convencién de Derechos del Nifio, que constituye un
instrumento muy importante de proteccion y asistencia a los nifios, a lo largo de su
articulado contiene diferentes referencias al derecho a la educacion, como por
ejemplo el articulo 20, que se refiere a los menores que se han visto privados de un
medio familiar; o como los articulos 28 y 29, referidos a los deberes de los Estados
parte para garantizar el derecho a la educacion de todos los nifios en igualdad de
condiciones y a los objetivos que debe perseguir el modelo educativo insaturado en
cada Estado. Ademas de estas consideraciones generales, podriamos entender
que el articulo 23 se refiere a los nifios y nifias con diversidad funcional, aunque
concretamente se refiera a “nifios impedidos”. Este precepto, en su apartado
tercero, establece que los Estados parte deben garantizar el derecho de estos
menores a unos cuidados y a una asistencia especial que, entre otras cosas, les

36



asegure «un acceso efectivo a la educacién»’0. Salvo esta previsién genérica, no
encontramos mas referencias al derecho a la educacion de los nifios y nifias con
diversidad funcional.

3.3. Proteccidén en la normativa comunitaria

En 1950 se aprobo el Convenio Europeo de Derechos Humanos como norma
central de proteccibn de las personas dentro del continente europeo.
Posteriormente, se ha ido complementado con diversos Protocolos. En el ambito
del objeto de este trabajo resulta de relevancia el Protocolo Adicional para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, el cual
ha sido ratificado por Espafia.

Este Protocolo, en su articulo segundo, establece el derecho de todas las
personas a la “instruccion”, esto es, a la educacion. Partiendo de esta idea, tal y
como ha indicado el Tribunal de Estrasburgo segun MEeix CERECEDA, cualquier
impedimento legal o administrativo para acceder a la ensefianza constituiria una
violacion de este derecho’ . En relacién con este precepto, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la sentencia que resuelve el caso Enver Sahin c. Turquia,
declar6 que este precepto tiene que interpretarse junto con el articulo 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos que establece la prohibicion de
discriminacion, asi como también tiene que interpretarse junto con las directrices de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. De esta
forma, se refuerza el deber de las Administraciones educativas de realizar las
modificaciones 0 ajustes que se requieran, siempre que no impongan una carga
excesiva o desproporcionada, de acuerdo con las necesidades de cada uno de los
alumnos para que las personas con diversidad funcional puedan ejercer su derecho
a la educacion en igualdad de condiciones. Asi, en referencia al caso concreto, las

70 Espafia. Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por
la Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 [Internet]. Boletin Oficial del Estado,
31 de diciembre de 1990, nim. 313, pp. 38897 a 38904. [Consultado el 15 de abril de 2019].
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312

71 Pablo MEeIx CERECEDA, El derecho a la educacion en el sistema internacional europeo, pp. 105-
106.
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Administraciones no podrian invocar como argumento la deficiencia presupuestaria
para atender a dichas necesidades’?.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
en su articulo 14 también recoge el derecho a la educacion de todas las personas y
el derecho a acceder a la formacion profesional y permanente, incluyendo la facultad
de recibir la ensefianza obligatoria de forma gratuita. En todo caso, este precepto
podriamos complementarlo con el niumero 26, mediante el cual la Unién reconoce y
respeta el derecho de las personas con diversidad funcional a poder obtener
medidas que garanticen su autonomia, integracién social y profesional y su
participacion en la vida de la comunidad. Mas alla de estas consideraciones, no
encontramos ninguna referencia al derecho a la educacion de las personas con
diversidad funcional”.

En ambos casos tendremos que ver, entonces, de qué mecanismos de
proteccion y garantia disponen las personas con diversidad funcional en caso de
ver violado su derecho a la educacion, a lo que me referiré mas adelante; salvo esto,
no existen otras menciones al respecto.

3.4. Proteccion en la normativa constitucional

A nivel estatal, antes de analizar las diferentes normas que desarrollan y
regulan el derecho a la educacion, es importante analizar el precepto principal en
gue se reconoce tal derecho —que luego debe ser desarrollado en esas otras
normas—.

El articulo 27 de la Constitucion espafiola es el que prevé el derecho a la
educacion como un derecho fundamental. Doctrinalmente, se considera que el
derecho a la educacién es un derecho prestacional, no de libertad, por lo que se

72 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 22), Caso Enver Sahin contra
Turquia, de 30 de enero de 2018.

73 Espafia. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea [Internet]. Boletin Oficial del
Estado, 30 de marzo de 2010, num. 38, pp. 389 a 403. [Consultado el 18 de abril de 2019]. Disponible
en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2010-70003

38


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2010-70003

exige una intervencion por parte de los poderes publicos. Ahora bien, aunque se
trate de un derecho prestacional y el articulo 53.3 de la Constitucion establezca
respecto a ellos que «so6lo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de
acuerdo con lo que disponen las leyes que los desarrollen», podemos afirmar que
«se trata de un derecho subjetivo de prestacion, exigible frente a los poderes
publicos sin que ello prejuzgue el modelo educativo general ni menoscabe
necesariamente el derecho a la libertad de ensefianza»’4. Ahora bien, una cuestion
distinta es el contenido directamente exigible. En este sentido, me referiré de forma
general a los puntos sistematizados por EmMBID IRUJO, ya que no hay ninguna
referencia a la diversidad funcional como tal. Asi, pues, el derecho a la educacion
del articulo 27 protege

El derecho a cursar la ensefianza que en cada momento sea considerada béasica por la
legislacion ordinaria; el derecho a un control objetivo y racional del saber que posibilite el
acceso a cualquier titulacién del sistema educativo en funcién de la capacidad escolar; el
derecho al acceso a los centros de ensefianza sin mas limitaciones que las establecidas por
razones de interés publico mediante el instrumento normativo adecuado; el derecho a una
educacion impartida sin discriminacién alguna; el derecho a un tratamiento disciplinario
exento de arbitrariedades y a la existencia de garantias procedimentales en la imposicion de
sanciones; el derecho a la participacion responsable en los érganos de Gobierno de la
escuela en relacion a la edad del alumno™.

Teniendo en cuenta estas consideraciones y poniendo en relacion este
articulo con el 14 del mismo texto constitucional —como ya hice anteriormente—, lo
mas relevante para el objeto de este trabajo es el reconocimiento del derecho a la
educacion de todas las personas en igualdad de condiciones. La relacion entre la
igualdad y el derecho a la educacion ya aparecio en el momento de elaboracion de
este texto legal y permite «relacionar el ejercicio de los derechos fundamentales y
la realizacion del principio de igualdad»’®. En este sentido, el derecho a la igualdad
en el acceso al sistema educativo puede traducirse hoy en dia en la prohibicién de
discriminacion y, a su vez, opera como un limite al legislador, pues en su labor de

74 Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOT, De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion.
Los derechos educativos en la Constitucion Espafiola, pp. 34-37.

75 Ibidem, p. 40.
76 Rosario NOGUEIRA, Principios constitucionales del sistema educativo espafiol, p. 107.
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desarrollo de este derecho debe respetar cierta proporcionalidad y garantizar un
minimo de justicia o excluir las injusticias no justificadas.

Ahora bien, como ya he indicado en otros momentos, la igualdad y la no
discriminacion no pueden traducirse plenamente en un tratamiento igual y
generalizado para todas las personas, es decir, en uniformidad, pues algunos
colectivos, debido a sus caracteristicas y al tratamiento social y cultural que han
recibido a lo largo de la historia, se encuentran en una situacion desfavorecida y
diferente a los demas, que requiere de medidas positivas para garantizar su
igualdad respecto del resto de personas. De esta forma, son estas diferenciaciones,
en principio, justificadas, las que mas problemas interpretativos conllevan. Como
indica NOGUEIRA haciendo referencia a una sentencia del Tribunal Constitucional,
un magistrado que emitié un voto particular establecio que

no basta con que la opcion elegida por el legislador presente una justificacién razonable,
porque si asi fuese, la regla del articulo 14 se confundiria con la prohibicion de la
arbitrariedad del articulo 9.3 (...) se trata de (...) justificar la ruptura de la igualdad y ello s6lo
es posible para tutelar bienes juridicos constitucionalmente protegidos que tengan caracter
superior a los que resultan sacrificados?.

Asi, podriamos concluir con que no puede considerarse contrario al articulo
14 de la Constitucion que el legislador establezca una diferenciacién normativa en
detrimento de la generalidad de la ley «cuando esa diferenciacion tiene la finalidad
de lograr una igualdad mas real de todos los individuos», aunque en ocasiones
puede ser dificil de justificar. Esto no implica la ruptura del principio de igualdad ante
la ley, sino que esta ruptura debe interpretarse en relacion con el grado de
desigualdad existente, dando un amplio margen de discrecionalidad al juez para
apreciar «el grado de desigualdad necesario para justificar una desigualdad juridico-
formal»’8,

En definitiva, aunque la Constitucion no prevea ninguna mencion explicita al
derecho a la educacién de las personas con diversidad funcional, relacionando los
articulos 14 y 27 de la Constitucién y mediante una interpretacion amplia como la
indicada del principio de igualdad, ésta es la base que justifica las diferentes normas

77 Ibidem, p. 109.
8 Ibidem, p. 110.
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desarrolladas por el legislador ordinario para garantizar el acceso a la educacién en
condiciones de igualdad y sin discriminacion de las personas con diversidad
funcional.

3.5. Proteccidn en la normativa estatal
3.5.1. Legislacion general sobre diversidad funcional

Como acertadamente expone el Preambulo de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social —y como también he
expresado anteriormente—, las personas con diversidad funcional son un grupo
social que histéricamente ha sido marginado y excluido de la sociedad, lo cual ha
limitado sus derechos y libertades basicos y, por ende, se requieren mecanismos
para garantizar que todos los derechos son concebidos teniendo en cuenta sus
necesidades especificas’®.

Con este objetivo, la primera ley aprobada en Espafia dirigida a regular el
apoyo a las personas con diversidad funcional y sus familiares fue la Ley 13/1982,
de 7 de abiril, de integracion social de los minusvalidos. El objetivo principal de esta
ley era que las personas con diversidad funcional contasen con los medios
adecuados para paliar y prevenir sus necesidades y circunstancias particulares.
Contenia disposiciones referidas a la prevencion de las minusvalias, diagnéstico y
valoracion; rehabilitacion, tratamiento y orientacion psicologica; asi como también
ensefianza general y especial. Respecto a la educacién en especifico, el articulo 23
establecia que

[la persona con diversidad funcional] se integrara en el sistema ordinario de la educacion
general, recibiendo, en su caso, los programas de apoyo y recursos que la presente Ley
reconoce. La Educacion Especial serd impartida transitoria o definitivamente, a aquellos [con
diversidad funcional] a los que les resulte imposible la integracién en el sistema educativo
ordinario y de acuerdo con lo previsto en el articulo veintiséis de la presente Ley?°.

79 Espafia. Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social
[Internet]. Boletin Oficial del Estado, 3 de diciembre de 2013, nim. 289, p. 95635 a 95673.
[consultado el 16 de marzo de 2019]. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2013/11/29/1

80 |bidem.
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Luego, los articulos 24 a 31 desarrollaban el modo de llevar a cabo la
denominada “educacion especial”’, conteniendo disposiciones referidas a quién
debe determinar las necesidades de los alumnos, donde debe impartirse, en qué
consiste especificamente, cual debe ser su contenido, etcétera. En todo caso, me
parece importante resaltar en este preciso momento la similitud del articulo 23 con
la regulacion actual sobre el derecho a la educacion de personas con diversidad
funcional que posteriormente desarrollaré.

Posteriormente, se promulgé la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, la cual promulgaba dos estrategias: la lucha contra la discriminacion
y la accesibilidad universal. Con esta ley se amplio la base constitucional de los
derechos de las personas de este colectivo. En especifico, ademas de apoyarse en
el articulo 49 de la Constitucion como lo hacia la primera ley, ésta se refiere también
al articulo 9.2, referido a la responsabilidad de los poderes publicos; al articulo 10;
e incluso al articulo 14, que reconoce la igualdad ante la ley de todas las personas®?.

Las diferencias entre la Ley 51/2003 y la Ley 13/1982 son significativas, pues
no se trata de una ley que sustituya a la anterior, sino que mas bien la complementa
para garantizar la igualdad de oportunidades y poner fin a todo tipo de
discriminaciones. Ademas, esta ley, en su Preambulo, establece una cuestion que
me parece muy relevante y que sigue siendo coherente en el contexto de nuestra
sociedad actual, que consiste en que las desventajas que sufren las personas con
diversidad funcional no se deben exclusivamente a sus condiciones personales,
sino también y sobre todo a los obstaculos y limites que les impone la sociedad®?.

En cuanto a la normativa en vigor, la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y su inclusion social es el resultado de la tarea de
refundicion, aclaraciéon y armonizacién de las dos leyes antes mencionadas y de la
Ley 49/2007 por mandato de la disposicion final segunda de la Ley 26/2011, de 1
de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion sobre los Derechos de las

81 Rafael de LORENZzO; Luis Cayo PEREZ BUENO, Tratado sobre Discapacidad, p. 559.

82 |bidem.
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Personas con Discapacidad. El objeto de esta ley queda definido en su articulo
primero y consiste en:

garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el ejercicio real y
efectivo de derechos por parte de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
respecto del resto de ciudadanos y ciudadanas, a través de la promocién de la autonomia
personal, de la accesibilidad universal, del acceso al empleo, de la inclusion en la comunidad
y la vida independiente y de la erradicacion de toda forma de discriminacién, conforme a los
articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constituciéon Espafiola y a la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y los tratados y acuerdos internacionales
ratificados por Espafa.

Ademas, también se encarga de «establecer el régimen de infracciones y
sanciones que garantizan las condiciones basicas en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad»®.

El articulo 7 de la misma ley reconoce el derecho a la igualdad y dispone que
las personas con diversidad funcional tienen los mismos derechos previstos en el
ordenamiento juridico que el resto de los ciudadanos. Incluye, con el propdsito de
hacer efectivo este derecho, un deber de las Administraciones publicas de promover
las medidas que sean necesarias para una igualdad real y efectiva. En afadido, el
apartado tercero de este precepto incide especificamente en el derecho a la
educacion, disponiendo que las Administraciones publicas «protegeran de forma
especialmente intensa los derechos de las personas con [diversidad funcional] en
materia de (...) educacion (...) en los términos previstos en este Titulo y demas
normativa que sea de aplicacion»®,

El Capitulo IV de la misma ley lleva por titulo “derecho a la educacién”. En
concreto, su articulo 18 dispone que «las personas con [diversidad funcional] tienen
derecho a una educacion inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones
con las deméas». Este mismo precepto explicita que son las Administraciones
educativas quienes tienen que asegurar este sistema inclusivo en todos los niveles
educativos, asi como la ensefianza a lo largo de la vida y deben garantizar un puesto
escolar a los alumnos con discapacidad en la educacién basica, «prestando

83 |bidem.

84 |bidem.
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atencion a la diversidad de necesidades educativas del alumnado con [diversidad
funcional], mediante la regulacion de apoyos y ajustes razonables para la atencion
de quienes precisen una atencion especial de aprendizaje o de inclusion». En otras
palabras, las personas con diversidad funcional tienen derecho a ser educadas en
los centros educativos ordinarios, siempre que en ellos se pueda atender a sus
necesidades educativas por parte de personas especializadas; sin embargo, si esto
no fuese posible, como asi lo dispone el mismo precepto, el alumno podra ser
escolarizado en un centro de educacion especial 0 en una unidad sustitutoria,
cuando sus necesidades no puedan ser correctamente atendidas en los centros
ordinarios, siempre teniendo en cuenta la opinion de los progenitores o tutores
legales, y aplicAndose como una medida excepcional®®.

El articulo 20, prevé unas garantias en materia de educacion, adicionales a
las previstas en la normativa de educacion especifica. Entre ellas, encontramos las
siguientes: por un lado, los centros de educacion especial deben crear «las
condiciones necesarias para facilitar la conexion con los centros ordinarios y la
inclusion de los alumnos en el sistema educativo ordinario»; por otro lado, las
universidades tienen el deber de adaptarse y tener en cuenta la situaciéon de los
alumnos con diversidad funcional y tendran que adaptar las pruebas, siempre que
se requiera, a las caracteristicas de cada alumno que lo precise®®.

Finalmente, el articulo 21 hace referencia a la valoracion de las necesidades
educativas. En este caso, los servicios de orientacion educativa tienen el deber de
apoyar a los centros docentes en el proceso de inclusion, orientacion, evaluacion e
intervencidon educativa, para favorecer asi la calidad y la innovacion educativa.
Ademas, este precepto enuncia que, a efectos de la participacion en el control y en
la gestidon de los centros docentes previsto en la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,

85 |bidem.

86 Espafia. Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social
[Internet]. Boletin Oficial del Estado, 3 de diciembre de 2013, num. 289, p. 95635 a 95673.
[Consultado el 16 de marzo de 2019]. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2013/11/29/1
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de educacion, se tendra en cuenta la especialidad de esta ley en materia de
servicios de orientacion educativa®’.

En otro orden de cosas, la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad en su articulo 4 incluye el deber de los Estados parte de adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que se requieran
para hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencién®. Espafia ratifico
la Convencion y su Protocolo Facultativo el 21 de abril de 2008 y entré en vigor el 3
de mayo del mismo afio. En virtud del ya mencionado articulo 96 de la Constitucion
Espafiola, a partir de ese momento la Convencion forma parte del ordenamiento
juridico interno y se requiere, pues, la adaptacion a nuestro sistema. Con este
objetivo, en Espafia se adoptd la Ley 26/2011, de 1 de agosto, que tiene como
finalidad la adaptacién de la normativa espafiola a dicha Convencién. Con esta ley
se modifica, en afadido, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad.

En el articulo 1 de la Ley 26/2011 se hace referencia a los principios de la
educacion, entre los cuales destacan la calidad de la educacion, la equidad que
garantice la igualdad de oportunidades, la inclusién y la no discriminacion, la
flexibilidad en el modelo educativo para adaptarlo a las necesidades de los alumnos
y el esfuerzo compartido®.

El apartado 5 de esta ley recoge la modificacién del articulo 8.2 de la Ley
51/2003. Con esta modificacion el precepto concluye que los poderes publicos
deben adoptar las medidas de accién positiva complementarias que se requieren

87 |bidem.

88 Espafia. Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 [Internet]. Boletin Oficial del Estado,
21 de abril de 2008, nim. 96, p. 20648 a 20659. [Consultado el 16 de marzo de 2019]. Disponible
en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2008-6963

89Giulia FoscHIANI, El rol del comité de los Derechos Humanos de las personas con discapacidad,
pp. 95-96.
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para aquellas personas con diversidad funcional, pero que tienen riesgo de sufrir un
mayor grado de discriminacion o menor igualdad de oportunidades, como por
ejemplo las mujeres con diversidad funcional o nifios y nifias con las mismas
condiciones®.

3.5.2. Legislacion y disposiciones especificas sobre el derecho a la
educacion

En cuanto a leyes que especificamente se refieren a la educacion,
actualmente estan en vigor la Ley Organica 2/2006 de educacion (LOE), modificada
por la Ley Orgéanica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa (LOMCE). También hay en marcha un Proyecto de reforma de las
anteriores, que quedd paralizado al terminar bruscamente la anterior legislatura de
gobierno, aunque todo apunta a que, al revalidar en el poder el mismo partido, en
pocos meses seguird adelante el proceso. Sin embargo, antes de referirme a las
leyes actualmente vigentes considero necesario una breve referencia a alguna de
las anteriores normativas.

La Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacion
no contenia ninguna referencia especifica al derecho a la educacion de las personas
con diversidad funcional ni preveia ningun tipo de “educacién especial’. Sin
embargo, cuando auln estaba en vigor esta norma, algunas disposiciones de la Ley
14/1970, de 4 de agosto, general de educacion y financiamiento de la reforma
educativa seguian siendo de aplicacion por mandato expreso de la Ley 8/1985. Esta
ley, en su articulo 51, hacia referencia a la educacion de las personas “deficientes

% Espafia. Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Boletin Oficial del Estado, 2 de agosto de
2011, nim. 184, p. 87478 a 87494. [Consultado el 16 de marzo de 2019]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2011-13241
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e inadaptadas™. En concreto, establece que estas personas tendran derecho a una
educacion especial en unos centros especiales 2.

Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley Orgénica 1/1990, de 3 de
octubre, de ordenacién general del sistema educativo (LOGSE), empiezan a encajar
los conceptos de ‘“integracion” y “necesidades educativas especiales™?. En su
Capitulo V se refiere plenamente a la educacion especial. En concreto, el articulo
36 establece que «el sistema educativo dispondra de todos los recursos necesarios
para que los alumnos con necesidades educativas especiales, temporales o
permanentes, puedan alcanzar dentro del mismo sistema los objetivos establecidos
con caracter general para todos los alumnos». El articulo 37 indica que, para cumplir
los objetivos establecidos en el precepto anterior,

el sistema educativo deberéa disponer de profesores de las especialidades correspondientes
y de profesionales cualificados, asi como de los medios materiales y didacticos precisos para
la participacion de los alumnos en el proceso de aprendizaje. Los centros deberdn contar
con la debida organizacién escolar y realizar las adaptaciones y diversificaciones auriculares
necesarias para facilitar a los alumnos la consecucién de los fines indicados. Se adecuaran
las condiciones fisicas y materiales de los centros a las necesidades de estos alumnos®.

Como podemos observar, pues, el principio general del que parte esta ley
con base en la educacion especial, tal y como puede deducirse de este precepto,
consiste en la preferencia por la escolarizacion ordinaria de los alumnos con

91 Me parece absolutamente necesario dejar constancia de lo discriminatorio que considero los
términos “deficiente” e “inadaptado” como adjetivos calificativos de las personas con diversidad
funcional. Si bien es cierto que en las leyes actualmente vigentes podemos apreciar una evolucion
en el lenguaje, todavia se utilizan términos no inclusivos y discriminatorios que podrian sustituirse,
tal y como yo lo realizo a lo largo de todo mi trabajo, por el concepto de “diversidad funcional”, a cuyo
origen y significado ya me referi en la introduccion.

92 Pijlar CABOTA SAINZ; Carmen SAMPER GUILLEM; Juana M.2 VALLES TERRADES, Planificacion de la
educacion integrada. Analisis juridico y estudio descriptivo, pp. 17-18.

% Ana Isabel LUACES GUTIERREZ; [et al.], Retos y desafios en materia de discapacidad: Una vision
multidisciplinar, p. 150.

94 Espafia. Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo
[Internet]. Boletin Oficial del Estado, 4 de octubre de 1990, nim. 238, pp. 28927 a 28941. [Consultado
el 19 de marzo de 2019]. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-24172
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necesidades educativas especiales siempre que sea posible; y, en su defecto, se
acudiria a la escolarizacion en centros especiales.

En otro orden de ideas, en referencia a los instrumentos normativos en vigor,
una de ellas es la Ley Orgéanica 2/2006, que consiste basicamente en la actual ley
de desarrollo del articulo 27 previsto en la Constitucion (junto con la ley orgénica
8/1985 de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacion). Tal y como indica en
su Preambulo,

Las sociedades actuales conceden una gran importancia a la educacion que reciben sus
jévenes, en la conviccion de que de ella dependen tanto el bienestar individual como el
colectivo. La educacién es el medio mas adecuado para construir su personalidad,
desarrollar al maximo sus capacidades y conformar su propia identidad personal (...)%.

En el contexto de la promulgacion de esta ley, tal y como expresa también el
Preambulo, se precisa urgentemente lograr que todos los ciudadanos puedan
acceder a la educacion y a una formacion de calidad, sin que medie exclusion
ninguna. Asi pues, se demuestra que la calidad y la equidad son dos principios que
deben estar presentes en el derecho a la educacion y que son indisociables®.

El articulo primero de esta ley, referente a los principios de la educacion,
establece que el sistema educativo espafiol esta inspirado, entre otros, en el
principio de igualdad de oportunidades. Este principio, concretamente, se basa en
la equidad «que garantice la igualdad de oportunidades, la inclusion educativa y la
no discriminacién y actie como elemento compensador de las desigualdades
personales, culturales, econémicas y sociales, con especial atencion a las que
deriven de [la diversidad funcional]»®’.

El Titulo Il de esta ley se refiere a la “equidad en la educacion”. El Capitulo |
va destinado a los alumnos con necesidades especificas de apoyo educativo, que,
segun su articulado, son aquellos que presentan o bien necesidades educativas

9 Espafia. Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion [Internet]. Boletin Oficial del Estado,
4 de mayo de 2006, num. 106, pp. 17158 a 17207. [Consultado el 19 de marzo de 2019]. Disponible
en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-7899

% |pidem.

97 |bidem.
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especiales, o bien dificultades especificas de aprendizaje, o TDAH, o bien altas
capacidades intelectuales, o se han incorporado tarde al sistema educativo, o tienen
problemas por las condiciones personales o de historia escolar.

Concretamente, el articulo 71, referente a los principios, establece que «Las
Administraciones educativas dispondran de los medios necesarios para que todo el
alumnado alcance el madximo desarrollo personal, intelectual, social y emocional,
asi como los objetivos establecidos con caracter general en la presente Ley». De la
misma forma, son estas Administraciones las que deben asegurar los recursos
necesarios para que esos alumnos que requieren una atencion educativa especial,
por tener necesidades diferentes a las ordinarias, puedan alcanzar su maximo
desarrollo. Ademas, también recae sobre su ambito de competencias el
establecimiento de los procedimientos y recursos precisos para identificar las
necesidades educativas de cada uno de los alumnos®.

El articulo 72 recoge los recursos de que debe disponer la Administracion
para cumplir con estas obligaciones. Entre estos recursos encontramos: disponer
de profesorado especializado y de otros profesionales cualificados, asi como de los
medios y materiales que se precisen para atender adecuadamente a estos alumnos;
contar con la debida organizacion estatal y realizar las adaptaciones y
diversificaciones curriculares que requiera cada alumno; formar a los profesores y
otros profesionales para que traten de forma adecuada a los alumnos con
necesidades especificas y, finalmente, la colaboracion de las Administraciones
educativas con otras administraciones, entidades publicas o privadas, instituciones
0 asociaciones para facilitar la escolarizacion y adaptacion de los alumnos al centro
educativo. Asi, podemos observar como, junto con estos recursos materiales y
humanos que se precisan, la LOE hace hincapié en la necesidad de prestar una
atencion distinta a las dificultades de aprendizaje que puedan surgir y a las
necesidades educativas especificas de los alumnos®.

Para valorar cudles de estos colectivos con necesidades especificas de
apoyo educativo van asociados a alumnos que padecen algun tipo de discapacidad,

% |pidem.

%9 Ana Isabel LUACES GUTIERREZ; [et al.], Retos y desafios en materia de discapacidad: Una vision
multidisciplinar, p. 151.

49



nos tenemos que centrar en los tres primeros grupos, los que tienen «necesidades
educativas especiales», los que tienen dificultades especificas de aprendizaje y los
que padecen TDAH.

Ahora bien, ¢como podemos definir o considerar que un alumno tiene
necesidades educativas especiales? Tal y como indica el articulo 73 de la misma
Ley, son aquellos alumnos que requieren, por un periodo concreto de su
escolarizacion o, por el contrario, durante todo este proceso, «determinados apoyos
y atenciones educativas especiales derivadas de [diversidad funcional] o trastornos
graves de conducta»'®. En cuanto a los que presentan dificultades especificas de
aprendizaje, deberian venir definidos en el art. 79 bis de la LOE, si bien se deja
abierto el concepto al estar claramente fijado por la psicopedagogia. Finalmente,
respecto de los que tienen TDAH, como esta determinado por baremos médicos,
tampoco se entra en mas aclaraciones.

Partiendo, entonces, de estas definiciones, en cuanto a la escolarizacion de
estos alumnos, los articulos 74 y 79 bis establecen que ésta debera regirse por los
principios de normalizacion y de inclusion, evitando las discriminaciones y
garantizando la igualdad de acceso y de permanencia en el sistema. Asi, la
escolarizacion en centros de educacion especial'®® sélo tendra lugar cuando las
necesidades de estos alumnos no puedan ser tenidas en cuenta en los centros de
educacion ordinaria y, en todo caso, s6lo podrd extenderse hasta los veintitn
afiost?,

100 Egpafia. Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion [Internet]. Boletin Oficial del Estado,
4 de mayo de 2006, nim. 106, pp. 17158 a 17207. [Consultado el 19 de marzo de 2019]. Disponible
en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-7899

101 |bidem.

102 Sin embargo, en la practica, esta excepcion alcanza al 22% de alumnos con necesidades
educativas especiales en primaria, aunque algunos de ellos estan escolarizados en unidades de
educacion especial centro de centros ordinarios. Informacién extraida de: Maria José ALONSO
PARRERNO; Inés de ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, El impacto de la convencidn internacion de los derechos
de las personas con discapacidad en la legislacion educativa espafiola, p. 156.
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En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, el cual ha
declarado recientemente que el derecho de las personas con diversidad funcional a
una educacion inclusiva parte de la base de procurar la integracion de los alumnos
en centros ordinarios, adaptando las medidas de atencion a la diversidad que se
requieran, siempre que sea necesario; siendo, por lo tanto, la excepcion, la
escolarizacion en los centros de educacion especial. Ademas, para que la
escolarizacion en el centro de educacion especial sea conforme a la Constitucion,
los informes en que se apoya la Administracion educativa deben justificar de forma
razonable el trato diferenciado que se le pretende dar al alumno°3.

De la misma forma, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, refiriéndose
especialmente a los articulos 27 y 14 de la Constitucion y al articulo 74 de la LOE,
concluye que, de forma general, el sistema educativo debe ser inclusivo, de tal
forma que las personas con diversidad funcional deben escolarizarse en centros de
educacion ordinaria, proporcionandoles los medios y recursos que precisen para
garantizar su integracion, siempre que sea necesario; asi, solo cuando sea
estrictamente necesario —y de forma justificada por parte de la Administracion
educativa para evitar decisiones desproporcionadas o no razonables— se podra
optar por la escolarizaciéon en un centro de educacion especial'®4,

Para valorar las necesidades educativas de cada alumno, seran las
Administraciones educativas las que determinen el modo mas adecuado de realizar
esta evaluacion, siempre que se haga lo mas tempranamente posible®®. Ademas,
al finalizar cada curso, por disposicion del apartado tercero del mismo precepto, se

103 Sentencia del Tribunal Supremo 1976/2017 (Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo), de
14 de diciembre de 2017 (recurso 2965/2016).

104 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 794/2015 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, seccién 2%), de 9 de noviembre de 2015 (recurso 61/2015).

105 Espafia. Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion [Internet]. Boletin Oficial del Estado,
4 de mayo de 2006, num. 106, pp. 17158 a 17207. [Consultado el 19 de marzo de 2019]. Disponible
en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-7899
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evaluaran los resultados conseguidos por cada alumno en funcién de los objetivos
propuestos a partir de la evaluacion inicial.

Pero esta no es la Unica funcion de la Administracion educativa, sino que,
ademas, tal y como establecen los apartados cuarto y quinto del mismo articulo,
estas administraciones tienen el deber de

promover la escolarizacion en la educacién infantil del alumnado que presente necesidades
educativas especiales y desarrollar programas para su adecuada escolarizaciéon en los
centros de educacion primaria y secundaria obligatoria (...) asimismo [deberan] favorecer
que el alumnado con necesidades educativas especiales pueda continuar su escolarizacion
de manera adecuada en las ensefianzas postobligatorias, asi como adaptar las condiciones
de realizacion de pruebas establecidas en esta Ley para aquellas personas con [diversidad
funcional] que asi lo requierants,

Ademas de esto, el articulo 80, que se integra dentro del Capitulo Il titulado
“‘compensacion de las desigualdades en educacion” prevé el deber de las
Administraciones publicas de desarrollar acciones compensatorias en relacion con
aguellas personas que cuenten con mas dificultades para acceder al sistema
educativo, para asi hacer efectivo el principio de igualdad en el ejercicio del derecho
a la educacion'®’.

Finalmente, en cuanto al sistema de escolarizacion, el articulo 87 relaciona
la distribucion equilibrada de alumnos entre los diversos centros escolares de
alumnos con necesidades especificas de apoyo educativo con la cohesion social y
la igualdad de oportunidades. Para ello, las Administraciones educativas tienen el
deber de establecer la proporcion de alumnos con estas caracteristicas que pueden
escolarizarse en cada centro y aseguraran que cada uno de ellos disponga de los
recursos humanos y materiales necesarios. Esta distribucion equitativa que, como
veremos, se reproduce en la Llei d’Educacié de Catalunya, «influiria positivamente

108 |hidem.

107 |bidem.
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en el logro de la inclusién de los nifios con necesidades educativas especiales en el
contexto educativo»t,

En definitiva, observando el sistema educativo construido por la LOE,
podemos observar que se deja un amplio margen de discrecionalidad a las
administraciones a la hora de cumplir con los deberes anteriormente mencionados,
ya que la Ley no concreta el método a seguir'®. Sin embargo, me parece mas
relevante recalcar el importante papel que juegan estas administraciones en el
momento de realizar la valoracion de los alumnos para decidir si, en caso
excepcional, algun alumno debe ser escolarizado en un centro de educacion
especial, pues si asi lo termina concluyendo, basandose en motivos infundados, la
Administracion estaria violando el articulo 14 de la Constitucion y, por ende, el
articulo 74 de la LOE podria llegar a amparar una inconstitucionalidad. Es, por ello,
muy importante aplicar la medida excepcional de escolarizacion en centros
especiales con mucha cautela, pues es en esos centros donde se produce la
segregacion de los alumnos con diversidad funcional y la que pone de manifiesto
que deben existir dos tipos de escuelas: las escuelas “‘comunes” y las escuelas
“especiales”. En estas ultimas es donde encontrariamos segregados a los alumnos
con diversidad funcional y estariamos ante un sistema educativo muy lejos de la
inclusion que se predica, ya que la respuesta a la diversidad no tendria que ser la
creacion de programas especificos, sino la eliminacién absoluta de exclusién!,

Finalmente, el entramado legislativo en vigor sobre el derecho a la educacion
finaliza con la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa. Es importante destacar que no se trata de una nueva ley en sentido
estricto, sino que parte de la base de la LOE y se introducen pequefas
modificaciones.

108 Maria José ALONSO PARRENO; Inés de ARAOZ SANCHEZ-DoPICO, El impacto de la convencion
internacion de los derechos de las personas con discapacidad en la legislaciéon educativa espafiola,
p. 92

109 Giulia FoscHIANI, El rol del comité de los Derechos Humanos de las personas con discapacidad,
p. 95.

110 Miguel LOPEZ MALERO, La LOMCE, un cuadro tenebroso que no responde a la diversidad, p. 166.
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La primera mencion a la diversidad funcional —o, mas bien, a la
discapacidad— se encuentra en el Preambulo, mencionando la Estrategia Europea
sobre Discapacidad 2010-2020. En este sentido, el legislador establecié que esta
estrategia de mejora en los niveles de educacion también tiene que alcanzar a las
personas con diversidad funcional, «a quienes se les habra de garantizar una
educacion y una formacién inclusivas y de calidad en el marco de la iniciativa
“Juventud en movimiento”». También establece que, para cumplir con este objetivo,
se tomara como marco de referencia la ya conocida Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

De entre estas modificaciones me parece importante resaltar que, dentro del
colectivo de personas con necesidades especificas de apoyo educativo, como ya
he definido con anterioridad, la nueva ley distingue diversos subgrupos, algunos de
los cuales podemos categorizar como colectivos con diversidad funcional. Asi, se
diferencia entre personas con necesidades educativas especiales, personas con
dificultades especificas de aprendizaje, personas con Trastorno de Déficit de
Atencion e Hiperactividad (TDAH); personas con altas capacidades; y, finalmente,
personas con otras dificultades asociadas a las condiciones personales. De entre
estos subgrupos, tanto las personas con necesidades educativas especiales,
personas con dificultades de aprendizaje e incluso las personas con TDAH entran
dentro de la categoria de personas con diversidad funcional, por lo que se refuerzan
las medidas educativas especificas dirigidas a garantizar el maximo desarrollo de
todos ellos!t,

Ademas de esto, se introduce el articulo 79 bis, incluyendo toda una serie de
medidas de escolarizacion y de atencion para los alumnos con dificultades
especificas de aprendizaje. En concreto, establece que es un deber de la
Administracion educativa adoptar todas aquellas medidas que se precisen para
identificar a estos alumnos y poder valorar sus dificultades lo méas pronto posible.

Salvo estas novedades, el resto de las modificaciones no alteran el sistema
educativo planteado por la LOE, sino que consisten, de forma general, en atender

111 Espafia. Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa [Internet].
Boletin Oficial del Estado, 10 de diciembre de 2013, nim. 295, p. 97858 a 97921 [Consultado el 5
de abril de 2019]. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/lo/2013/12/09/8
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a las necesidades y condiciones de estas personas en diferentes ambitos. Por
ejemplo, el nuevo articulo 27 preceptia que las Administraciones educativas deben
garantizar a los alumnos con diversidad funcional los recursos de apoyo que
precisen cuando participen en programas de diversificacion curricular. Mas
adelante, el articulo 20, referente a la evaluacion de los alumnos durante el
aprendizaje, establece que dicha evaluacion deberd realizarse en las condiciones
mas adecuadas que se adapten a las necesidades especificas que requiera cada
alumno. El reformado articulo 34 prevé el establecimiento de medidas de
flexibilizacibn y metodologia de aprendizaje alternativa en la ensefianza vy
evaluacion de lenguas extranjeras para los alumnos con diversidad funcional,
especificamente para aquellos alumnos con dificultades de expresion oral. También
el nuevo articulo 38 incluye un apartado en el que establece que el procedimiento
de admision a la universidad debe hacerse en condiciones de accesibilidad para
todos los alumnos con diversidad funcional. Por otro lado, en el &mbito de la
formacién profesional, el articulo 40, cuando define sus objetivos, incluye el de
fomentar la igualdad efectiva de oportunidades en el acceso a la formacion que les
permita profesionalizarse, no so6lo entre hombres y mujeres, sino también de las
personas con diversidad funcional. Finalmente, en cuanto a la ensefianza basica y
postobligatoria de adultos, tal y como preceptian los articulos 68 y 69, las
Administraciones educativas deben velar por la adopcion de las medidas que sean
necesarias para garantizar la igualdad de oportunidades, la no discriminacion y la
accesibilidad universal a esta ensefianza de las personas con diversidad funcional.

Concluyendo, podemos observar como la reforma de la LOE a través de la
LOMCE podria haber sido una buena oportunidad para acabar de configurar un
sistema educativo inclusivo que verdaderamente funcione en la practica, tal y como
asi lo determina el PreAmbulo de la nueva ley, sin embargo, las novedades
introducidas respecto de las personas con diversidad funcional parecen ser
insuficientes y no terminan de configurar el modelo inclusivo que se predica.

3.5.2.1. Proyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley
Organica 2/2006

El pasado 15 de febrero de 2019 el Consejo de Ministros aprob6 el Proyecto
de Ley Organica por la que se modifica la LOE-LOMCE. Sin embargo, como ya he
mencionado anteriormente, pese a que esta ley no ha llegado a entrar en vigor y ya
no tiene cabida en la presente legislatura, me referiré a los aspectos fundamentales
gue modifica respecto a la educacion inclusiva, para asi poder observar qué
tratamiento se le pretende dar a este modelo educativo en el futuro.
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Este Proyecto de Ley, en su Disposicion Adicional cuarta hace mencion de
un plan que sera desarrollado por el Gobierno juntamente con las Administraciones
educativas, para que, en el plazo de 10 afos, todos los centros de educacion
ordinarios cuenten con los recursos necesarios para atender a los alumnos con
diversidad funcional*!?, para dar asi cumplimiento al articulo 24.2.e) de la
Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad y al Objetivo de
Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030. Aun asi, los centros de educacion
especial se mantendran y cumpliran una funcién de apoyo para los centros
ordinarios como se supone gue venian haciendo hasta ahora.

Una de las modificaciones mas importantes es la del articulo 74, que es el
referido a los alumnos con necesidades educativas especificas. En el nuevo
precepto, concretamente en el apartado segundo, se afiade que en el proceso de
identificacion y valoracion de las necesidades educativas los progenitores o tutores
de los alumnos deben ser oidos de forma preceptiva e informados. Esto adquiere
importancia cuando tenemos en cuenta que, en el sistema actual es posible que se
dé la situacion en que la Administracion, de forma unilateral e injustificada, tras la
valoracion realizada, decida que un alumno con diversidad funcional debe
escolarizarse en un centro de educacién especial, discriminandolo y segregandolo
respecto del resto de los alumnos, sin que los progenitores puedan intervenir de
ninguna forma.

Luego, en el apartado quinto del mismo precepto, el legislador preceptia que
las Administraciones educativas también tienen el deber de facilitar la disponibilidad
de los recursos y apoyos complementarios que se necesiten, asi como de
proporcionar las atenciones educativas especificas derivadas de la diversidad
funcional que se precisen.

Finalmente, podemos encontrar nuevas referencias a los alumnos con
diversidad funcional a lo largo de todo el articulado en referencia a sectores mas
concretos del dmbito educativo, sin embargo, como no se trata de un texto
normativo en vigor no me detendré en dichas cuestiones.

112 En concreto, el articulado de este Proyecto de Ley sigue utilizando el término peyorativo de
“discapacidad”, por lo que, al menos, en ese ambito, no podemos afirmar que haya habido una
evolucién positiva.
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3.6. Proteccidén en la normativa autondmica de Cataluia

Como ya he mencionado con anterioridad, debido a la asuncion de
competencias por parte de las Comunidades autbnomas, algunas de ellas, como es
el caso de Catalufia, han desarrollado normativa especifica referente a la educacion.

Para empezar, la Llei d’Educaci6 en su Preambulo, establece que la
Generalidad de Cataluiia a lo largo de toda la historia ha asumido la obligacion de
garantizar que todas las personas puedan disfrutar efectivamente del derecho a la
educacion, eliminando todas las barreras que se interponen. Asi, desde los primeros
traspasos de competencias de 1981, se fueron elaborando leyes especificas en el
ambito educativo. Finalmente, con el Estatuto de Autonomia de 2006 se amplian las
competencias de la Generalidad en materia educativa y es ésta la encargada de
establecer un modelo educativo de interés publico que garantice el derecho a
acceder a la educacion de calidad en igualdad de condiciones!s.

En este sentido, el mismo Preambulo explica que la educacion es la puerta
obligada a la realizacion personal y al progreso colectivo y es el instrumento que
permite la superacion de los condicionantes personales, sociales, econémicos y
culturales, ademéas de ser la clave de las oportunidades para superar las
desigualdades. Ademas, entre los objetivos principales de esta ley, encontramos el
objetivo de «que los centros que prestan el Servicio de Educacion de Catalufia
adeclen su accién educativa para atender la diversidad y las necesidades
educativas especificas, promuevan la inclusion de los alumnos y se adapten mejor
a su entorno socioeconémico»t4,

Para empezar, la Llei d’Educacié aboga por un modelo educativo inclusivo,
pues asi se establece en el apartado primero del articulo 81, referente a los criterios
de organizacion pedagogica de los centros para la atencion de los alumnos con
necesidades especificas, cuando establece que «la atencion educativa de todos los
alumnos se rige por el principio de educacion inclusiva». De esta forma, se debe
garantizar que los proyectos educativos de todos los alumnos se desarrollan en

113 Preambulo de la Llei d’Educacio.

114 |bidem.

57



entornos escolares ordinarios, independientemente de sus condiciones Yy
capacidades.

Teniendo en cuenta la redaccion ofrecida por este precepto, podemos
entender que existen unos alumnos con “necesidades educativas especiales” y este
mismo articulo define qué debemos entender por este concepto. En este sentido,
establece que son

Los alumnos que tienen necesidades educativas especiales, que son los afectados por
discapacidades fisicas, psiquicas o sensoriales, los que manifiestan trastornos graves de
personalidad o de conducta o los que sufren enfermedades degenerativas graves; los
alumnos con necesidades educativas especificas derivadas de la incorporacion tardia en el
sistema educativo o derivadas de situaciones socioeconémicas especialmente
desfavorecidas?!?®.

Siendo esta la definicion ofrecida, tenemos que tomar en consideracion que
los alumnos con necesidades especificas de apoyo educativo no son Unicamente
los alumnos con necesidades educativas especiales tal y como aqui se define y los
alumnos con necesidades educativas especificas por la incorporacion tardia o por
la situacion socioecondémica desfavorecida, sino que también tenemos que incluir,
porque asi lo hace la LOE, a los alumnos con dificultades especificas de aprendizaje
y a los alumnos con TDAH. Todos ellos, pues, gozan de la misma protecciéon que
otorga la ley catalana.

De este modo, en relacion con los alumnos con necesidades educativas
especiales, se debe garantizar previamente su escolarizacién, evaluacion inicial de
sus necesidades, elaboracion de un plan personalizado y asesoramiento a las
familias directamente afectadas. Una vez se han evaluado sus necesidades y los
apoyos disponibles, se considerara si el derecho a la educacién de estos alumnos
puede efectivamente satisfacerse en un centro ordinario o si debe escolarizarse en
un centro de educacion especial como medida excepcional.

Como podemos observar, entonces, el modelo catalan es similar al modelo
nacional, pues la organizacién consiste en que, en principio, los alumnos con

115 Catalufia. Llei 12/2009, del 10 de juliol, d’educacié [Internet]. Diari Oficial de la Generalitat de
Catalunya, 10 de juliol de 2009, nim. 5422. [Consultado el 15 de abril de 2019]. Disponible en:
https://portaljuridic.gencat.cat/ca/pjur_ocults/pjur_resultats_fitxa/?documentld=480169&action=fitxa

58


https://portaljuridic.gencat.cat/ca/pjur_ocults/pjur_resultats_fitxa/?documentId=480169&action=fitxa

necesidades educativas especiales deben escolarizarse en centros ordinarios,
atendiendo a sus necesidades y proporcionandoles todas las medidas de apoyo que
precisen y, en caso de considerar que en los centros ordinarios sus necesidades no
van a ser satisfechas, seran escolarizados en centros especiales. Sin embargo, se
prevé la posibilidad de que los centros de educacion especial desarrollen servicios
y programas de apoyo a la escolarizacion de alumnos con diversidad funcional que
sean implementados en los centros ordinarios. Ahora bien, para que estos centros
de educacién especial puedan funcionar de manera adecuada deben estar dotados
de un presupuesto?®.

Ademas, para garantizar la escolarizacién de los alumnos con necesidades
especificas de apoyo educativo —entendiendo que se incluyen todos los subgrupos
antes especificados—, el articulo 48 establece que los centros del Servicio de
Educacién de Catalufia deberdn participar en la adecuada y equilibrada
escolarizacion de estos alumnos y deben fomentar la practica de la inclusion. Asi, a
estos efectos, es la Administracion educativa la que debe establecer territorialmente
la proporcion maxima de alumnos con necesidades educativas especificas que
pueden escolarizarse en cada centro. Esta medida estaria orientada a garantizar
gue en cada centro pueden escolarizarse alumnos con estas necesidades y, a su
vez, que no se escolaricen la mayoria en pocos centros. De esta forma, se podra
asegurar que todos los alumnos reciben la atencion y las medidas especializadas
que precisan; ademas de que considero que la inclusién y diversidad dentro de las
aulas es beneficiosa para todo el alumnado.

Establecido, entonces, el sistema educativo instaurado por esta ley, en la
misma podemos encontrar otras referencias a las personas con diversidad
funcional, pero en otros sectores del ambito educativo. Por ejemplo, en materia de
becas, el articulo 6 establece que las Administraciones publicas deberan ofrecer
ayudas a las personas con diversidad funcional o con necesidades educativas
especiales reconocidas, entre otras, para garantizar que pueden acceder en
igualdad de condiciones a los servicios escolares de comedor y de transporte
durante la ensefianza obligatoria y en las ensefianzas gratuitas. Luego, el articulo
47 hace referencia a unos criterios de prioridad en el acceso a la ensefianza
obligatoria para los supuestos en que la demanda es superior a las plazas

116 |bidem.
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disponibles en los centros. Asi, entre los diferentes criterios de prioridad
encontramos el supuesto de que el alumno tenga diversidad funcional reconocida
administrativamente con mas de un 33% o0 alguno de sus progenitores, hermano o
hermana. Por otro lado, en el contexto de los programas de cualificacion profesional,
que tienen el objetivo de favorecer la insercion educativa y laboral de los alumnos
que los cursan, el apartado quinto del articulo 60 preceptia que se deberan
organizar programas especificos orientados a resolver las necesidades de
cualificacion e insercion laboral de los alumnos con diversidad funcional que lo
requieran. Finalmente, en referencia a los estudios de Bachillerato, son los centros
educativos los encargados, tal y como ordena el articulo 61.5, de realizar las
adaptaciones que se requieran y de proporcionar las ayudas técnicas necesarias
para que los alumnos con diversidad funcional puedan acceder a estos estudios. En
todo caso, es el Departamento de Educacion el que debe regular estas medidas e
impulsar su aplicacion.

En conclusiéon, podemos observar que el modelo educativo inclusivo

instaurado por la ley catalana es heredero del modelo establecido por la legislacion
estatal.
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4. MECANISMOS DE PROTECCION Y GARANTIA DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DIVERSIDAD FUNCIONAL

4.1. Mecanismos internacionales

4.1.1. Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad

Con anterioridad me he referido a la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, debido a que en su articulo 24 reconoce el derecho a
la educacion. Ahora bien, el reconocimiento en el plano formal no es suficiente para
que este derecho se haga efectivo, sino que se requieren de mecanismos que
garanticen su proteccion eficaz. En este sentido, uno de los mayores logros de la
Convencién ha sido establecer una serie de disposiciones que son aplicables a nivel
nacional'l’,

De esta forma, a disposicion del articulo 33 de la Convencién, en el plano
nacional, los Estados parte, de acuerdo con su sistema organizativo, deben
designar uno o varios organismos gubernamentales encargados de la aplicacion de
las directrices de la Convencion y podran designar un mecanismo de coordinacion
para facilitar la adopcion de las medidas que se exigen en cada uno de los ambitos
y niveles indicados. Ademas, los Estados tienen el deber de contar con un marco,
gue puede constar de uno o varios mecanismos independientes, para promover,
proteger y supervisar la aplicacion; el deber de respetar en la designacion de este
marco ciertos estandares; y la obligacion de permitir la participacion de la sociedad
civil y, en concreto, de las personas con diversidad funcional, en todas las fases del
procedimiento.

117 Agustina PALACIOS; Francisco BARIFFI, La discapacidad como una cuestién de derechos humanos.
Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, p. 132.
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Estas funciones de promocion, proteccion y seguimiento, tal y como indican
PALACIOS y BARIFFI citando literalmente al profesor QUINN,

deben ser asignadas a organismos que sean genuinamente independientes del Estado. Se
trata de una importante tarea respecto de la cual Espafa, juntamente con otros Estados,
deberan procurar un mecanismo apropiado, o0 ajustar prioritariamente uno si este ya existe
(...) Las instituciones nacionales estan llamadas a convertirse en un motor clave para
asegurar una apropiada implementacién?s,

Con este objetivo, en Espafia se design6 al Consejo Nacional de
Discapacidad como érgano encargado de la promocion y vigilancia del cumplimiento
en Espafia de la Convencién. Este Consejo, que consiste en un érgano consultivo
e interministerial, nombré al Comité Espafiol de Representantes de Personas con
Discapacidad (CERMI)!® como el primer organismo independiente de la sociedad
civil que se encargara de la supervision y seguimiento en Espafia de la aplicacion
de la Convencién'?0,

En cuanto al seguimiento a nivel internacional, el articulo 34 articula un
mecanismo que consiste en la creacion de un Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Este Comité esta formado por 12 miembros expertos
e independientes y elegidos por los Estados parte, «sobre la base de una
distribucion geografica equitativa, la representacion de las diferentes formas de
civilizacion y los principales ordenamientos juridicos, una representacion de género
equilibrada y la participacion de expertos con [diversidad funcional]»*?L.

Los Estados que hayan ratificado la Convencion, tal y como indica el articulo
35 de la misma, deberan presentar un primer informe exhaustivo que incluya todas

118 |pidem, p. 133.

119 | a labor desarrollada por el CERMI puede consultarse en http://www.convenciondiscapacidad.es

120 patricia CUENCA GOMEZ, Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un
analisis a la luz de la Convencién de la ONU, p. 49

121 Agustina PALACIOS; Francisco BARIFFI, La discapacidad como una cuestién de derechos humanos.

Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, p. 134.
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las medidas que el Estado haya adoptado para cumplir con las obligaciones
derivadas de la Convencion y los progresos realizados en el plazo de 2 afios desde
la fecha de entrada en vigor. Espafia fue el primer Estado en presentarlo el 4 de
mayo de 2010. La respuesta del Comité se centraba, sobre todo, en la necesidad
de reformar algunos aspectos relevantes de la legislaciéon nacional espafiola??. Una
vez presentado este informe, los Estados tienen la obligacion de presentar un
informe cada vez que el Comité les requiera para ello y, como minimo, una vez cada
4 afios.

El contenido de este informe no viene plenamente determinado en el
precepto, pues éste establece que sera determinado por el propio Comité. Esto si,
doctrinalmente se entiende que se podran incluir los factores y las dificultades que
impiden al Estado cumplir plenamente con sus obligaciones en esta materia'?3. En
todo caso, no podemos olvidar que el Estado tiene el deber de celebrar consultas y
de colaborar activamente con personas con diversidad funcional, incluidos nifios y
nifias, a través de las organizaciones que les representant?*.

Cuando el Comité recibe estos informes, tal y como precisa el articulo 36,
realizard las sugerencias y recomendaciones que considere oportunas, asi como
también podréa solicitar informacion adicional a los Estados.

Otra cuestion relevante para poner fin a la cuestion de los informes consiste
en que, tal y como establece el apartado 4 del articulo 36, los Estados parte deben
dar la mayor publicidad posible dentro de su ambito nacional, tanto a los informes
como a las sugerencias y recomendaciones que hubiese hecho, en todo caso, el
Comité.

122 patricia CUENCA GOMEZ, Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un
andlisis a la luz de la Convencién de la ONU, p. 50.

123 |pidem, p. 49
124 Agustina PALACIOS; Francisco BARIFFI, La discapacidad como una cuestién de derechos humanos.

Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, p. 134.
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4.1.1.1. Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los derechos de
las Personas con Discapacidad

Junto con esta Convencion, se aprobé un Protocolo Facultativo que establece
dos nuevos mecanismos para garantizar el respeto de los derechos que forman
parte de dicha Convencién. Este Protocolo anexo es un texto internacional
independiente, por lo que requiere la ratificacion de los Estados parte de la
Convencién para que les sea de aplicacion, tal y como lo indica su articulo 12.
Espafa lo ratificd, por lo que en nuestro Estado podemos disfrutar de estos
mecanismos que otorgan una mayor proteccion a los derechos de las personas con
diversidad funcional'?>.

El articulo 1 del Protocolo reconoce la Competencia del Comité para recibir y
considerar las comunicaciones presentadas por personas 0 grupos de personas
sujetos a la jurisdiccion de algun Estado Parte cuando aleguen ser victimas de una
violacién de alguna de las disposiciones de la Convencién por parte de un Estado
parte, o en nombre de esas personas o0 grupos de personas. Una vez el Comité ha
recibido la comunicacion, y siempre que cumpla con los requisitos del articulo 2, se
iniciara un procedimiento que, para empezar, implica la notificacion de la
comunicacién recibida por parte del Comité al Estado denunciado. Tras ello, tal y
como dispone el articulo 3, el Estado tiene un plazo de 6 meses para presentar por
escrito ante el Comité las explicaciones o declaraciones que considere oportunas y
debera especificar las medidas adoptadas para corregir la situacién de violacion,
siempre que las hubiese adoptado. Durante el procedimiento, en virtud del articulo
5, el Comité examinara en sesiones privadas todas las comunicaciones que reciba
y podra hacer sugerencias y recomendaciones al Estado parte interesado y al
comunicante; e incluso podra solicitar al Estado la adopcién de alguna medida
provisional necesaria, siempre que asi lo sea, con el fin de evitar dafios irreparables
a las victimas.

Con todo ello, el Comité esté facultado, cuando reciba informacion fidedigna
gue se refiera a violaciones sistematicas de derechos de la Convencion, a tenor del

125 Patricia CUENCA GOMEZ, Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un
analisis a la luz de la Convencién de la ONU, p. 49
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articulo 6, para encargar a alguno de sus miembros una investigacion confidencial,
que podra llevar aparejada incluso una visita al territorio del Estado siempre que
éste lo permita. Cuando el Comité haya examinado las conclusiones de la
investigacion las remitira al Estado junto con las observaciones y recomendaciones
gue considere oportunas y sera en este momento cuando se abra el plazo de 6
meses anteriormente mencionado para que el Estado presente sus
observaciones!?¢,

Finalizado el plazo del Estado, el articulo 7 confiere la posibilidad al Comité
de invitar al Estado a incluir en el informe todas aquellas medidas adoptadas como
resultado de la investigacion, asi como a incluir el informe exigido en virtud del
articulo 35, al cual me referi con anterioridad.

4.1.2. Proteccion ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tal y como él ha declarado en
varias de sus sentencias, tiene atribuida una competencia subsidiaria respecto de
la competencia de los Tribunales nacionales. De este modo, hasta que no se agoten
previamente las vias internas de recurso no se puede acudir a éste. Ademas, debe
cumplirse con otros requisitos previstos en los articulos 34 y 35 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Antes de adoptar una decisién en via judicial tras el analisis pertinente, se
intentara llegar a un arreglo amistoso entre el demandante individual y el Estado
demandado. Si no se llega a un acuerdo y el proceso finaliza con una sentencia,
ésta solo tiene efectos declarativos. Aun asi, el estado declarado como violador
tendra que poner fin a la situacién denunciada, asi como reparar las consecuencias
del hecho ilicito y adoptar todas las medidas que se requieran para evitar la
reproduccion de las consecuencias. Para llevar a cabo estas medidas, el Estado

126 Agustina PALACIOS; Francisco BARIFFI, La discapacidad como una cuestién de derechos humanos.
Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, p. 137.
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dispone de plena libertad de eleccién de los medios que considere mas adecuados,
siempre y cuando éstos sean compatibles con las conclusiones de la sentencia'?’.

4.2. Mecanismos nacionales
4.2.1. Mecanismos de proteccion jurisdiccional

Como hemos podido ver, el derecho a la educacion de las personas con
diversidad funcional se regula tanto en normativa estatal como autonémica; sin
embargo, podemos considerar que es una regulacion bastante genérica que puede
ser dificil de llevar a la practica. Aun asi, como se trata de normas que desarrollan
legalmente el derecho fundamental del articulo 27 de la Constitucidon, existen
diferentes mecanismos de proteccion.

Para empezar, y como ya adelanté en la introduccion, la situacion dentro del
texto del articulo 27 de la Constitucion es muy importante a efectos de estas
garantias. Podemos encontrar el precepto, entonces, en la Seccién | del Capitulo
Segundo del Titulo primero, referente a los “derechos fundamentales y las libertades
publicas”. De entrada, entonces, como se trata de un derecho fundamental goza de
la proteccion otorgada por el articulo 53 del mismo texto constitucional. Este articulo
establece que los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos,
ademas de prever la reserva de ley para el desarrollo de su contenido esencial. Sin
embargo, la garantia mas importante recogida en este precepto es la posibilidad de
«recabar la tutela del derecho ante los Tribunales Ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional», pero esto solo es posible
cuando la violacion afecte el contenido esencial de este derecho. De esta manera,
cuando una persona quiera invocar ante los tribunales la violacion de este derecho
fundamental, es muy importante saber si la violacion recae sobre el contenido
esencial de este derecho o sobre el resto de su contenido. Si afecta al contenido
esencial se podra acudir a ese procedimiento preferente y sumario e incluso se
podria acudir al Tribunal Constitucional en via de amparo. Ahora bien, si la violacién

127 Josep CASADEVALL, El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Estrasburgo y su
jurisprudencia, pp. 89-111.

66



no afecta al contenido esencial, se tratara de un problema de “legalidad ordinaria”
qgue debera tramitarse por la via contenciosa-administrativa y, por ende, no estara
sometido a los principios de preferencia y sumariedad!?8.

Respecto a esto ultimo, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2001, tal y como
ALONSO PARRENO Y ARAOZ SANCHEZ-DOPICO citan, se entiende que

las cuestiones relativas a la regularizacion de situaciones escolares de alumnos con
necesidades educativas especiales (...) no afectan al nucleo del derecho fundamental a la
educacion, ni al pleno desarrollo de la personalidad humana de la alumna (...) por lo que
constituye un problema de legalidad ordinaria que debe debatirse a través del recurso
contencioso-administrativo de esta clase, sin poder acogerse al proceso especial y sumario
de proteccion de derechos fundamentales de la persona (...)'%.

Personalmente considero que la via a seguir segun el Tribunal Supremo no
es la adecuada, ya que las personas con diversidad funcional y/o necesidades
educativas especificas son personas que, generalmente, estan en una situacion de
especial vulnerabilidad que puede verse gravemente afectada por las dilaciones del
proceso ordinario y pueden causarse dafios irreparables en estos alumnos. Por ello,
si las necesidades de estos alumnos no se atienden de forma mas o menos
inmediata, ello «incidirA de forma negativa en el desarrollo personal [de la
persona]»*0.

De esta forma, en este contexto lo mas importante es saber si estamos ante
la violacién del contenido esencial del derecho a la educacién o del resto de
contenido. Analizando la diversa jurisprudencia existente sobre la materia, se llega
a la conclusion de que en el ambito especifico del derecho a la educacion se
considera que el contenido esencial se violaria en caso de frustrar el objeto del
sistema educativo de alcanzar el pleno desarrollo de la personalidad humana. Sin
embargo, las cuestiones relativas al contenido prestacional del derecho y otras

128 Maria José ALONSO PARRENO; Inés de ARAOZ SANCHEZ-DoPICO, El impacto de la convencion
internacion de los derechos de las personas con discapacidad en la legislacion educativa espafiola,
pp. 179-180.

129 1bidem, p. 180.

130 |bidem, pp. 180-181.
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cuestiones reguladas en normas de rango legal o inferior no forman parte de este
contenido esencial. Aun asi, podemos encontrar supuestos en que la jurisprudencia,
debido a la naturaleza del supuesto o a la intensidad con que se presenta, si se
demuestra que la violacion si que afecta al normal desarrollo intelectual y emocional
de la persona, se llegaria a la conclusion de que si que afecta al contenido esencial
del derecho a la educacion y se podria acudir al procedimiento preferente y sumario.
De este modo, podemos concluir que, en el caso del derecho a la educacion de las
personas con diversidad funcional, para satisfacer este derecho no es suficiente con
«la mera escolarizacién, sino que esta debe realizarse en las condiciones
adecuadas y, si no es asi, se estara produciendo una vulneracion del derecho
fundamental, no siendo esta una mera cuestion de legalidad ordinaria». Eso si, en
cada caso debera valorarse en qué consisten estas “condiciones adecuadas”, lo
cual puede plantear nuevas dificultades a los jueces!s?,

Planteada esta cuestion sobre el contenido esencial del derecho a la
educacion, a pesar de tratarse de una cuestion que variara en funcién de cada caso
y de que pueda demostrarse que la violacion afecta al desarrollo personal de la
persona perjudicada para asi poder acudir al procedimiento preferente y sumario, el
hecho de que los principios mas importantes respecto a los alumnos con
necesidades especificas de apoyo educativo se prevean en el articulo 71 de la LOE,
es decir, en una precepto expresamente catalogado con caracter organico, nos
puede ayudar a entender que tales principios conforman el contenido esencial de
este derecho, pues dichas leyes gozan de la maxima proteccion que pueden otorgar
las normas de rango inferior a la Constitucion.

4.2.2. Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional

La posibilidad de acudir al Tribunal Constitucional en amparo queda recogida
en el articulo 53 de la Constitucién, como ya he mencionado. Este recurso «protege
frente a las violaciones de los derechos y libertades fundamentales originadas por
las disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho de los poderes
publicos del Estado, las Comunidades y demas entes publicos, asi como de sus
funcionarios o agentes»'3?, Eso si, antes de acudir al Tribunal Constitucional es

131 |bidem, pp. 182-186.

132 |pidem, p. 187.
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preciso agotar las vias judiciales internas. Ademas, también es importante tener en
cuenta que, en via de amparo solo podra alegarse la violacion del articulo 27 de la
Constitucion, en el caso de la educacion, y no cualquier otro precepto de una norma
de rango inferior.
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CONCLUSIONES

La evolucidon histérica del derecho a la educacién de las personas con
diversidad funcional es innegable. Después de haber analizado todos los
instrumentos normativos que, a lo largo de la historia, han regulado este
derecho y que han contenido, o no, disposiciones referentes a las personas
con diversidad funcional, podemos observar como generalmente siempre se
han tenido en cuenta estas personas, con mayor o menor intensidad y con
diferentes sentidos.

Eso si, los instrumentos mas recientes y los que estan en vigor regulan un
sistema educativo mas adecuado a las necesidades que se precisan por
parte de este colectivo. Esta evolucién responde, no sélo a la importancia
gue socialmente se da a la educacion como medio para alcanzar el pleno
desarrollo e integracién en la sociedad de las personas, sino también a la
mayor concienciacion de que el colectivo con diversidad funcional son, en
todo caso, personas y, por ende, titulares de derechos humanos y
fundamentales como el resto. Ahora bien, debo puntualizar, de entrada, que
si que se precisa todavia una gran evolucién en referencia al lenguaje
utilizado, pues todos los instrumentos normativos—inclusive los actuales—
recurren a un vocabulario claramente discriminatorio y peyorativo.

A nivel internacional, es la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad la que prevé el sistema educativo inclusivo, dejando de
lado el modelo rehabilitador que habia existido anteriormente, con el que se
buscaba la “normalizacién” de las personas con diversidad funcional a través
de una educacion especial.

De esta forma, el modelo inclusivo por el que se aboga en la actualidad
defiende que todas las personas somos normales y diversas y que es el
modelo educativo el que debe adaptarse a las diferencias y necesidades que
presenta cada alumno y no estos ultimos los que deben encajar, si o0 si, en
un sistema rigido y estandarizado. Ahora bien, para que pueda alcanzarse
esto, se precisan multiples medidas que deben ser adoptadas por parte de
los Estados.
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El modelo inclusivo también ha sido instaurado en el sistema espafiol, no
s6lo a través de la adaptacion de la normativa existente a las previsiones de
dicha Convencion, sino que tanto la LOE como la LOMCE —ambas en
vigor— abogan por él. La LOE, de forma mas extensa, se refiere a la
educacion de las personas con necesidades especificas de apoyo educativo,
entre las que encontramos personas con necesidades educativas especiales,
personas con TDAH y personas con dificultades especificas de aprendizaje.

A través de este modelo, se prevé que todas estas personas, para gozar del
derecho a la educacion en igualdad de condiciones y sin discriminaciones,
tendran que ser escolarizadas en centros de educacion ordinarios, que
deberan contar con todos los medios que se requieran para responder a sus
necesidades y, sélo en casos excepcionales, cuando esto no sea posible, se
prevera su escolarizacion en centros educativos especiales.

Pese a que, en términos generales, este es el modelo legal previsto
actualmente, eso no garantiza que las necesidades de estos alumnos vayan
a ser satisfechas, ni siquiera en los centros educativos ordinarios, pues se
requiere, como ya he indicado, de diferentes medios materiales y humanos
gue deben proporcionar las Administraciones publicas en ultima instancia.

Ademas, es importante el hecho de que el proceso de identificacion de las
necesidades especificas de los alumnos y la decision de escolarizarlo en un
centro de educacion especial es competencia de las Administraciones
educativas, sin que se prevea en la actualidad gran intervencion de los
padres, mas que como meros observadores. Esto puede dar lugar a
decisiones arbitrarias y poco fundamentadas por parte del sistema educativo,
gue sitle a tales alumnos en una situacion discriminatoria que vulnere, entre
otros, su derecho a la educacion. Por este motivo, el Proyecto por el que se
reforma la LOE-LOMCE constituird una gran evolucion en esta materia, pues
prevé la intervencién preceptiva con caracter decisorio de los progenitores o
tutores legales en este proceso concreto.

Siendo este el modelo previsto, en caso de producirse la violacion del
derecho a la educacién, como brevemente he recogido, existen diferentes
instrumentos, tanto nacionales como internacionales, destinados a otorgar la
proteccion merecida.
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VI.

VII.

Uno de los mecanismos mas fuertes de que disponemos a nivel nacional es
la posibilidad de recabar la tutela a través de un proceso preferente y sumario
cuando el contenido esencial del derecho a la educacion sea vulnerado.

Aungue en ocasiones sea dificil diferenciar el contenido esencial del resto de
contenido de un derecho, como ya he precisado, la expresa categorizacion
del art. 71 de la LOE como orgénico, en este caso, nos da la respuesta de su
pertenencia al nicleo duro del derecho a la educacion, por lo que podremos
exigir su proteccion ante vulneraciones a través de este procedimiento.
Ademas de esto, existe la posibilidad de acudir al Tribunal Constitucional por
la via del recurso de amparo.

Teniendo en cuenta toda esta regulacion y los mecanismos de que disponen
tanto los alumnos con diversidad funcional, como los familiares de estas
personas, entre otros sujetos, me pregunto hasta qué punto se trata de un
sistema realmente instaurado en la practica y que funciona de manera
efectiva.

Es cierto que, actualmente, tanto el ordenamiento juridico nacional como el
internacional protegen a las personas con diversidad funcional, y asi lo hacen
en materia de educacién; sin embargo, me he encontrado con algunas
noticias y con algunos datos estadisticos que muestran una gran
preocupacion por parte de los colectivos de familiares de estos alumnos y
con la existencia de una mayor tasa de abandono temprano en ellos, asi
como de no continuidad de estudios post obligatorios*33,

Todo esto me lleva a la idea de que, pese a que tenemos un modelo que yo
considero “correcto” por prever un modelo inclusivo que antes no existia, a
pesar de contar con ciertas deficiencias a las que ya he ido apuntando, quiza

133 Datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica y del Departamento de Educacion de la
Generalitat recabados por: BELZUNEGUI ERASO, Angel Gabriel. Jévenes con discapacidad y
educacion en Espafia. En: Temas para el debate.
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VIII.

las administraciones educativas no cumplen de forma adecuada con sus
deberes en esta materia y, probablemente, los medios y recursos de que
disponen —y seguramente también el presupuesto destinado a la educacion
y, en especial, el que se destina a este aspecto concreto—no es ni adecuado
ni suficiente; de ahi que el resultado sea que las personas con diversidad
funcional no alcancen los objetivos que se esperan para todos los alumnos
de la misma edad o nivel.

Por la causa anterior, los alumnos con diversidad funcional no estarian
capacitados para alcanzar el mismo nivel de desarrollo personal y de
adaptacion en la sociedad, por encontrarse con un sistema educativo y una
sociedad discapacitante.

Esto hace mucho mas facil justificar, para muchos, la escolarizacion de los
alumnos con diversidad funcional en centros educativos especiales, en que
se les segrega y se les diferencia del resto.

Esto nos permitiria distinguir entre escuelas ordinarias, en que hay alumnos
considerados socialmente como “normales” y escuelas especiales donde se
encontrarian los alumnos socialmente considerados como “diferentes”. En
consecuencia, se sigue perpetuando la discriminacién y la segregacion de
las personas con diversidad funcional dentro de un modelo que, sobre el
papel, se describe como inclusivo, pero que en la practica dista mucho de
ello.

Realmente, si contdsemos en la practica con todos los medios que prevé la
ley y si las Administraciones educativas cumpliesen con todos los deberes
gue tienen asignados, podriamos encontrar en nuestro Estado un gran
namero de escuelas inclusivas y diversas que educasen a todos los alumnos
en condiciones de igualdad y que permitiese que, tanto los que tienen
diversidad funcional como el resto, entendieran que todas las personas
somos diferentes y que todos presentamos diferentes necesidades, lo cual
no nos hace menos personas que el resto ni menos merecedores de
derechos humanos y fundamentales. Esto permitiria educar a los alumnos de
forma que supieran adaptarse e integrarse a una sociedad moderna,
integradora e inclusiva, siendo esto lo que se espera de una sociedad
democratica y del siglo XXI.
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