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1. OBJECTE DEL DICTAMEN

El present treball fi de master es desenvolupa a través d’un dictamen juridic amb
propostes per tal d’iniciar un procediment administratiu o judicial i, si escau, un
procediment davant als organs garants de la proteccio dels drets.

El treball s’ha desenvolupat amb una clinica juridica del programa dret al Dret de
la Universitat de Barcelona. Concretament amb la clinica de diversitat funcional
que compta amb la col-laboracié de [Institut Municipal de Persones amb
Discapacitat de ’Ajuntament de Barcelona.

Gracies a les practiques realitzades a I'lMPD vaig tenir 'oportunitat de coneixer
el dret de la discapacitat i la seva aplicabilitat practica en el mac de les politiques
socials i del dret public. Aquest fet em va permetre conscienciar-me sobre els
drets socials reconeguts a 'ordenament juridic i, per tant, exigibles. Aixi com, els
nous reptes que han d’abordar les institucions per tal d’aconseguir eficacia i
eficiencia en el reconeixement dels drets de les persones amb discapacitat i
situar-les en igualtat de condicions a la resta de les persones en els diferents
ambits socials, politics, laborals, educatius i d’altres en qué es desenvolupa la
vida de les persones.

Cal tenir en compte que les iniciatives legislatives impulsades tant per les
institucions estatals i autondmiques com locals han d’ajustar-se al contingut i els
drets que reconeix la Convencié Internacional sobre els Drets de les Persones
amb Discapacitat.

Es menester subratllar que la Convencio reconeix al seu article 24 el dret a una
educacio i a una educaci6 inclusiva per a les persones amb discapacitat. En
aquest mateix sentit, la Constitucié espanyola estipula el dret a I'educacié com
un dret fonamental de tota la ciutadania. Aquest reconeixement és fonamental,
pero sense una eficacia material queda buit de contingut i, en consequéncia, no
es garanteix una educacio de qualitat.

D’aquesta forma, s’ha observat que les persones amb discapacitat han de fer
front a diferents obstacles per tal d’aconseguir les eines necessaries per gaudir
d’aquest dret i sovint, no s’arriben a aconseguir els mitjans requerits. El fonament
rau principalment en que cada persona requereix un determinat suport en funcio
de les seves necessitats especifiques. Per tant, les administracions publiques
han de realitzar els ajustos raonables -sempre i quan no suposin una carrega
desproporcionada- per atendre aquestes necessitats que poden comportar una
desigualtat en I'exercici dels seus drets en igualtat de condicions que la resta de
les persones.

Ara bé, s’ha observat en els ultims anys que I'alumnat amb discapacitat que
requereix una actuacio sanitaria dins el recinte escolar i a I'horari lectiu, amb
prescripcié meédica, ha de recorrer a I'assisténcia familiar o bé a la figura de



vetllador/a que és “capacitat/da” per als professionals pertinents o, en alguns
casos, es prescindeix directament de I'actuacio sanitaria.

Com es pot comprovar, es tracte de solucions poc optimes en 'ambit educatiu
sotmes a les directrius del dret public i al régim de les administracions publiques.

Aixi, en el present treball es planteja un suposit de fet veridic d’'una nena d’onze
anys que requereix assistencia sanitaria per la qual estan lluitant tant la seva
familia com 'escola, atés que ha estat denegada per part del CAP de referencia.

A la vista dels fets i a través del suposit plantejat, es busca concretar els drets
en controversia i estudiar els mitjans judicials i administratius per garantir el dret
a I'educaci6 inclusiva de tot 'alumnat amb necessitats especifiques. A més, el
cas que s’analitza en el present dictamen pot resultar paradigmatic, ja que, es
tracta d’'una situacié que esta present en diversos centres educatius i, per tant,
afecta a diferent alumnat en el marc educatiu.

2. INTRODUCCIO

A continuacio, es fara un analisi del cas plantejat per tal d’identificar el contingut
del dret a l'educacié inclusiva que es vulnera i quines sbn les actuacions
materials que comporten l'existéncia d’aquesta vulneracié. Addicionalment,
també es fara referencia a la posicio juridica de la familia i del Departament a fi
d’obtenir una solucio per part de I’Administracié Publica.

2.1. Analisi del suposit de fet
Antecedents de fets

PRIMER.- La Maria és una nena d’onze anys gue té diagnosticada Paraparesia
Espastica familiar, una malaltia hereditaria i degenerativa que es caracteritza per
afectar al sistema neuro-muscular de forma constant en el temps i dona com a
resultat determinades dificultats a la mobilitat, 'autonomia personal i a les
funcions fisiologiques basiques.

En conseqliéncia, disposa un certificat de discapacitat de 79% emes en data de
18 de juny de 2021 i el certificat de dependéencia que reconeix un grau lll amb
data d’efecte de 21 de gener de 2021.

SEGON.- Fins els set anys la Maria assitia a una escola de Badalona, pero tenint
en compte les seves necessitats especifiques es va orientar a la seva familia a
realitzar un canvi de centre educatiu que comptés amb mesures de suport
ajustades a les necessitats de la Maria. D’aquesta forma, la seva familia va
decidir traslladar-la a I''lE Rafael Alberti, atés que comptava amb el recurs SIEI.

El SIEI és un suport proporcionat per la Generalitat i dirigit als alumnes amb
necessitats educatives especials que requereixen un suport intensiu per poder



relacionar-se i aprendre. A través d’aquest recurs es busca dotar de mesures
necessaries als centres educatius per aconseguir la inclusié de tot 'alumnat.

TERCER.- La Maria estava tenint dificultats a la funcio urinaria. Per atendre
aguesta necessitat, el servei d’'urologia de I'hospital Vall d’Hebron li va prescriure
la necessitat de realitzar sondatge intermitent. Aquest s’ha de realitzar cada tres
hores, la qual cosa suposa fer-ho dos cops a I'horari escolar.

QUART.- A la vista dels fets, pel curs 2020-2021, la directora del centre es va
posar en contacte amb la inspeccio de I'lE Rafael Alberti per informar-li de la
situacié. Paral-lelament, des del Departament d’Educacié, es va enviar un
requeriment als centres perqué indiquessin en una graella els noms de I'alumnat
gue necessita una atencio especifica i es va instar als centres a posar-se en
contacte amb els CAP de referéncia.

CINQUE.- A I'inici del nou curs 2021-2022 no s’havia rebut cap resposta per part
del Departament d’Educacio ni dels serveis d’'inspeccio. Malgrat aixo, el CAP si
que va donar una resposta al correu electronic del TIS, que es va enviar per les
indicacions del Departament, on sol-licitava el trasllat d’'una persona professional
al centre educatiu per efectuar les actuacions sanitaries a la Maria, pero la
resposta va ser en sentit negatiu. EI CAP va esgrimir que en el marc familiar
havien capacitat a I'avia per realitzar els sondatges i que no hi havia la possibilitat
de satisfer la demanda d'assistir a I'escola per fer els sondatges cada tres hores.

SISE.- Davant aquesta situacio, la directora del centre va tornar a posar-se en
contacte amb la inspectora i li va informar sobre la decisié del CAP. Aquesta va
entendre que si des del CAP afirmen que no poden traslladar-se i que I'avia esta
capacitada, llavors haura de ser I'avia qui es traslladi al centre.

SETE.- Tant la familia com I'escola es mostren disconformes amb la situacio.
D’'una banda, la familia de la Maria entén que l'avia és una dona gran no
professional i, per tant, no es pot garantir una atencié sanitaria de qualitat mentre
qgue a la mare li resulta impossible acudir al centre cada tres hores i el pare esta
en recerca activa d’'una feina. Per la seva part, 'escola considera que els
sondatges han de ser realitzats per una persona professional i que, en cap cas,
és admissible que una persona externa es traslladi de forma habitual al centre.

2.2. Documentaci6 aportada

La documentacié aportada es concreta en primer lloc, a provar les necessitats
especifigues de la Maria, és a dir, disposem del certificat de discapacitat i del
certificat de dependéncia, ambdds actualitzats a I'any 2021.



Pel que fa a l'atencido concreta en el marc educatiu, comptem amb el Pla
Individualitzat, també actualitzat, on es concreten les mesures i les adaptacions
efectuades en I'ambit I'escolar.

En relaci6 amb les necessitats de realitzar sondatges intermitents, des de
'hospital Vall d’Hebron ens han facilitat I'informe meédic on es motiva dita
necessitat.

Finalment, disposem del correu electronic del Departament d’Educacié en el qual
demanava informacié sobre els/les alumnes amb necessitats especifiques i
instava a comunicar qualsevol situacioé d’atencio sanitaria al CAP de referencia.
En la mateixa linia, també tenim els correus intercanviats entre I'escola i el CAP,
gue deixen constancia de la negativa de I'Ultim a satisfer la demanda del centre.

2.3. Documentacié requerida

Com s’ha exposat en els antecedents del cas, es va informar a la inspectora
sobre la negativa del CAP de traslladar-se al centre a la inspectora de referéncia
de I'lE Rafael Alberti i aquesta va subscriure la decisio del CAP.

No obstant aixd, aquesta confirmacié de la inspectora i conformitat amb la
negativa del CAP, que no va motivar la seva resposta, resulta imprescindible en
tant que conformaria un acte administratiu pel qual s’insta al centre a recorrer al
suport familiar i donar entrada a una persona externa al centre. En altres
paraules, la negativa de I’Administracié Publica a satisfer la demanda.

Ara bé, aquest acte es va formalitzar en una conversa telefonica entre la directora
de I'escola i la inspectora, per tant, no hi ha constancia escrita. Es per aixo que
s’ha sol‘licitat un escrit on es deixi constancia d’aquest fet, perd molt
probablement no sera possible aconseguir-ne.

3. QUESTIONS PLANTEJADES

En primer lloc, cal tenir en compte que el suposit de fet s'emmarca en I'ambit del
dret a 'educacio, pero en el present treball s’estudiara la dimensié de I'educacio
inclusiva. Aquest adjectiu situat darrere de “l'educacié” té una importancia
transcendental en tant que es configura com el contingut essencial del dret a
I'educacio.

Per tant, el present cas t¢ com a objectiu concretar el contingut del dret a
'educacié que es veu afectat per no disposar del servei sanitari i establir les
possibles vies juridiques per aconseguir I'eficacia material d’aquest contingut
essencial de I'educacié inclusiva. No obstant aixd, en primer lloc, s’analitzara
aguest contingut essencial i el contingut prestacional del dret, les obligacions que
se’n deriven pels poders publics i, en particular, quina administracio ha
d’executar les actuacions necessaries per desenvolupar la dimensio inclusiva del
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dret a I'educaci¢ i, posteriorment, s’estudiaran les vies administratives i judicials
per I'execucié material de I'educacié inclusiva, és a dir, sol-licitud de la prestacio
sanitaria en I'ambit de 'educacio inclusiva.

3.1. Questions de caracter substantiu

La primera questi6 es concreta en analitzar el reconeixement del dret a I'educacio
inclusiva en els instruments internacionals que ha ratificat I'Estat espanyol i, per
tant, el reconeixement del qual és exigible als poders publics. En el mateix sentit,
per tal de delimitar el contingut i 'exigéncia del dret a I'educacio inclusiva, es
tindran en compte els informes generals del Comité de la CIDPD.

Per tant, pot la Maria exigir als poder publics que facin efectiu el seu dret a
I'educacio inclusiva? Quin seria l'abast i els limits d’aquesta exigencia de
conformitat a la CIDPD i els informes generals del Comite?

En un segon pla, es plantegen qulestions relacionades amb les comeses
assumides per I'Estat espanyol a través dels instruments legals aprovats en
I'ambit de I'educacio inclusiva respecte la seva materialitzacid i la importancia del
reconeixement del dret a 'educacié a la Constitucié espanyola.

En aguest sentit, quina rellevancia té per la Maria el reconeixement del dret a
I'educacié a la constitucio? Quin és l'abast de les obligacions que assumeix
I’Administracié estatal respecte a I'educacié inclusiva d’acord amb la concreta
regulacié de la Llei organica d’educacié? Quin és el compromis del poder
executiu en relacio amb el present dret?

Finalment, resulta menester fer referéncia a 'ambit autondmic de Catalunya per
d’'una banda, disposar d’'un instrument especific de la inclusié educativa amb
previsions concretes sobre l'atencié sanitaria i d’altra, comptar amb una Llei
d’igualtat de tracte i la no discriminacio.

Aquestes previsions, ens plantegen abordar quines actuacions estan obligades
a dur a terme 'administracié competent? Pot la Maria exigir I'assisténcia sanitaria
en relacido amb /'exercici del seu dret a una educacié inclusiva? Si és aixi, quin
és l'organ administratiu competent per subministrar el servei sanitari? |, com
afecta la Llei 19/2020 d'igualtat de tracte i la no discriminacio al nostre cas?

3.2. Questions de caracter processal

Un cop analitzat el contingut, els limits i 'abast del dret a I'educacié inclusiva, cal
considerar si la Maria ostenta legitimacié per iniciar accions juridiques i
especificar quines accions podria realitzar a fi que es reconegui el seu dret i es
faci efectiu, és a dir, que se li garanteixi I'atencié sanitaria prescrita pels
professionals sanitaris.

La primera questio que se’ns planteja €s respecte a la via administrativa que s’ha
de seguir per aconseguir I'eficacia material del dret. En aquest sentit, es pot



interposar un recurs d’algada contra la decisié del CAP? Si no resulta possible,
es podria iniciar un nou procediment administratiu? Quines serien les parts
legitimades i I'objecte del litigi? Davant quin organ administratiu?

Ara bé, en 'ambit autondmic s’ha previst un procediment administratiu especial
respecte amb la igualtat de tracte i no discriminacio. Aixi, es podria iniciar aquest
procediment especial? Davant quin organ? Quines serien les parts legitimades?

Finalment, si no resulta possible recavar la tutela de la via administrativa, com
es podria abordar aquesta questi6 en la via judicial davant la jurisdiccié
contencios administrativa? Quins serien els procediments a observar? Quin seria
I'objecte del litigi i '6rgan competent en cada cas?

3.3. Questions complementaries a les vies processals

El reconeixement dels drets i deures compta amb la garantia d’instar un
procediment administratiu o judicial per tal d’exigir el compliment del contingut
del dret en questi6 i garantir la seva eficacia. Aquests son els procediments que
es duen a terme o bé davant els jutjats o bé, davant I'administracié publica?.

No obstant aix0, existeixen altres alternatives que complementen els
procediments judicials, com és el cas del defensor del poble, és a dir, de la
Sindicatura de greuges que té com a missio Ultima garantir els drets de tota la
ciutadania.

| finalment, una ultima opci6 seria la presentacié d’'una comunicacié davant les
instancies internacionals, aix0 és, el Comité de les Nacions Unides per
I'habilitacié del protocol facultatiu de la CIDPD.

4. FONS JURIDIQUES APLICABLES

A continuacio es fara referéncia a tota la normativa que s’ha considerat adient
d’acord amb la matéria, parts intervinents i la territorialitat del suposit plantejat.

4.1. Normativa internacional

Comite sobre els Drets de les Persones amb Discapacitat (CIDPD). Observaci6
general N° 6 (2018) sobre la igualtat i no discriminacio, 26 d’abril del 2016, CRPD
ICIGC/6 [en linia].

Comite sobre els Drets de les Persones amb Discapacitat (CteCIDPD).
Observacio general N° 4 (2016) sobre el dret a 'educacié inclusiva, 25 novembre
del 2016, CRPD /C/GC/4 [en linia].

1 JusT, Rebecca. Guia practica de la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comin de las
administraciones publicas. Primera edicié, Barcelona; Editorial UOC, 2016. ISBN: 978-84-9116-
613-9.



Convencié Internacional sobre els Drets de les Persones amb Discapacitat, Nova
York, 13 de desembre de 2006. (BOE [en linia], num. 96, 21-4-2008, pag. 20648
a 20659).

Convencié sobre els Drets de 'Infant, Nova York, 20 de novembre de 1989. (BOE
[en linia], num. 313, 31-12-1990, pag. 38897 a 38904).

Declaracioé Universal dels Drets humans, Paris, 10 de desembre del 1948. (NU
[en linia], resoluci6 217 A (lIl)).

Pacte Internacional sobre els Drets Economics, Socials i Culturals, Nova York,
19 de desembre de 1966. (BOE [en linia], nam. 103, 30-4-1977, pag. 9343 a
9347).

Protocol facultatiu a la Convencié Internacional sobre els Drets de les Persones
amb Discapacitat, Nova York, 13 de desembre de 2006. (BOE [en linia], num.
97, 22-4-2008, pag. 20750 a 20752).

4.2. Normativa europea

Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea, Nica, 7 de desembre del 2000.
(BOE [en linia], nim. 364, 18-12-2000, pag. 1 a 22).

Conveni per la Proteccié dels Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals i
protocols num. 3 i 4, Roma, de 4 de nombre de 1950 i, 6 de maig de 11963 i 20
de gener de 1966, respectivament. (BOE [en linia], num. 243, 19-10-1979, pag.
23564 a 23570).

Directiva 2000/78/CE del Consell, de 27 de novembre de 2000, relativa a
I'establiment d'un marc general per a la igualtat de tracte en l'ocupaci6 i
l'ocupacié. (DOUE L [en linia], 303, 2-12-2000, pag. 16 a 22).

Proposta de Directiva CNS 2008/0140 del Consell, de 2 de juliol de 2008, per la
qual s’aplica el principi de igualtat de tracte entre les persones independentment
de la seva religié o conviccions, discapacitat, edat o orientacié sexual. (DOUE
[en linia], 2-7-2008).

Tractat, 2012/C 326/01, 26 d’octubre de 2012, Tractat de Funcionament de la
Union Europea (DOUE C [en linia], num. 326, 6-10-2012, pag. 0001 a 0390).

4.3. Normativa estatal

Constitucio Espanyola, de 29 de desembre de 1978. (BOE [en linia], num. 311,
29-12-1978, pag. 29313 a 29424).



Llei 14/1986, de 25 d’abril, General de Sanitat. (BOE [en linia], nim. 102, 19-5-
1986).

Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la Jurisdicci6 Contencios
Administrativa. (BOE [en linia], nUm. 167, 14-7-1997).

Llei 33/2011, de 4 d’octubre, General de Salut Publica. (BOE [en linia], num. 240,
5-10-2011, pag. 104593 a 104626).

Llei 39/2015, d’1 d’octubre, del Procediment Administratiu ComuU de les
Administracions Publiques. (BOE [en linia], nam. 236, 2-10-2015, pag. 89343 a
89410).

Llei 40/2015, d'1 d’octubre, de Régim Juridic del Sector Public. (BOE [en linia],
nam. 236, 2-10-2015).

Llei Organica 10/1995, de 23 de novembre, de Codi Penal. BOE [en linia], nam.
281, 24-11-1996).

Llei Organica 2/2006, de 3 de maig, d’Educacié. (BOE [en linia], num. 196, 4-5-
2006, pag. 17158-17207).

Llei Organica 3/2020, per la qual es modifica la Llei Organica 2/2006 de 3 de
maig, d’educacio. (BOE [en linia], num. 340, 30-12-2020, pag. 122868 a 122953.

Reial Decret de 24 de juliol de 1889 pel qual es publica el Codi Civil. BOE [en
linia], nam. 206, 25-7-1989).

Reial Decret Legislatiu 1/2013, de 29 de novembre, pel qual s’aprova el Text
Refds de la Llei General de Drets de las Persones amb Discapacitat i de la seva
inclusio 9 social. (BOE [en linia], num. 289, 3-12-2013).

4.4. Normativa autonomica

Decret 150/2017, de 17 d’octubre, de I'atencié educativa a I'alumnat en el marc
d’un sistema educatiu inclusiu. (DOGC [en linia], num. 7477, 17-10-2017).

Decret 274/2018, de 20 de desembre, de reestructuracid del Departament
d'Educacio. (DOGC [en linia], num. 7774, 24-12-2018).

Llei 14/2010, de 27 de maig, dels drets i les oportunitats de la infancia i
I'adolescencia. (DOGC [en linia], num. 5641, 2-6-2010).

Llei 18/2009, del 22 d’octubre, de salut publica. (DOGC [en linia], nim. 5495, 30-
10-2009).

Llei 19/2020, del 30 de desembre, d'igualtat de tracte i no-discriminacio. (DOGC
[en linia], nim. 8307, 31-12-2020).



Llei 24/2009, de 23 de desembre, del Sindic de Greuges. (DOGC [en linia], num.
5536, 30-12-2009).

Llei 25/2010, de 29 de juliol, del llibre segon del Codi Civil de Catalunya, relatiu
a la persona i la familia. (DOGC [en linia], num. 5686, 5-8-2010).

4.5. Jurisprudéncia

Senténcia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea (Sala Segona), de 21
d’octubre de 2021, assumpte C-824/19, Komisia za zashtita ot diskriminatsia.

Sentencia del Tribunal Europeu dels Drets Humans (Seccié 12), Assumpte G.L
c. ltalia, de 10 de setembre de 2020.

Senténcia del Tribunal Constitucional 51/2021, de 15 de mar¢ de 2021.

Senténcia del Tribunal Suprem 3257/2011 (Sala Contenciosa administrativa,
seccio 7a), de 09 de maig de 2011.

Senténcia del Tribunal Suprem 1976/2017 (Sala Contenciosa administrativa,
seccio 4a), de 14 de desembre de 2017.

Sentencia del Tribunal Suprem 1332/2021 (Sala Contenciosa administrativa,
seccio 4a), de 15 de novembre de 2021.

5. ANALISI JURIDIC DEL CAS
5.1. Questions substantives plantejades

Un cop analitzats els antecedents de fet, cal concretar els drets potencialment
vulnerats i la normativa en que es fa el reconeixements d’aquests drets.

5.1.1. Vinculaci6 dels poders publics a les exigencies de la CIDPD i
altres instruments internacionals, amb especial referéncia als
Objectius de Desenvolupament Sostenible

a) Naturalesa de la CIDPD

El principal instrument normatiu en matéria dels drets de les persones amb
discapacitat és la Convencié Internacional sobre els Drets de les Persones amb
Discapacitat promulgada a Nova York en data de 13 de desembre de 2006.

Es tracta d’'un instrument internacional i, per tant, la seva eficacia depen de la
ratificacié de I'Estat en questié. Amb la ratificacio, 'Estat mostra la seva voluntat
de vincular-se als drets i deures de la Convencié. En aquest sentit, 'Estat



espanyol va efectuar la ratificaci6 en data de 3 de desembre de 2007 i va
presentar I'instrument per a la ratificacié el 9 d’abril de 20082.

D’aquesta manera, I'entrada en vigor es va produir el 3 de maig de 2008,
transcorreguts els trenta dies des de la presentacié de I'instrument de ratificacio,
de conformitat amb l'art. 45.2 de la CIDPD. Tanmateix i, d’acord amb I'art. 96.1
de la CE, els tractats internacionals, un cop publicats en el butlleti oficial de
I'Estat, formen part de 'ordenament intern.

Aquesta norma va suposar una gran fita en el reconeixement dels drets de les
persones amb discapacitat, considerant a aquesta Ultima com un concepte que
evoluciona en el temps i es troba subjecte tant a les barreres de I'entorn com a
les derivades de I'actitud, que suposen un obstacle per a la seva participacio en
la societat en igualtat de condicions que la resta de les persones, d’acord amb el
pronunciament establert al preambul de la CIDPD. A més, també emmarca la
discapacitat com un component clau del desenvolupament sostenible.

Aixi mateix, reconeix que la discriminacié per raé de la discapacitat constitueix
una vulneracié dels drets humans i del valor inherent de I'ésser huma i, és per
aix0, que s’han de promoure i protegir els drets de les persones amb discapacitat.

Ara bé, cal tenir en compte que la Convencié no constitueix drets especials ex
novo per a les persones amb discapacitat, siné que els hi reconeix de forma
general i en igualtat de condicions que la resta. De manera que els Estats parts
han d’adoptar les mesures necessaries perque aquests drets siguin també
efectius per a les persones amb discapacitat?.

El cos normatiu de la Convencié es troba distribuit en principis generals -de I'art.
1 al 9-, els drets civils i politics -del 10 fins a l'art. 30- i finalment, els drets
economics i socials -de I'art 24 fins al 30-.

En relacio amb els principis generals i en correlacié al cas plantejat és destacable
la configuracié del concepte de la discriminacid i els ajustos raonables. Aquests
altims soén el principal instrument per remoure i crear I'existéncia de condicions
gue permeten gaudir dels drets a les persones amb discapacitat en el mateix pla
qgue la resta de les persones. El dret a la no discriminacié previst a I'art. 5 en
relacio amb lincis Il de l'art. 2, es configura com un eix vertebrador de tot
I'articulat i inspira el contingut de la Convencid.

2 United Nations. Treaty Collection [en linia].
<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV-
15&chapter=4&clang=_en>. [Consulta: 22 d’octubre de 2021].

3 SIMON, Cecilia. BARRIOS, Angela, GUTIERREZ, Héctor. MuRoz, Yolanda. Equidad, Educacion
Inclusiva y Educacién para la Justicia Social. ¢Llevan Todos los Caminos a la Misma Meta?.
Revista Internacional de Educacion para la Justicia Social, 2019, vol. 9, ndm. 2, pag. 18. ISSN:
2254-3139. Disponible a: <https://revistas.uam.es/riejs/article/view/riejs2019.8.2.001>.
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Amb aquesta concepcié de la igualtat, la discriminacio és entesa com a qualsevol
conducta de “distincié, exclusid o restriccié” duta a terme amb motiu de la
discapacitat dirigida a limitar o bé obstaculitzar el gaudi dels drets humans i
fonamentals per part del col-lectiu en totes les esferes de la societat, i s’inclou
també la denegacid dels ajustos raonables, d’acord amb els arts. 2 i 5.3 de la
CIDPD. Per tant, s’obliga els Estats a prohibir i adoptar les mesures necessaries
per a garantir la proteccio idonia en contra de la discriminacié. Aixi mateix, amb
la finalitat de promoure la igualtat, els Estats han de prendre les mesures
pertinents per assegurar la realitzaci6 dels ajustos raonables.

b) L’educacié com un Dret universal

Pel cas que ens ocupa, hem de considerar el principal dret en controversia, és a
dir, el dret a I'educacid. Es tracta d’un dret huma fonamental reconegut en la
mateixa Declaracié Universal dels Drets Humans, adoptada en data de 10 de
desembre de 1948, per la qual es reconeix que tota persona té dret a I'educacié
i aixi, al desenvolupament de la personalitat i 'enfortiment del respecte dels drets
humans. Aquesta estipulacié, a més, ha de ser interpretada a la vista de l'art. 7
de la DUDH, que estipula el dret a igualtat davant la llei i a la proteccié d’aquesta
enfront de qualsevol discriminacié que vulneri el contingut de la DUDH. En les
bases de l'art. 26 de la DUDH, el Pacte Internacional de Drets Economics,
Socials i Culturals de 16 de desembre de 1966, també reconeix al seu art. 13, el
dret a I'educacié com un element essencial per al desenvolupament personal i
potenciar el respecte dels drets humans i drets fonaments, pero va més enlla en
tant que obliga als Estats, pel compliment del present dret, a executar les
actuacions necessaries per garantir 'accés a I'educacié de totes les persones.

Un altre instrument clau en el reconeixement del dret a 'educacié de la infancia
és la Convencié sobre els Drets de l'infant de 20 de novembre de 1989,
concretament I'art. 28 estableix I'obligacié dels Estats parts a reconeixer el dret i
garantir-ne I'accés i la disposicié de I'educacié. Altrament, aquesta convencid
també es refereix als infants amb discapacitat, als quals els hi reconeix el dret a
una vida plena i decent que els hi permeti poder desenvolupar-se per si mateix/a
i participar en I'esfera social. En aquesta linia, I'ap. 2 de I'art. 23, obliga als Estats
parts a proporcionar l'assisténcia i cures necessaries, sobretot destinades a
'accés a I'educacié i, en consequéncia, al desenvolupament individual i a la
inclusié social.

c) L’educacié en el marc de la CIDPD

Com es pot comprovar, el dret a I'educacié gaudeix de la maxima proteccio
normativa pel que fa al seu reconeixement. Es prohibeix I'existéncia de qualsevol
mena de discriminacio i €s inalienable per totes les persones. D’aqui que a través
dels diferents instruments internacionals s’ha buscat reforcar el seu
reconeixement, sobretot pels col-lectius en situacié de vulnerabilitat. No obstant
aixo, el transcurs en el temps i I'evolucio de la societat fins als nostres dies ha
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provat que el reconeixement del dret a I'educacié per si mateix és insuficient,
precisament quan ens trobem davant de grups de persones més vulnerables,
gue mostren els diferents reptes als quals ha de fer front 'educacié per ser
efectiva per a totes les persones en igualtat de condicions, per la qual cosa,
resulta imprescindible l'adjectivitzar a fi d’obligar als Estats a remoure totes
aquelles circumstancies que impedeixen I'efectivitat del present dret®.

Es per aix0 que la CIDPD al seu art. 24 tracta sobre una educacié inclusiva
inspirada en els valors dels Tractats sobre els Drets humans i en mira de
potenciar el desenvolupament de les aptituds mentals i fisiques de les persones
amb discapacitat i la seva participacio en la societat sobre la base de I'educacio,
és a dir, a través de la garantia d’aquest dret, impulsar la inclusio del col-lectiu
en la comunitat. En consequéncia, és un deure dels Estats parts assegurar-se
que les persones amb discapacitat puguin accedir en les diferents etapes
academiques en igualtat de condicions. Aixi, realitzar tots els ajustos raonables
pertinents i posar a disposici0 les mesures de suport necessaries i
personalitzades que facilitin el desenvolupament académic i social®.

Com a resultat, la CIDPD fa un reconeixement doble. L’eficacia i I'eficiéncia del
dret a I'educaci¢ i inclusiva va lligada a la inclusio i participacio del col-lectiu en
la societat. D’aquesta manera, també es busca intensificar 'autonomia i la
independéncia de les persones amb discapacitat per dur a terme els seus
respectius plans de vida a través de la conscienciacié de la discapacitat i
'aprenentatge dels mitjans de comunicacié alternatius, com és el llenguatge de
Braille i/o signes.

Donada la importancia del present dret, el CteCIDPD en data de 25 de novembre
de 2016 va emetre I'Observacid general num. 4 per lavaluacio i el
desenvolupament del dret a 'educacio inclusiva. L’Observacio estipula que la
garantia d’aquest dret comporta la transformacié politica, social i de totes les
esferes de I'educacié formal i informal per atendre les necessites i identitats de
cada alumne i lluitar contra les discriminacions per aixi, reconeixer la diversitat
de les persones amb discapacitat.

De nou, el Comité indica que ens trobem davant un dret fonamental que s’entén
com un mitja per fer efectius altres drets fonamentals. Per tant, és imprescindible
que els Estats inverteixin recursos en la promocié de I'educacio inclusiva per

4 op, cit. SIMON, Cecilia. BARRIOS, Angela. GUTIERREZ, Héctor. MuRoz, Yolanda. Equidad,
Educacién Inclusiva y Educacién para la Justicia Social. ¢ Llevan Todos los Caminos a la Misma
Meta?.

5 MEDINA, Javier. Ajustes razonables y apoyos en la Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Retos y dificultades. Studia Historica. Historia Contemporanea [en linia].
Salamanca; ProQuest, 2018, vol. 36. ISSN: 0213-2087. . [Consulta: 26 de desembre de 2021].
Disponible a <https://www.proquest.com/publiccontent/docview/2188103480?pq-
origsite=primo>
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aconseguir un entorn educatiu integral. Aquest model educatiu ha de comptar
amb capdavant el compromis de les institucions a I'hora d’incorporar politiques i
practiques necessaries a fi de consolidar un model educatiu inclusiu amb
practiques com l'assisténcia médica en I'entorn de I'ensenyament, entre altres.
La idea principal rau en el fet de proporcionar a Il'alumnat de forma
individualitzada una resposta d’acord amb les seves necessitats, fent us dels
ajustos raonables enlloc de circumscriure a aquests en el sistema ja existent.

d) Els ajustos raonables

Els Estats han de prioritzar el reconeixement d’'un suport especific i els ajustos
raonables oportuns a tots els nivells de 'ensenyament. Aquesta premissa ha de
ser interpretada amb el concepte d’accessibilitat que formula el Comité en tant
aquesta suposa que I'entorn de I'alumnat ha d’estar dissenyat pel foment de la
inclusié, la qual cosa, suposa garantir, entre altres, el servei sanitari sense cap
mena de cost per I'alumnat. Fins i tot, s’insta als Estats a prohibir i sancionar
I'existéncia d’infraestructura inaccessible en els termes establerts. En la mateixa
linia, I'Observacié recull el principi d’acceptabilitat de les necessitats de les
persones amb discapacitat amb la finalitat de dirigir els recursos a la satisfaccio
d’aquestes necessitats, atés que la inclusio i la utilitat sén dues caracteristiques
que han de definir I'educacio de forma reciproca.

En el cas plantejat, la Maria requereix una atencié sanitaria individualitzada en
'ambit de I'educacid, perd aquesta atencid és en realitat una concrecié dels
ajustos raonables que persegueixen evitar I'existéncia d’una discriminacié per
rad de la discapacitat i, pel seu impacte, una limitacio del dret a 'educacio.

Els ajustos raonables i el dret a la no discriminacié proclamat a l'art. 5 de la
CIDPD tenen una relacio intrinseca, aixi ho especifica I'ap. 3, obligant als Estats
a efectuar els ajustos raonables necessaris a fi de promoure la igualtat i eliminar
la discriminacié. En aquest sentit, 'Observacio num. 6 del CteCIDPD emesa en
data de 26 d’abril de 2018, recull els elements fonamentals pels quals s’ha de
procedir a la realitzacié de I'ajust raonable. Aquesta valoracio s’ha de dur a terme
considerant si I'ajust resulta, en primer lloc, juridicament possible o en la practica
és factible i, en segon lloc, si és necessari i adequat per I'exercici del dret en
questié -és a dir, del dret a I'educacio- valorant la carrega derivada de I'adopcio
del ajust raonable.

Per tot I'exposat, i de conformitat amb la normativa internacional analitzada, els
poders publics si tenen I'obligacié d’atendre la necessitat sanitaria de la Maria en
tant que aquesta es tradueix en un ajust raonable en I'ambit educatiu per tal de
garantir 'accés a l'educacié en consideracié de la diversitat que suposa la
discapacitat. A més, el dret a una educacié de qualitat donant resposta a les
necessitats de I'alumnat a través dels ajustos raonables, és la que consagra una
educacio inclusiva, que visibilitza els col-lectius en situacio de vulnerabilitat i les
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situa en igualtat de condicions que la resta de les persones. En consequeéncia,
es promou la participacié i inclusié de les persones amb discapacitat i alhora es
consagra la igualtat inclusiva per la qual les imitacions d’'una persona no han
d’esdevenir la base per la denegaci6 o restriccio del gaudi dels seus drets, ates
que la discapacitat €s un element identitari de les persones que suma a la
diversitat de les societats.

Per tant, la no realitzaci6 d’aquest ajust raonable per a la representada
constitueix, a més, una discriminacio per rad de la discapacitat. Tal com preveu
I'Observacié nim. 6, els ajustos raonables estan intrinsecament lligats amb el
dret a la no discriminacid, que no tenen cap relaciéo amb I'accessibilitat o mesures
especifiques, donat que la denegacié d’'un ajust raonable suposa un detriment
del gaudi i 'exercici d’altres drets fonaments, com és I'educacio.

e) Els Objectius del Desenvolupament Sostenible

Finalment, cal ressaltar la importancia dels disset objectius de desenvolupament
sostenible establerts de forma consensuada per les Nacions Unides per
aconseguir la pau social a través de les mesures transformatives dirigides a la
sostenibilitat i a la resiliencia. Aixi, el 25 de setembre de 2015, 'ONU va aprovar
aguests disset ODS a partir dels Objectius del Mil-lenni i va configurar una
Agenda 2030 per a la implementaciéo de les accions per parts dels Estats
membres, i aquells que van signar una alianca, a fi de culminar amb els disset
objectius®. Es per aixd que I'actual govern estatal compta amb un Ministeri de
Drets Socials i Agenda Social, que s’encarrega d’elaborar propostes i executar
les politiques del Govern per a la implementacié dels ODS’.

Entre els diferents objectius de caracter integrat i indivisible que comprenen les
esferes socials, ambientals i economiques es troba l'objectiu 4 sobre la
consecucié d'una educacié de qualitat, equitativa i de qualitat per a totes les
persones garantint I'accés igualitari, inclos el de les persones amb discapacitat®.
L’educacié es conforma com un objectiu base per a la consecucié de la resta
dels objectius.

6 Assemblea General. Resolucié aprovada per '’Assemblea General el 25 de setembre de 2015
[en inia]. Nacions Unides, 21 d’octubre de 2015. [Consulta: 08 de novembre de 2021]. Disponible
a <https://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=A/RES/70/1&Lang=S>.

7 Ministeri del Govern. Conoce la Agenda [en linia]. Ministeri de Drets Socials i Agenda 2030.
Madrid, 2021. [Consulta: 08 de novembre de 2021]. Disponible a
<https://www.mdsocialesa2030.gob.es/agenda2030/conoce la_agenda.htm>.

8 op. cit. Assemblea General. Resolucié aprovada per I’Assemblea General el 25 de setembre
de 2015 [en inia]...
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5.1.2. Paper de les instancies europees en I’ambit educatiu i la proposta
de Directiva del Consell sobre I'ampliacié de la no discriminacio
en mateéria d’educacié

Pel que fa a la competéncia legislativa europea en matéria de I'educacio, convé
ressaltar que és exclusiva dels Estats membres, sense perjudici del suport o
col-laboracio que poden aportar les institucions europees, pero es tracta d’'una
materia sobre la qual la UE no intervé amb normes imperatives. Per tant, aquesta
materia és abordada pels Estats en I'ambit del territori europeu majoritariament
a través de les previsions de la Convencié Europea sobre els Drets Humans i el
corresponent Tribunal®.

a) Naturalesa de la Carta dels Drets Fonamentals de la UE

Des de 'any 2000 la UE compta amb una norma fonamental en matéeria de drets
i llibertats fonamentals. Es tracta de la Carta sobre el Drets Fonamentals de la
UE que posteriorment, va ser reconegut en el Tractat de Lisboa. Aquesta Carta
respon a la voluntat de la UE d’establir un instrument Unic de reconeixement
exprés dels drets humans i llibertats fonamentalsC. Per tant, ens trobem davant
del primer text europeu sobre el reconeixement dels drets civils, politics,
economics i socials per a tota la ciutadania europea i les persones residents al
territori de la Uni6é*?,

La Carta en 'ambit de I'educcié preveu a I'art. 14, integrat al capitol Il relatiu a la
llibertat, el dret de totes les persones a I'educacio i 'accés a ella en igualtat de
condicions. En relacié al dret a 'educacid, també és destacable I'art. 21, previst
al capitol lll sobre la igualtat, que estipula la no discriminacié entre altres motius,
per rad de la discapacitat en tant que, tal com s’ha exposat anteriorment, els
ajustos raonables es constitueixen com punt d’unié entre un determinat dret i la
no discriminacio de les persones amb discapacitat en I'exercici d’aquest.

Ara bé, convé tenir present que la Carta no es configura com un mecanisme
reactiu davant qualsevol vulneracié dels drets continguts en ella, sin6 que per tal
d’al-legar una infraccié de la Carta resulta menester disposar d’'un acte de les
institucions de la UE o dels Estats membres respecte al desenvolupament o

9 EUR-Lex. El acceso al Derecho de la Unién Europea. Reparto de competencias en la Unién
Europea [en linia]. <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Aai0020>. [Consulta: 30 de nhovembre de 2021.]

10 ABELLAN, Victoria; VILA, Blanca; OLESTI, Andreu. Lecciones de Derecho Comunitario Europeo.
Sisena edicid actualitzada. Barcelona: Planeta, 2011. pag. 288. ISBN: 978-84-344-6965-5.

11 European Parliament. La Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea [en
linia]..<https://www.europarl.europa.eu/charter/default es.htm>. [Consulta: 30 de novembre de
2021.]
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aplicabilitat de la legislacié6 comunitaria'?. En consequéncia, no resulta viable
acudir al Tribunal de Justicia de la UE per la vulneraci6 del dret a I'educacié
contingut a la Carta. No obstant aix0d, mitjancant una interpretacio extensiva, si
que es podria al-legar la vulneracié de I'art. 21 per no atendre els pronunciaments
continguts en la Directiva 2000/78/CE del Consell, de 27 de novembre de 2000,
relativa a I'establiment d'un marc general per a la igualtat de tracte en el treball i
l'ocupacio.

Aixi mateix, l'art. 26 de la Carta reconeix a les persones amb discapacitat
beneficiar-se de mesures que garanteixin la seva autonomia, integracié social i
participacio en la vida comunitaria. No obstant aix0, en 'actualitat no existeix cap
instrument normatiu europeu especific de reconeixement dels drets de les
persones amb discapacitat, com pot ser la Llei General sobre els Drets de les
Persones amb Discapacitat a nivell estatal. Per tant, I'existéncia del present
article és fonamental, atés que ens trobem davant un instrument de drets
fonamentals, perd0 de moment no disposem la concreta legislacié que ens
permeti al-legar la vulneracié del present art. 26.

b) Aplicabilitat per analogia de la Directiva 2000/78

Com hem vist anteriorment, en matéria de I'educacié no existeix normativa
europea. Ara bé, des de I'ambit europeu si que s’ha realitzat un
desenvolupament legal sobre els ajustos raonables en relacié al dret a la no
discriminacio a I'esfera professional. Aquesta previsié es troba regulada a la
Directiva 2000/78 que tracta sobre la igualtat en I'esfera de treball i ocupacié. Per
tant, és interessant valorar 'aplicabilitat dels ajustos raonables que estableix la
Directiva en 'ambit educatiu mitjangant la técnica de I'analogia. Dita técnica ens
permet traslladar una regulacié preexistent a una situacié de naturalesa analoga
o similar que no esta regulada.

Aixi, el que ens interessa d’aquesta Directiva és l'art. 5 sobre els ajustos
raonables per a les persones amb discapacitat. Es tracta d’un article de contingut
independent que compta amb un objectiu propi per a la consecuci6 del qual,
estableix una série d’obligacions per a les persones empresaries -en el nostre
cas, es tractaria del Departament d’Educacio com proveidora del servei educatiu-
. Reconeix que per a la garantia d’igualtat de tracte de les persones amb
discapacitat s’efectuaran ajustos raonables, que impliquen l'adopcié de les
mesures oportunes en funcié de les necessitats concretes d’'una situacio
particular a fi de permetre a les persones amb discapacitat accedir al treball -en
el nostre cas, a I'educacio-, llevat que suposi una carrega desproporcionada.

12 op. cit. ABELLAN, Victoria; VILA, Blanca; oLESTI, Andreu. Lecciones de Derecho Comunitario
Europeo... pag. 290.
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D’aquesta manera, el TIJUE va reconéixer que els ajustos raonables han
d’interpretar-se de forma amplia en tant que es tracta de remoure les barreres
que dificulten la participacio plena i efectiva de les persones amb discapacitat en
la vida professional -educativa- en igualtat de condicions que la resta de les
persones. Agquest imperatiu implica realitzar les comprovacions necessaries per
tal de proveir una ajuda material, personal o organitzativa®s.

c) Conveni Europeu sobre els Drets Humans

A part de la Unié Europea, hi ha Estats d’Europa que també formen part del
Consell d’Europa -cura amb no confondre amb el Consell Europeu o Consell de
la Unié Europea que son institucions que formen part d’aquesta-. EI Consell
d’Europa és una organitzacié internacional aliena a la UE constituida amb la
finalitat de defensar, protegir i promoure els drets humans i, entre les seves
tasques més significatives des de la seva constitucio el 1949, destaca
I'elaboracié del Conveni Europea sobre els Drets Humans a I'any 19504,

La caracteristica més important d’aquesta norma és la creacié d’'una Comissié
Europea dels Drets Humans i el Tribunal Europeu dels Drets Humans. La primera
s’encarrega de propiciar acords entre les parts confrontades i, la segona,
decideix sobre un litigi que planteja una vulneracio del dret huma del Conveni.
Aquesta vulneracié pot ser plantejada tant per les persones particulars dels
Estats com pels mateixos Estats, que han signat el conveni i reconeixen la
competéncia dels dos organs per conéixer els assumptes?®.

El contingut del Conveni no només esta conformat pel text inicial que es va
aprovar el 1950, sind que més endavant s’han anat aprovant protocols
addicionals a aquest text inicial. D’aquesta forma, el dret que ens interessa en
relacio al nostre cas sobre I'educacio, esta configurat a I'art. 2 del protocol primer
del Conveni aprovat a Paris a I'any 1951 i, estableix que a cap persona se li
podra denegar el dret a I'educacié en tant que dret individual i subjectiu.

13 Senténcia del Tribunal de Justicia (Sala Segona), de 21 d’octubre de 2021, assumpte
C-824/19, Komisia za zashtita ot diskriminatsia,

14 Govern d’Espanya. Consell d’Europa [en linia]. Ministeri d’Assumptes Exteriors, Uni6é Europea
i Cooperaci6. Madrid, 2021. [Consulta: 06 de desembre de 2021]. Disponible a
<http://www.exteriores.gob.es/portal/es/politicaexteriorcooperacion/consejodeeuropa/paginas/ini

Clo.aspx>.

15 FERNANDEZ, Francisco José. El Consejo de Europa. Anuario juridico y Econémico Escurialense
[en linia]. Madrid: 2014, nim. 47. pag. 57-91. [Consulta: 28 de novembre de 2021]. Disponible a
<https://www.proguest.com/docview/1528550573/fulltextPDF/57DD75CDF35649B1PQ/1?accou
ntid=15293>. [Accés restringit].
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d) Guia jurisprudencial del TEDH

Aquest dret ha sigut objecte d’interpretacié per part del TEDH, que ha anat
determinant i desenvolupant el seu contingut amb ocasio de les controversies
que se li han plantejat respecte al dret a 'educaci6. En aquest sentit, en data de
31 d’agost de 2021 des del TEDH es va publicar una guia jurisprudencial amb
els casos més rellevants que s’han plantejat davant el Tribunal i els dictamens
i/o decisions de la Comissio. Es tracta d’'una guia que determina els diferents
extrems del dret a I'educacid, pero en el nostre cas només es fara referéncia a
I'execusid del present dret respecte a les persones amb discapacitat?®.

Aixi, sobre les consideracions pel que fa a la discriminacio en I'accés a I'educacio
es fa referencia concreta a les persones amb discapacitat. En primer lloc,
s’estipula que son escassos els suposits que s’han plantejat davant els organs
del Consell sobre l'accés a I'educacié de les persones amb discapacitat. No
obstant aixo, tenint present els que si que han conegut, la Comissio afirma que
I'alumnat amb discapacitat ha de rebre I'educacié en inclusi6 amb altres nens i
nenes de la seva edat, és a dir, es recomana no segregar a I'alumnat amb
discapacitat, tot i que s’haura de valorar el supodsit concret i els mitjans
disponibles per part de I'Estat. Per la seva part, el Tribunal estableix que la seva
tasca no és concretar les mesures que han de desplegar els Estats respecte a
les necessitats de les persones amb discapacitat, atés que sén un organ
internacional i, per tant, no es troben en una posici6 adient per realitzar
valoracions de caire intern d’un Estat.

Altrament, el punt dos de I'art. 2 del protocol primer estableix que els Estats han
de garantir els drets del progenitors d’escollir 'ensenyament que considerin
oportu en base a les seves conviccions religioses i filosofiques. En aquest sentit,
la Comissi6é assenyala que aquest dret no implica que I'alumnat amb discapacitat
mental o amb sordesa severa hagi d’acudir als centres ordinaris perqué aixi ho
considerin els progenitors. De la mateixa manera, la denegacio de la instal-lacié
d’'un ascensor a un centre o la negativa d’aquest a admetre un/a alumnat amb
discapacitat no infringeix I'art. 2. Ara bé, si durant una etapa escolar la legislacié
nacional estipula el dret de subministrar el suport necessari, llavors la denegacio
d’aquest suport si que constituiria una vulneracié de I'art. 2.

A més, el TEDH va establir en una de les sentencies de la guia que I'educacio
inclusiva és linstrument primordial per la garantia dels principis a la no
discriminacio i gaudi universal del dret a I'educacio. Aixi les modificacions
necessaries i apropiades i ajustos que no imposin una carrega desproporcionada
0 excessiva en el cas concret, han de ser necessariament proveides, doncs sén

16 European Court of Human Rights, Guide on Article 2 of Protocol No. 1 to the European
Convention on Human Rights. Case-law analysis [en linia]. Estrasburg, 31 d’agost de 2021.
<https://n9.cl/dx2u5>. [Consulta: 06 de novembre de 2021]
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un dret de les persones amb discapacitat a fi d’exercir els drets humans i les
llibertats fonamentals en igualtat de condicions que la resta de les persones.

Finalment, cal destacar el recent pronunciament del TEDH sobre els suports
especifics per I'alumnat amb necessitats especifiques'’.

Es tracta d’'una alumna que tenia autisme i dificultats en la comunicacié verbal.
En l'etapa de l'educacio infantil va comptar amb el suport d’'una persona
especialitzada que tenia una dotaciéo de vint-i-quatre hores distribuides a la
setmana. Aquest suport es basava en el reconeixement que fa I'ordenament
juridic italia amb l'objectiu de promoure la inclusio, socialitzacié i autonomia de
'alumnat amb necessitats especifiques, és a dir, es reconeix un sistema eductiu
inclusiu i es garanteix el dret de les persones amb discapacitat a assistir als
centres d’educacié ordinaria. Es per aixd que s’estableix també I'existéncia de
serveis pedagogics que assisteixen a I'alumnat amb necessitats especifiques
juntament amb el professorat titular de la classe.

Ara bé, quan l'alumna accedeix a I'educacio primaria I'administracié deixa de
proveir el servei, la qual cosa comporta que I'alumna repeteixi el curs. Davant
aquesta situacio, els pares demanen a I'administracido municipal que s’atorgui el
servei assistencial. No obstant aix0, 'administracié no respon fins transcorreguts
sis mesos i resolt la peticié dient que no disposen de recursos financers suficients
per sufragar el suport assistencial. Per tant, en el transcurs del curs academic
els pares decideixen contractar el suport pel seus mitjans privats.

Tenint en compte els fets i, sobretot el reconeixement del dret italia, el Tribunal
entén que hi ha hagut una discriminacié en I'ambit educatiu envers I'alumna.
Aquesta discriminacido té lloc per la infracci6 del dret a [lassisténcia
‘especialitzada” de l'alumna per gaudir del sistema educatiu en igualtat de
condicions que la resta de les persones i, per tant, existeix una discriminacio per
rad de la discapacitat.

Aixi mateix, el Tribunal esgrimeix que les autoritats van prescindir de realitzar un
balan¢ just entre les necessitats de l'alumna i la capacitat financera de
I'administracio a I'hora de retallar 'assisténcia. A més, tampoc es van valorar les
consequencies de prescindir d’'aquest servei sobre l'alumnat amb i sense
necessitats especifiques. Tanmateix, el Tribunal considera que la mancanca dels
recursos financers també es podia haver superat a través de la reduccio del
pressupost en general i d’aquesta manera, les consequeéencies d’aquesta falta de
recursos afectaria a tot 'alumnat en igualtat de condicions sense recérrer a la
supressio dels ajustos raonables per I'alumnat que requereix d’especial proteccio
per exercici els seus drets en igualtat de condicions.

17 Senténcia del Tribunal Europeu dels Drets Humans (Seccid 1?), Assumpte G.L c. ltalia, de 10
de setembre de 2020.
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Es tracta d’una senténcia molt interessant pel nostre cas en tant que també
busquem una atencié “especialitzada”’, és a dir, sanitaria. Es cert que
'administraciéo autondmica no ha denegat el suport de forma expressa per la
mancanca de recursos economics, pero tampoc ha dut a terme les actuacions
oportunes a fi que aquest suport sanitari estigui present pel tot 'alumnat que aixi
ho requereix.

Finalment, és essencial remarcar la rellevancia que atorga el reconeixement d’un
suport a les normatives, atés que obliga directament a les administracions
publiques i és I'element principal sobre el qual versen les seves decisions els
Tribunals. En altres paraules, si en 'assumpte analitzat no existis una norma que
reconeix el dret al suport a I'escola, molt probablement el pronunciament del
TEDH hauria estat un altra tenint en compte les dificultats economiques de
I'administracio

e) Proposta de Directiva d’igualtat de tracte i no discriminacié més enlla
de I'esfera professional

En el dret comunitari existeixen tres directives que regulen la discriminacié per
rad de genere, origen o etnia i en el treball i ocupacio, respectivament. Aixi, 'any
2008 la Comissio de la Unio Europea, amb la finalitat d’ampliar la protecci6 contra
la discriminacié i complementar les directives ja existents, va adoptar una
proposta de Directiva per la qual s’aplica el principi d’'igualtat de tracte entre les
persones independentment de la seva religié o conviccions, discapacitat, edat o
orientacié sexual'®.

Pel seu costat, el Parlament Europeu va emetre un dictamen d’acord amb el
procediment previst en el Tractat de Ni¢a aprovant aixi la proposta. Malgrat aixo,
a l'any 2009 també va entrar en vigor el Tractat de Lisboa i, per tant, els
procediments per a I'aprovacio de la Directiva han d’observar els pronunciaments
de 'art. 19 del TFUE®. Dita circumstancia, suposa que tota acci6 dirigida a lluitar
contra la discriminacié amb motiu de religié o conviccions, discapacitat, edat o
orientacio sexual requereixi un acord per unanimitat adoptat en un procediment
especial i, amb prévia aprovacié del Parlament Europeu. En conseqiiéncia, a
causa del requisit d’'unanimitat i de procediment especial, la tramitacio de la
proposta va quedar paralitzada.

18 Proposta de Directiva del Consell, de 2 de juliol de 2008, per la qual s’aplica el principi de
igualtat de tracte entre les persones independentment de la seva religi6 o conviccions,
discapacitat, edat o orientacio sexual

19 MARTINEZ, Inmaculada. Una primera aproximacion a la propuesta de Directiva del Consejo por
la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual. Revista Aranzadi Unién
Europea [en linia]. 2020, ndm. 5. <https://n9.cl/plreg>. [Consulta: 06 de desembre de 2021.]
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L’any 2019, I'Agéncia Europea de Drets Fonamentals va instar a la UE a
prosseguir amb l'aprovaci6 de la proposta a la vista de les nombroses
discriminacions detectades, sobretot en 'ambit de I'educacid, proteccio social i
accés a I'habitatge, i plasma en el seu informe que aquesta realitat continua
existint en els paisos europeus. En aquest sentit, la Comissio va aprovar una
comunicaci6 per tal d’alterar les majories i fixar una majoria qualificada seguint
el procediment legislatiu ordinari i no I'especial®®.

Pel que fa al contingut de la proposta, aquesta pretén abordar les discriminacions
gue poden produir-se en I‘ambit de I'accés a la proteccioé social, a 'educacio i
accés i subministrament de béns i serveis, inclos el d’habitatge. Respecte a
'educacid, que és un dels més controvertits en tant que la seva regulacioé per
part de la UE pot suposar la invasio de les competéncies estatals, la proposta
reconeix que dita competéncia estd reservada als Estats Es per aixd que
s’efectua una regulacio genérica relacionada amb l'obligacié d’aquests de proveir
un sistema educatiu inclusié en tots els nivells de conformitat amb la CIDPD?L.

Finalment, cal destacar la concreta previsié a l'art. 4 de la proposta respecte de
la discriminacié per rad de la discapacitat, que es produeix majoritariament per
la denegacio dels ajustos raonables. Ara bé, es concreta que I'exigéncia dels
ajustos raonables no és absolut, és a dir, es podra denegar dita exigencia si
suposa una carrega desproporcionada. Per tal de valorar si ens trobem davant
una carrega excessiva a l'hora de realitzar els ajustos raonables, caldra
considerar les caracteristiques dels actors obligats a proveir aquests ajustos, ja
que els recursos que pot disposar una administracié estatal no son els mateixos
que els disposats per una PYME i en el mateix sentit, també convé analitzar si hi
ha alternatives als ajustos raonables demandats, en cas que suposin una
carrega®?. D’aquesta forma, la proposta impulsa I'elaboracié d’'una llista no
exhaustiva que serveixi per valorar si ens trobem davant d’'una carrega
excessiva.

En tot cas, I'art. 4 estableix un accés efectiu de les persones amb discapacitat a
la proteccio social, assistencia sanitaria, a 'educacio i a 'accés als béns i serveis
i el seu subministrament, inclos I'habitatge.

Per tot 'exposat, ens trobem d’una proposta fonamental per a la regulacié dels
drets socials de la ciutadania europea mitjancant la qual la UE es disposa a

20 op. cit. MARTINEZ, Inmaculada. Una primera aproximaciéon a la propuesta de Directiva del
Consejo... pag. 2.

21 op. cit. MARTINEZ, Inmaculada... pag. 8.
22 op. cit. Proposta de Directiva del Consell, de 2 de juliol de 2008, per la qual s’aplica el principi

de igualtat de tracte entre les persones independentment de la seva religié o conviccions,
discapacitat, edat o orientaci6 sexual
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convertir-se en un espai lliure de discriminacions i garant dels drets fonamentals
i internacionals en tot el territori europeu. Es tracta d’'una iniciativa que pot servir
per instaurar un model legislatiu coma per tots els Estats membres, com ja
succeeix amb el lliure desplacament de persones, mercaderies i capital. Es
evident que aquesta futura Directiva no comptara amb la mateixa forca juridica,
perd és un pas més per a I'establiment de bases comu sobre I'exercici dels drets
socials i subjectius de la persona.

Pel que fa al cas que ens ocupa, I'aprovacio d’aquesta Directiva suposaria poder
accedir al TJUE per I'existéncia d’'una discriminacio basada en la denegacio dels
ajustos raonables a una persona amb discapacitat -denegacié de 'assisténcia
sanitaria- i obstaculitzacié en el seu accés a l‘educacio. En el mateix sentit, també
seria possible invocar la vulneracio de l'art. 14, 21 i 26 de la Carta. Per tant, es
tractaria d’'un instrument clau pels casos com el que estem treballant.

5.1.3. L’educacié com a Dret fonamental i lainclusié com a garantia del
Dret a laigualtat i no discriminacié

a) Reconeixement constitucional de Dret a 'educacio i la no
discriminacio

Els instruments normatius internacional defineixen el dret a 'educacié no només
com un dret de caire individual, siné que la qualitat i la inclusié d’aquest dret a
'educacié transcendeix a la col-lectivitat i en 'assentament del respecte dels
Drets humans i fonamentals. Aquest és, precisament, el model que s’ha
configurat també en el marc estatal mitjancant el reconeixement del dret a
I'educacié com un dret fonamental?3.

La CE al seu art. 27 estableix el dret a I'educacio de tota la ciutadania, sense cap
mena de matisacio. La concreta ubicacié del present dret en la seccié primera
del capitol Il sobre els drets i llibertats fonamentals, té una gran rellevancia en
tant que gaudeix de maximes garanties constitucionals.

El contingut del dret a 'educacié es concreta en el lliure desenvolupament de la
personalitat humana basada en el respecte dels valors democratics i dels drets
fonamentals. Aquest fet, suposa una relacié directa amb I'art. 10 de la CE que
estableix com a element essencial de l'ordre public i la pau social, el lliure
desenvolupament de la personalitat. En aquest sentit, 'educacio és la impulsora

23 CARO, Maria Dolores. Educacion, Gobierno Abierto y progreso: los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) en el ambito educativo. Una visién critica de la LOMLOE. UB Revista de
Educacién y Derecho, 2021, vol. 23, pag 6. [Consulta: 27 d’octubre de 2021] ISSN 2386-4885.
Disponible a: <https://doi.org/10.1344/REYD2021.23.34443>.
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de la pau social a través del desenvolupament de l'individu, en el pla personal, i
les bases democratiques, en el pla col-lectiu?.

Es tracta d’un dret subjectiu amb projeccié objectiva de caracter social conformat
amb un contingut prestacional, que pot anar més enlla d’'una educacié de qualitat,
aixo és, contemplar també al seu contingut prestacional, 'assisténcia a alumat
amb necessitats especifiques. Aquesta Ultima previsié és transcendental, perqué
sense una educacio inclusiva per a totes les persones en igualtat de condicions,
tampoc podriem parlar d’'una igualtat real i efectiva que reconeix l'art. 14 en
relacié6 amb l'art. 9.2 i 49 de la CE, sobre la integracié de les persones amb
discapacitat i la garantia de I'exercici dels seus drets fonamentals previstos a la
Constitucié®®.

Es a dir, el dret a la igualtat constitucional té una triple dimensio en tant que es
configura com un valor social i democratic -art. 1.1-, la realitat i efectivitat del qual
ha de ser promogut pels poders publics -art. 9.2- en relaci6 amb el dret
fonamental a la igualtat de totes les persones sense que pugui prevaldre cap
mena de discriminacié -art. 14-, inclosa la produida per ra6 de la discapacitat
com un suposit especial, ja que, I'art. 14 es configura com un numerus apertus
susceptible d’emparar qualsevol discriminacio de diferent indole a I'especificat a
la literalitat de I'art.142°.

Es per aix0 que la discriminacio per raé de la discapacitat no Ginicament versa en
conductes materials que impliqguen una discriminacié, sind que tractar
juridicament igual a les persones amb discapacitat i persones sense discapacitat
obviant les dificultats a les quals han de fer front les primeres, implica una
discriminacio per igualacio, aixo és, de tipus indirecte per part dels poders politics
i legislatius?’.

b) L’educacio a la Llei General de Persones amb Discapacitat

Pel que fa a la legislacio, ens trobem davant de veritables normes imperatives,
la vulneracio de les quals pot ser directament al-legada davant els Tribunals per
instar als poders publics a fer o deixar de fer una determinada actuacio.

24 op.cit. CARO, Maria Dolores. Educacion, Gobierno Abierto y progreso: los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) en el ambito educativo...

25 MARTINEZ, Fernando. El ideario educativo constitucional... inclusivo. UNED, Revista de derecho
politico [en linea]. Madrid: ProQuest, maig-agost 2021, nam. 111, pag. 10. [Consulta: 30 d’octubre
de 2021]. ISSN 0211979X. Disponible a: <https://n9.cl/Olcuc>. [Accés restringit].

26 MARTINEZ, Fernando. Derecho antidiscriminatorio. 12 edicié. Navarra: Cizur Menor, Aranzadi
Thomson Reuters, 2019, pag 25. ISBN: 978-84-1308-707-8.

27 op. cit. MARTINEZ, Fernando. Derecho antidiscriminatorio... pag. 279.
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En I'ambit de les persones amb discapacitat, la norma més important és el Reial
Decret Legislatiu 1/2013, de 29 de novembre, pel qual s‘aprova el Text Refés de
la Llei General de drets de les persones amb discapacitat i de la seva inclusio
social. Es tracta d’'una Llei basica sobre els drets de les persones amb
discapacitat, que busca garantir de forma real i efectiva I'exercici dels seus drets
en consonancia amb la CE i la CIDPD.

Es la primera Llei estatal que configura el model de la Convencio, donat que
considera a les persones amb discapacitat com subjectes titulars de drets i
imposa als poders publics vetllar perqué es doni I'exercici d’aquests drets.
D’aquesta forma, es tracta de proporcionar eines a fi que, com la resta de les
persones, les persones amb discapacitat també puguin dur a terme els seus
projectes de vida sobre la base de la igualtat de tracte i oportunitats. Per aixo, se
n'ocupa de regular la promociéo de lI'autonomia personal, I'accés al treball i
inclusio social, entre altres.

Aixi, també s’encarrega de la regulacié concreta del dret a I'educacié. Es cert,
que el desenvolupament integral de I'educacio6 inclusiva és remés a la LOE, pero
s’estipulen els principis basics respecte a les persones amb discapacitat que ha
d’observar I'educacio.

D’aquesta manera, conforma el contingut del dret a I'educacié la igualtat,
gratuitat i la qualitat d’aquesta en el mateix pla que la resta de la ciutadania,
d’acord amb l'art. 18. Per la seva part, les administracions educatives han de
vetllar per la garantia de 'assisténcia de I'alumnat amb discapacitat als centres
educatius proporcionant mesures en atencié a les necessitats educatives
individuals i, a través de suports i ajustos raonables per I'alumnat, que requereixi
una atencidé particular respecte del seu aprenentatge o inclusié. Altrament,
conforme l'art. 21, aquestes funcions han de ser dutes a terme amb la
col-laboracio dels serveis de suport educatiu per realment fer efectiva la inclusio.

c) L’equitat com a base del sistema educatiu a la LOE

Un cop analitzades les previsions especifiques de la normativa especial sobre
els drets de les persones amb discapacitat, conve ressaltar la regulacié general
del dret de I'educacio, és a dir, per rad de la matéria.

Aquest seria el cas de la LOE, que recentment ha estat modificada per la
LOMLOE. Dita modificacid, que paral-lelament va estipular la derogacié de la
LOMCE a través de la disposici6é derogatoria Unica, va entrar en vigor en data de
19 de gener de 2021.

Per tant, considerant integrades les modificacions de la LOMLOE, la LOE fa
referencia a una educacié inspirada en els valors de la inclusio com [eix
vertebrador, en particular reconeix I'eficacia de I'educacio inclusiva com un dret
huma de totes les persones atenent els principis de la CIDPD i promou la inclusio
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dels col-lectius més vulnerables. Aixi mateix, també proclama I'educacié
inclusiva com un principi i no com una mesura especifica dirigida a les
necessitats d’'una persona o grup de persones i d’aquesta forma, contribuir en el
desenvolupament de totes les persones, afavorir I'equitat i contribuir en la
cohesio social.

Un cop analitzats els objectius de la Llei respecte a la inclusio, cal considerar la
regulacio concreta sobre aquest element de I'educacio inclusiva. En aquest cas,
es fara referéncia concreta a la inclusioé de les persones amb discapacitat com
un element més, que conforma I'educacié inclusiva.

D’aquesta forma, un dels principis generals de la Llei és I'equitat, entesa com un
factor que garanteix la igualtat d’'oportunitats en I'ambit de I'educacio inclusiva, la
igualtat d’oportunitats i drets per fer front a qualsevol mena de discriminacio i
accessibilitat universal. Aixi, es configura I'educacié com un element que actua
envers les desigualtats, especialment a les derivades d'una situacio de
discapacitat d’acord amb el que estableix la CIDPD. Es per aix0 que el titol Il de
la Llei s’ocupa de regular el regim de I'educacio en equitat com propulsora d’'una
educacio inclusiva, concretament el capitol |, que fa referéncia a 'alumnat amb
necessitats especials de suport educatiu.

Ens diu lart. 73.1, que per 'alumnat amb necessitats especials de suport
educatiu, s’ha d’entendre tot aquell que ha de fer front a les barreres d’acceés,
presencia, participacio o aprenentatge derivades de la seva discapacitat i, per la
qual cosa, requereixen de suports o atenci6 especifica. S’obliga a les
administracions publiques a guiar-se pels principis de normalitzacio i inclusié per
la consecucié de la no discriminacio i igualtat a I'nora de donar accés o
permanéncia en el sistema educatiu a les persones amb discapacitat.

En consequéncia, i conforme l'art. 71, és un deure de les administracions
publiques destinar els recursos necessaris a I'alumnat, que;

‘requereixi una atencid diferent a l'ordinaria, per presentar necessitats
educatives especials [...]".

El sentit del present art. 71 pot comportar a confusio en tant que es pot considerar
que fa referéncia als centres d’educacio especial, perd tenint en compte I'esperit
del titol, es tracta d’una atenci6 no diferent de l'ordinaria, siné complementaria
concretada en una atenci6 especifica a fi de compensar les dificultats derivades
d’'unes determinades condicions. Amb aquesta disposicio dels recursos al servei
de I'alumnat es busca garantir el lliure desenvolupament personal d’aquest.

El present deure de les administracions també es veu reforgat pel mandat directe
de l'art. 112.3 respecte als centres que reben un volum major de I'alumnat amb
necessitats especifiqgues, que reconeix la recepcid de recursos humans i/o
materials complementaris necessaris per a I'atencié adequada de I'alumnat. En
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tot cas, pel mandat de I'art. 72, les administracions publiques han de disposar de
personal especialitzat i qualificat sent un deure de I'administracié educativa, el
proporcionar els mitjans necessaris per atendre adequadament les necessitats
de 'alumnat.

Finalment, convé ressaltar que la Llei també contempla les dificultats en 'accés
a l'educacio derivada de les desigualtats dels grups més vulnerables i, aqui
també quedaria comprés el col-lectiu de I'alumnat amb discapacitat. D’aquesta
forma, s’imposa a les administracions publiques desenvolupar certes accions per
eliminar les barreres que obstaculitzin el seu accés, presencia i participacio en
'ambit d’educacié. Es per aquesta circumstancia, que lart. 80 preveu la
realitzacio dels ajustos raonables, en funcié de les necessitats individuals, per
corregir aquestes dificultats i garantir I'eficacia de I'educacié inclusiva. A més a
més, l'art. 81.2 reconeix que existeixen zones geografiques on s’arriba a
concentrar un volum meés elevat de persones en situacio de vulnerabilitat i per
aquestes zones en concret, s’insta a les administracions publiques a
desenvolupar iniciatives amb la finalitat de compensar aquesta situacio.

Malgrat que el cas ens ocupa es centra en una situacié particular, és important
tenir en compte que la Maria té una discapacitat fisica, la qual cosa comporta
gue el seu exercici dels drets parteixi d’'unes condicions de desigualtat respecte
la resta de les persones i, per tant, formi part d’'un grup susceptible de
vulnerabilitzai6?®. Tanmateix, I'lE Rafael Alberti compte amb més alumnat amb
necessitats especifiques a part de la Maria, i s’'ubica en una zona geografica de
Badalona que compte amb diversos grups en risc d’exclusioé social per raones
culturals, socials o economiques. Per tant, per si mateix és deure del
Departament d’Educacio vetllar per remoure aquestes desigualtats.

Es menester subratllar que la LOE, a través de la modificacié operada per la
LOMLOE, ha assumit un compromis real de comptar amb els recursos
necessaris per atendre en millors condicions els suports de I'alumnat amb
discapacitat. S’emmarca aquest objectiu per donar compliment a les previsions
de I'art 24.2 de la CIDPD -realitzar ajustos raonables o donar suports necessaris
a les persones amb discapacitat, entre altres- i els ODS, concretament el nim. 4
i per aquest motiu, s’ha establert un termini de deu anys per a les administracions
i el Govern a fi d’elaborar aquest pla i transicionar cap a un model basat, en la
majoria dels casos, en I'educacio inclusiva als centres d’educacio ordinaria.

28 Cal tenir present, que en el present cas s’esta fent referéncia a la “vulnerabilitzacié” com una
situacié o caracteristica que ve determinada pel context i les condicions socials, econdomiques o
politiques en qué es troba una persona o grup de persones i, no com una condicié inherent de la
propia persona o grup de persones. Per ampliar aquesta idea de “vulnerabilitzacié” i
“vulnerabilitat”’, podeu consultar la segiient obra: MADRID, Antonio; Vulneracién y vulnerabilidad:
dos términos para pensar hoy la gestién socio-politica del sufrimiento. A: sOLE, Jordi; PIE, Asun;
GIL, Silvia; JORDANA, Ester; RAMON, José. Politicas del Sufrimiento y la Vulnerabilidad. Primera
edicio, Bacelona; Icaria Editorial, 2018, pag. 55 a 73. ISBN: 978-94- 9888-846-1.
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Aquesta mesura podria semblar tot un avang en els drets de les persones amb
discapacitat, pero la realitat mostra que no suposa cap progrés ni canvi en el
paradigma del dret a I'educacio inclusiva. Certament, el contingut de la CIDPD
va entrar en vigor per I'Estat espanyol a partir de 'any 2008, des de llavors s’ha
produit 'aprovacio de dues lleis educatives -LOMCE i LOMLOE- sense comptar
que la propia LOE, aprovada el 2006, podia haver ajustat el seu contingut a les
previsions de la Convencié. Per tant, el nou pla que estableix la LOMLOE en la
seva disposicio addicional quarta reflecteix I'endarreriment en la provisio de
I'educacié inclusiva en la legislacié estatal®.

d) El caracter integral i equitatiu del Dret a la salut

Com s’ha vist anteriorment, I'exercici del dret a I'educacid en igualtat de
condicions que la resta de les persones requereix la realitzacié dels ajustos
raonables. L’assisténcia sanitaria esdevé un ajust raonable per la Maria en pla
educatiu. No obstant aix0, la proteccié de la salut és un dret de tota la ciutadania,
previst a I'art. 43 de la CE com un principi rector de la politica social i econdmica,
que obliga als poders publica a tutelar i organitzar la sanitat a través de les
prestacions i els serveis necessaris.

Per tant, I'assisténcia sanitaria és un dret independent de I'educacié que ostenta
la Maria.

En aquest sentit, la Llei 14/1986, de 25 d’abril, General de Sanitat ve a donar
eficacia material a I'art. 43 de la CE i reconeix la titularitat del dret a la sanitat a
totes les persones residents a Espanya. Els mitjans i les actuacions del sistema
sanitari, que instaura la present llei, tenen com a finalitat promoure la salut i
prevenir les malalties. L’art. 3 estipula que tant les administracions estatals com
les autonomiques han de desenvolupar les actuacions sanitaries en base a una
concepcio integral de la sanitat. D’aquesta forma, es pot entendre que aquestes
actuacions no només es circumscriuen dins I'ambit sanitari, siné6 que el seu
caracter integral comporta que dita assistencia es pugui realitzar també en altres
ambits, com és I'educatiu.

Alhora, les administracions publiques, en el desenvolupament de les seves
funcions sanitaries, han d’elaborar programes dirigits a la poblacié amb major
risc i programes especifics a la vista dels factors de risc. També, han de vetllar
per a la millora de qualitat de I'assisténcia sanitaria a tots els nivells -es podria
incloure també I'educatiu-. Aquestes dos comeses establertes a I'ap. 5i 16 de
I'art. 18 s’han de interpretar tenint en compte I'ap. 19 sobre la intensificacio dels
serveis dirigits a les malalties que impliquen I'existéncia d’'una discapacitat.

29 ALMENDROS, Ignacio. La LOMLOE vy el derecho a la educacién inclusiva. Un blog de El Diario
de la Educacién [en linea]. Madrid, Foro de Sevilla. Por Otra Politica Educativa, 2021. [Consulta:
31 d’octubre de 2021]. Disponible a: <https://n9.cl/sam4f>.
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D’altra banda, la Llei 33/2011, de 4 d’octubre, General de Salut Publica estableix
al seu art. 3 com un principi general d’accié en salut publica, I'equitat. Aquesta
implica elaborar politiques, plans i programes en mira de potenciar la disminucio
de les desigualtats en la salut conforme els factors socials. A més, reconeix de
forma expressa que les actuacions dels poders publics hauran d’atendre de
forma especifica les necessitats de les persones amb discapacitat. Aixi mateix,
I'art. 19 obliga a les administracions a dur a terme la prevencié de problemes de
salut amb I'objectiu de reduir la incidéncia de certes malalties que comporten una
discapacitat o bé atenuar i reduir, sempre que sigui possible, les consequencies
negatives d’aquestes malalties°.

Finalment, en aquesta dimensié sanitaria com un dret de les persones amb
discapacitat, convé ressaltar les previsions de la Llei General sobre els Drets de
les Persones amb Discapacitat. D’aquesta manera, els arts. 10 i 11 reconeixen
el dret de les persones amb discapacitat a la proteccié de la salut, inclosa també
la prevencio, promocié i recuperacio, com també [I'obligaci6 de les
administracions publiques de proveir una atencié especifica al col-lectiu.
Tanmateix, I'art. 11, estipula que els poders publics han de dirigir les seves
actuacions a la prevencio de les deficiéncies de la discapacitat atenent a la
diversitat de cada persona amb discapacitat, és a dir, s’ha de proporcionar una
atencié adequada segons les necessitats de cada persona.

En conclusio, la Maria té diagnosticada una malaltia greu, les conseqguencies de
la qual suposen l'existéncia d’'una discapacitat a més de la necessitat d’una
atencio intensificada donada la naturalesa de dita malaltia. Per tant, la manca del
suport sanitari suposa també una afectacié al dret a la salut. Es a dir, una persona
professional de la salut, aixo és, una persona habilitada per exercir les funcions
meédiques dins el marc sanitari catala, va prescriure la necessitat de realitzar els
sondatges i per tal atenuar les implicacions negatives que pot comportar la
malaltia, és obligacio de I'administracio sanitaria el proveir aquest suport fora de
I'ambit hospitalari i familiar.

5.1.4. Eficacia material del Decret d'educacio inclusiva a Catalunya i la
problematica de P’'intrusisme laboral

Des de I'ambit autondmic, la competéncia en matéria d’educacié esta compartida
entre 'Estat i les comunitats autonomes d’acord amb l'art. 149.1.30i 149.3 de la
CE. En aquest sentit, Catalunya compta amb la Llei 12/2009, del 10 de juliol,
d'educacio i pel desplegament d’aquest, sobretot per garantir una educacio
inclusiva basada en I'equitat, es va aprovar el Decret 150/2017, de 17 d'octubre,
de l'atencid educativa a lI'alumnat en el marc d'un sistema educatiu inclusiu.

30 Cal tenir en compte, que el present epigraf desenvolupa les previsions realitzades per les
normatives en matéria de la salut. Per tant, la terminologia utilitzada respon a un model medic i,
no al model social de la discapacitat configurat a la CIDPD.

28



No obstant aix0, abans d’analitzar els concrets drets que estarien en conflicte a
la vista del present Decret, també cal tenir present un instrument normatiu
addicional per radé del subjecte. Aixi, el primer seria la Llei 14/2010, del 27 de
maig, dels drets i les oportunitats en la infancia i 'adolescéncia, concretament
I'art. 50.2 estipula el dret de la infancia i 'adolescéncia amb discapacitat a gaudir
d'un sistema educatiu inclusiu amb els ajustaments i suports necessaris per
potenciar el desenvolupament académic, personal i social. També, de
conformitat amb l'art. 40.3, tenen dret a gaudir d’'una assisténcia sanitaria
adequada a les seves necessitats, per la qual cosa, els poders publics han de
prestar una atencié especial i remoure conductes discriminatories envers
I'adolescéncia i infancia amb discapacitat3?.

a) Previsions sobre I'alumnat amb necessitats especifiques

L’objecte del present Decret és la inclusid de tots els centres sostinguts amb fons
publics a través de l'establiment de mesures de suports per atendre les
necessitats de tot I'alumnat.

Aixi, tot alumnat se subscriu en I'ambit subjectiu del Decret i, en particular, aquell
que requereixi mesures de suport especifiques degut a les seves necessitats
especifiques o de I'entorn en qué resideix. La finalitat d’aquestes mesures és
garantir el lliure desenvolupament de la personalitat i avancar en les conseguients
etapes educatives.

Per tant, el Decret preveu tot un seguit de situacions que poden ser susceptibles
de demandar o necessitar mesures de suport. Es per aixd que en funcio de la
necessitat de cada alumnat, se li destinaran o bé mesures universals o bé
mesures universals i addicionals o ambdues Ultimes més mesures intensives.
Ara bé, cal efectuar una diferenciacié entre les mesures i els suports per a
I'atencio. Aixi, les primeres van dirigides a facilitar 'aprenentatge i la participacio
de l'alumnat, que en el cas de les persones amb discapacitat es tradueix en la
seva inclusio en la societat, i els segons, son els recursos humans, materials i de
la metodologia. En el nostre cas, la situacio de necessitat especifica és derivada
d’'una discapacitat fisica a consequéncia d’'una malaltia degenerativa, segons
estableix I'art. 3.4 a), la qual suposa el requeriment d’un suport, concretament
d’un suport personal professional.

Davant aquestes situacions, entre les funcions que ha de dur a terme
I'administracio educativa, és a dir, el Departament d’Educacié, conforme I'art. 5
del Decret, es troben:

“h) Garantir la sectoritzacié i la coordinacié dels serveis educatius i els
sociosanitaris per assegurar una atencio educativa de proximitat a I'alumnat.

31 MONZON, Eva. El nou Decret d’educacié inclusiva: una norma positiva que deixa obertes
algunes questions. Un blog d’El Diari de la 'Educacion [en linea]. El blog de I'educacié social. 4
de maig de 2018. [Consulta: 06 de novembre de 2021]. Disponible a: <https://n9.cl/nfedafl>.
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[) Vetllar perque en els centres quedin cobertes les necessitats d'assistencia
sanitaria i parasanitaria dels alumnes que ho requereixin, especialment els que
tenen estats de salut clinicament complexos. Amb agquesta finalitat el
Departament ha d'establir convenis de col-laboracié amb altres departaments
amb competéncies en la matéria”.

A la vista d’aquests dos preceptes, podem concloure que efectivament és un dret
de I'alumnat en el marc de I‘educacié inclusiva, percebre dels centres educatius
I'atencié sanitaria per cobrir les necessitats mediques derivades dels estats de
salut clinicament complexos, com pot ser la Paraparesia espastica familiar. De
la literalitat dels preceptes, podem extreure que la lletra h) impulsa a
'administracid educativa a donar resposta a les necessitats sanitaries de
'alumnat a través de la col-laboracié amb els CAP, pero si agquestes necessitats
sén més “complexes”, llavors sera la persona professional de la salut qui s’hauria
de dirigir al centre, és a dir, que la lletra i) inverteix la carrega d’execucio cap als
mateixos CAP.

Per tot 'exposat, es pot comprovar que les administracions publiques estan
obligades a actuar de forma coordinada i en base al principi de cooperacio
interadministrativa per tal de garantir el dret a I'educacid inclusiva de les
persones amb discapacitat. Per tant, existeix una obligaci6 del Departament
d’Educacio de col-laborar amb el Departament de Salut, o altres departaments, i
atorgar I'assisténcia medica necessaria davant casos clinicament complexos. A
meés, I'eficacia del present dret esta directament vinculada amb I'eficiéncia del
dret a la igualtat de tracte i no discriminacio, que es veu encara més reforcat a
través de I'aprovacié de la Llei 19/2020, del 30 de desembre, d'igualtat de tracte
i no-discriminacio.
b) Igualtat educativa i cooperacio interadministrativa

Aquesta nova Llei té per objecte I'estipulacié d’una regulacié integral de les
garanties pel reconeixement del lliure desenvolupament de la personalitat i
configurar el dret a una mirada d’igual a igual sense que pugui prevaldre cap
tipus d’acte de discriminacié o intolerancia mitjancant una proteccio real i
efectiva. En consequeéencia, la Llei pretén garantir el dret a la igualtat de tracte i
no discriminacié i erradicar qualsevol actuaci6 o comportament que pugui
atemptar contra la dignitat de les persones tant en I'ambit privat com pubilic,
compreses totes les esferes d’actuacioé de les administracions publiques.

Aixi, en 'ambit de I'educacié, I‘art. 10.2 de la Llei 19/2020 obliga al Departament
competent -d’Educacié- garantir el dret a una educacio inclusiva
independentment de les qualitats o limitacions i, sobretot, s’haura de garantir
'atencio pertinent pel que fa a l'alumnat amb necessitats especifiques de
proteccid, ajuda i suport. D’aquesta forma, el Departament haura de posar a
disposicio els recursos humans i materials per fer efectiva la igualtat i la no
discriminacio.
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Altrament, també cal destacar I'art. 3 de la Llei 40/2015, de I'1 d’octubre del
Regim Juridic del Sector Public, de les administracions publiques han d’actuar
guiades pel principi de l'interés general de la ciutadania i a 'hora de desenvolupar
les seves funcions publiques han de respectar la cooperacid, col-laboracio i
coordinaci6 entre les mateixes administracions publiques.

En conseqiéncia, el Departament d’Educacié conjuntament amb altres
administracions publiques, com pot ser el Departament de Salut, té el deure de
proveir els suports de caracter personal professional que requereix la Maria
degut a les dificultats que comporta una malaltia complexa. A més, formaria part
dels col-lectius d’especial proteccié a causa de les necessitats especifiques
derivades de la discapacitat fisica, que la situen en una posicio creditora de les
mesures necessaries per gaudir d’'una educacié inclusiva i la seva integracio
social.

Paral-lelament, el no atorgament per part de I'administracié d’aquests ajustos
raonables suposa una vulneraci6 d’igualtat de tracte respecte amb la resta de les
persones que no requeririen un suport especific i, per tant, suposa una
discriminacié envers l'alumnat amb necessitats especifiques en I'ambit de
'educacié. Aquesta no disposicié dels suports necessaris, pot suposar també
una vulneracidé dels principis de cooperacié interadministrativa al servei de
l'interés general, ates que la situacié de la Maria és una realitat present en
diversos centres educatius que no disposen de recursos necessaris per realitzar
aguests ajustos.

c) La “capacitacio” de les persones no professionals

En els dltims anys, com a consequeéencia de I'aprovacio del Decret d’inclusié el
2017, es va iniciar un progressiu trasllat i escolaritzacié als centres d’educacié
ordinaria de lI'alumnat amb necessitats especifiques. No obstant aixo, en els
casos d’alumnes amb necessitats meés severes, es va comencar a detectar una
carencia de recursos personals pel que fa a I'atencié sanitaria. Aixi, a la vista de
la lluita i reclamacié de les families i les escoles per aconseguir el servei
d’assisténcia sanitaria, el Departament d’Educacié va impulsar la “capacitacio”
de les persones vetlladores amb I'objectiu que siguin aquestes les que executin
les actuacions enlloc d'una persona professional. D’aquesta forma, la
“capacitacid” de les funcions sanitaries es continua realitzant per atendre les
necessitats sanitaries de l'alumnat que ho requereix. Ara bé, aquestes
“capacitacions” no operen com una resposta automatica davant tot 'alumnat amb
necessitats especifiques, atés que hi ha casos en qué si s’ha atorgat el suport
sanitari, pero sén I'excepcio.

Tanmateix, resulta problematica la tendéncia de “capacitar’ a persones que no
disposen de coneixements especifics en la matéria d’infermeria. En el cas de
Catalunya, regeix el Il Conveni col-lectiu del sector del lleure educatiu
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sociocultural de Catalunya pels anys 2011 a 2016, que es prorroga d’any en any,
fins que no s’aprovi un de nou. Aguest conveni, preveu sis categories
professionals, concretament el grup tres es circumscriu en I'ambit educatiu
referent al personal de intervencié. Dintre d’aquesta categoria, la concreta tasca
de “vetllar” a 'alumnat amb necessitats especifiques és realitzada pel personal
de monitor/a d’educacio en el lleure, que té com a funcio:

“exercir la seva activitat educativa en el desenvolupament de programes, dins
del marc pedagogic establert per I'activitat d’acord amb la legislacié vigent, i
desenvolupa la seva funcié educativa en la formacio integral dels infants i joves,
i té cura de I'ordre, seguretat, alimentacio i neteja personal i esbarjos dels infants.
Aquesta categoria és d’aplicacié al personal comprés en les activitats dels
serveis d’acollida, transport escolar, refor¢ a l'aula, menjadors escolars,
programes i projectes en el medi natural, activitats extraescolars, esplais, tallers
no socioculturals, colonies, aules d’estudi i d’altres assimilables dins i fora del
marc escolar”.

Per poder dur a terme aquestes tasques, s’exigeix estar, preferentment, en
disposicio del Titol de monitor/a d’activitats d’educacioé en el lleure infantil i juvenil
o d’'un certificat equivalent de professionalitat i/o experiéncia acreditada. Com es
pot comprovar de les funcions que son propies al/a la monitor/a d’educacio en el
lleure, que no requereix, necessariament una titulacio, doncs pot ser suficient
amb un certificat d’experiéncia acreditada i, per tant, en cap cas disposen de
coneixements sanitaris. Es a dir, la “capacitacid” dels/les monitors/es implica la
realitzacio per part d’'una persona d’activitat per I'exercici del qual no disposa la
titulacié necessaria. Aix0 €s, intrusisme, perque I'assisténcia sanitaria ha estat
classificada com un coneixement propi i, en consequéncia, esdevé un encarrec
professional. Per tant, els coneixements per desenvolupar dita assistencia no
poden ser adquirits amb cursos de certes hores.

Ara bé, es tracta d’'un problema a nivell estatal, tot i que la solucié ha de ser
proporcionada per les comunitats autonomes, si han desenvolupat una legislacio
propia i han assumit el compromis de garantir 'educacio inclusiva, com és el cas
de Catalunya. En tot cas, des de 'ambit estatal es va crear la Plataforma Estatal
de Infermeria Escolar, que ha agafat forca en les respectives comunitats
autonomes®?,

Aixi, el passat 26 de novembre de 2021 la Plataforma per la infermera Escolar
va fer un comunicat exposant la seva preocupacié envers el Departament
d’Educacié, ates que a peticié de la Plataforma, des de la Salut Publica van
convocar una reunio en data de 24 de novembre de 2021, en que van assistir set
professionals de CatSalut, pero cap del Departament d’Educacié. Dita situacio,

32 Nace la Plataforma Estatal de Enfermera Escolar para acabar con la gran “asignatura
pendiente” de nuestro pais. A: Sindicato de Enfermeria [en linia]. 2 d’abril de 2019.
<https://n9.cl/pbaw5>. [Consulta: 28 de novembre de 2021.]
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va suposar un important descontent per part de la Plataforma i en la comunicacio,
van plasmar la seva inquietud en relaciéo amb la materialitzacié de la proposta de
la diputada Esther Niubd, realitzada en data de 28 de novembre de 2019, sobre
la incorporacié de la figura de la Infermera a tots els centres educatius i sobre la
tendéncia de “capacitar” a la figura de vetllador/a per efectuar funcions
sanitaries®.

d) L’assisténcia sanitaria com un deure de I'administracio autonomica

Pel que fa al dret a la sanitat, 'Estatut d’autonomia de Catalunya també reconeix
el dret de totes les persones -incloses les persones amb discapacitat- a
I'assisténcia sanitaria de responsabilitat publica sota les condicions d’igualtat i
gratuitat.

A més, tal com succeeix amb el dret a 'educacio, que esta desenvolupat per les
comunitats autbnomes, I'organitzacio i gestio de la salut també és realitzada per
les comunitats autdnomes de conformitat amb l'art. 41 de la Llei 14/1986.

Aixi, la Llei 18/2009, del 22 d'octubre, de salut publica estableix en I'art. 3 k) que
'execucié de les prestacions i serveis sanitaris han d’ajustar-se, entre altres
principis informadors, al principi del respecte del dret a 'educacié en materia de
salut publica. S’entén per salut publica, la mobilitzacié dels recursos personals i
materials dirigits a protegir i promoure la salut de les persones en I'ambit
individual i col-lectiu. A més, segons I'art. 6 u), les prestacions sanitaries han de
prevenir i protegir la salut de la poblacido davant qualsevol factor de rics, en
particular, la salut de les persones amb una discapacitat derivada de les malalties
minoritaries.

Per tant, el Departament de Salut ha de proporcionar els serveis sanitaris amb
I'objectiu de millorar la salut de les persones a través de les accions dirigides a
la proteccio i promocié de la salut. En particular, ha d’observar qualsevol factor
que pugui comportar un risc per una determinada persona, com pot I'existéncia
d’una malaltia greu i, en tot cas, respectar el dret a I'educacio de tota persona
que esta en un procés d’aprenentatge académic.

Finalment, convé fer referéncia a la Carta de Drets i Deures de la Ciutadania en
relacié amb la Salut i 'Atencié Sanitaria. Es important tenir present que aquesta
Carta no és un text legal, pero serveix de base per establir els principis i valors
basics en l'actuacié de les administracions publiques i la ciutadania, en el marc
sanitari, que deriven de les normatives especifiqgues. En aquest sentit, la Carta
estipula el dret de tota persona a rebre els serveis i prestacions de la salut de
forma equitativa i individual o col-lectiva. Tanmateix, es fa una previsio especifica

33 Volem un/a infermer/a escolar. A: PUBLICA.CAT Informacié educacio6 publica. [en linia]. 26 de
novembre de 2021. <!https://publica.cat/volem-una-infermera-escolar/>. [Consulta: 28 de
novembre de 2021.]
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respecte els col-lectius vulnerables que estaria conformat, en altres, per les
persones que pateixen una malaltia cronica i invalidant.

En aquest sentit, la Maria pateix una malaltia minoritaria i cronica que comporta
I'existéncia d’efectes limitatius i requereix d’'un suport sanitaria particular per
pal-liar els efectes derivats de la malaltia. Aixi mateix, el no proveir I'atencio
sanitaria pertinent pot tenir consequéncies negatives per a la seva integritat fisica
o comportar I'existéncia de noves patologies. Per tant, ’Administracié Publica ha
de subministrar dita assisténcia per tal de prevenir de noves patologies i reduir
els efectes de la ja existent.

5.2.  Pronunciaments jurisprudencials

El reconeixement dels drets en les corresponents normes és imprescindible per
a la seva exigencia. Un reconeixement per si mateix, €s a dir, sense un contingut
essencial que permeti el seu exercici en la realitat i, sobretot, unes vies de
garantia pel desplegament dels seus efectes materials, es redueix en una mera
declaracio o suposa el buit d’aquell dret. Per aix0, és necessari comptar amb els
pronunciaments judicials que delimiten i acoten el contingut dels drets. Es aixi,
com el dret a I'educacio inclusiva de les persones amb discapacitat, també ha
comptat amb els pronunciaments jurisprudencials que han emmarcat I'eficacia
del dret a I'educacié inclusiva.

D’aquesta forma, una de les senténcies més rellevants és la senténcia
3257/2010 de 9 de maig de 2011 en qué I'alt Tribunal que va determinar els drets
de 'alumnat amb TEA3*, La seva importancia rau en que va ser un dels primers
pronunciaments judicials sobre el dret a I'educacio inclusiva de les persones amb
discapacitat.

La senténcia considera particularment els articles de la LOE respecte a I'actuacio
de les administracions en relacié amb I'alumnat amb necessitats educatives
especials. Aquestes actuacions continuen estant vigents en la nova modificacio
de la LOE i es concreten en la dotacid dels recursos materials i humans
necessaris per atendre les necessitats de I'alumnat amb necessitats educatives
especifiques i realitzar els ajustos raonables, perqué aquests/es puguin gaudir
del ser dret a I'educacio en igualtat de condicions i en mira de la seva inclusio
social®®.

34 Senténcia del Tribunal Suprem 3257/2011 (Sala Contenciosa administrativa, seccio 7a), de 09
de maig de 2011.

% Es tracta d’un grup de mares i pares que van interposar una demanda contra I’Administracio
de la Generalitat de Valéncia, atés que els seus fills i filles assitien a una aula ordinaria de
Comunicacié i Llenguatge que no comptava amb personal educatiu especialitzat. L’alumnat
d’aquesta aula tenien TEA i, la mancancga del personal va comportar un empitjorament de les
seves capacitats. Tanmateix, dels nou infants escolaritzats homés hi anaven cinc, degut al
malestar de les families.
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Es aquesta la senténcia que precisament reconeix la desigualtat entre I'alumnat
amb discapacitat i la resta de la ciutadania, davant la qual si procediria
I'al-legacié d’una limitacié a les seves pretensions, perd en els suposits de
'alumnat amb necessitat especifiques I'administracié és deutora d’una resposta
per a la dotacio dels suports i mitjans que els permetran situar-se en igualtat de
condicions que la resta de persones.

Una altra senténcia rellevant és la 1976/2017 de 14 de desembre de 2017 del
Tribunal Suprem36. En aquesta, el Tribunal va entendre que I'alumat que pateix
el TEA -que és extensible a qualsevol discapacitat- parteix d’una situacié de
desigualtat i aquesta circumstancia, a la vista dels mandats legals analitzats, el
situa en la posicio creditora envers les administracions publiques per rebre una
resposta adequada a les seves necessitats, atés que tenint en compte el punt de
partida i I'especial exigéncia qualificada de la CE, no se’ls pot interposar
limitacions que si procedirien al trobar-nos davant la resta de les persones.

Per tant, les administracions publiques, com deutores de la resposta pertinent -
és a dir, realitzar els ajustos raonables- han de motivar la rad per la qual no les
és possible proporcionar els mitjans de suports requerits respecte la necessitat
individual detectada o declarada®’.

En consequéncia, les administracions publiques estan subjectes a un mandat
legal i constitucional en tant que han de dirigir la seva actuacio per a la
consecucié d’'un doble objectiu: la integracié social i educativa de les persones
amb discapacitat, doncs ens trobem davant d’'una prestacié social supeditada
amb I'exercici d’'un dret fonamental que exigeix a les administracions publiques
posar a disposicié els mitjans que permetin la integracié i responguin a les
necessitats individuals de cada alumne/a. Per tant, el TS va desestimar el recurs
de cassacio interposat per la Comunitat Autobnoma contra la sentencia del TSJ
de La Rioja que va reconéixer el dret a 'escolaritzacié en modalitat ordinaria amb
el suport de 'aula TEA.

Pel que fa als ajustos raonables, dirigits a crear una situacié material d’igualtat
per totes aquelles persones que per motius de diferent naturalesa requereixen
suports necessaris per exercir els seus drets en igualtat de condicions, resulta
menester considerar la senténcia 51/2021 de 15 de mar¢ de 2021, en qué el TC

36 Senténcia del Tribunal Suprem 1976/2017 (Sala Contenciosa administrativa, seccio 4a), de 14
de desembre de 2017.

37 La controvérsia versava sobre el canvi del model d’escolaritzacié ordinaria d’'un alumna cap a
un model d’educacio especial. L’Administracié de La Rioja motivava la seva decisi6 establint que
'alumna, amb TEA, tenia un comportament inestable i dificultats. No obstant aixo, la familia
entenia que dita decisid s’havia pres sense valorar la realitzacié dels possible ajustos raonables
d’acord amb el cas concret.
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reconeix una vulneracio del dret a la igualtat derivada d’una denegacio6 a realitzar
ajustos raonabless8,

El TC entén que els ajustos raonables tenen un paper fonamental a I'hora de
remoure la discriminacioé per rad de la discapacitat i garantir la igualtat de I'art.
14 de la CE. En aquest sentit, es fa una clara referencia a la CIDPD que reconeix
la denegacio dels ajustos raonables com una mesura de discriminacié envers les
persones amb discapacitat, doncs sén aquests la principal eina per garantir
I'exercici i gaudi dels drets per part del col-lectiu. Per tant, la constatacié d’'una
situaci6 de discapacitat comporta l'adopcié de les mesures de suport
necessaries per realitzar els ajustos raonables. Tal circumstancia implica que la
realitzacio dels ajustos no ha de ser sol-licitada per la persona afectada
mitjancant una peticié formal, sin6 que s’han d’establir des del moment en qué
té coneixement la persona o institucié garant del dret a la no discriminacio, sense
que sigui requisit previ la presentacié d’un escrit.

Tanmateix, quan ens trobem davant de les administracions publiques, la
realitzacio dels ajustos raonables té una triple naturalesa en tant que aquestes
estan vinculades per una actuacio negativa i positiva respecte del dret consagrat
alart. 14, 9.2 49 de la CE, és a dir, no unicament han de respectar el contingut
del dret, sind que també han de vetllar per donar eficacia als drets fonamentals.

Certament, aquesta senténcia s’emmarca en 'ambit laboral, pero es fa referéncia
en el present context de I'educacio inclusiva pel caracter essencial dels ajustos
raonables, que ha configurat el TC a la vista de la normativa internacional i
constitucional. En consequéncia, independentment de I'ambit d’actuacié d’'una
administracio, aquesta en el moment en qué té constancia de la discapacitat
d'una persona ha d’efectuar els ajustos raonables. Dit en altres paraules, el
Departament d’Educacié des del moment en que va ser informat pel centre de
les necessitats de Maria, quedava obligat a proporcionar el suport requerit per la
garantia del seu dret a I'educacio i la no discriminacio.

5.3. Questions processals plantejades

Analitzats els diferents instruments que estableixen el reconeixement de
I‘educacié inclusiva, el seglent pas és valorar les diferents alternatives que ens
ofereix 'ordenament per recavar una resposta de les instancies administratives i
judicials en relaci6 amb el dret que considerem que s’esta vulnerant. Aquesta
vulneracié estaria constituida pel no atorgament del suport sanitari i, en
consequencia, I'adopcié d’'una posicié de inactivitat per I'administracié publica
respecte les seves obligacions i la diligencia deguda en aguesta mateéria.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional 51/2021, de 15 de mar¢ de 2021.
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5.3.1. Recurs d’algada contra I’acte inicial

L’educacié com a prestacio social de caracter public, es circumscriu en les
competéncies de les administracions publiques, que han de garantir i executar
les accions necessaries pel compliment del dret a I'educacié i a I'educacié
inclusiva de totes les persones.

En aquest sentit, la Llei 39/2015, d’1 d’octubre, del Procediment Administratiu
Comu de les Administracions Publiques regula la validesa i eficacia dels actes
administratius. Aixi mateix, preveu les vies de recurs envers les resolucions i
actes, que es configuren com un mecanisme d’impugnacio i permeten a la
ciutadania instar a I'administracio publica reconsiderar la seva decisié emesa en
un determinat acte i/o resolucid i, per tant, serveix de fonament per la interposicio
del recurs®®,

Per conseglent, en tant que ens trobem davant d’una relacié juridica i
administrativa entre la Maria i el Departament d’Educacio, resulta idonia recérrer
contra la denegacié del suport sanitari en via administrativa. Aquesta es
caracteritza per I'habilitacié de recursos extraordinaris -extraordinari de revisio- i
ordinaris -alcada i potestatiu de reposicié- a través dels quals, tota persona
afectada per un acte pot sol-licitar la seva anul-lacié o revocacio.

La LPAC en el seu art. 121.1 preveu, que les resolucions i actes que no finalitzin
la via administrativa podran ser impugnades per les persones interessades a
través del recurs d’algada. D’aquesta forma, cal considerar la naturalesa dels
actes que posen fi a la via administrativa recollits a I'art 114. Aquests actes sén;

- Les resolucions dels recursos d’algada.

- La resolucions d’altres recursos establerts per normativa sectorial en
substitucio dels recursos estipulats per la LPAC.

- Les resolucions dels organs administratius que no compten amb superior
jerarquic.

- Les resolucions dels procediments patrimonials.

- Les resolucions dels procediments sancionadors.

- Les demes resolucions dels organs administratius quan aixi ho estableixi
una disposicio legal.

- Els diferents actes provinents del poder executiu.

Per tant, cap dels suposits prevists per aquest article es circumscriu en el cas
gue ens ocupa i, en consequencia, no esgotem la via administrativa.

39 PALOMAR, Alberto; FUERTES, Francisco Javier. Recursos administrativos. Practico Contencioso
Administrativo [en linia]. Espanya: Vlex Premium, octubre de 2021. <https://app-vlex-
com.sire.ub.edu/#>, [Accés restringit]. [Consulta: 20 de novembre de 2021].
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Altrament, resulta procedent la interposicié del recurs d’algcada, atés que és
susceptible de motivacidé conforme els suposits de nul-litat i anul-labilitat
reconeguts a l'art 47 i 48 respectivament. Concretament, el fonament de la peticio
versaria sobre I'ap. a) de l'art. 47 en tant que I'acte lesiona el dret fonamental a
'educacié de la CE i alhora, vulnera I'ordenament juridic en els termes que
estipula I'art. 48, és a dir, el contingut de I'acte infringeix la LOE i extensivament
el Reial Decret 1/2013 i el Decret 150/2017.

a) Objecte

Constitueix objecte del recurs les resolucions i actes de tramit que decideixin,
directament o indirecta, sobre el fons de 'assumpta. S’entén que son actes de
les administracions publigues aquells que manifesten la voluntat d’aquesta i
mitjancant els quals, executen la gran part de la seva activitat pablica. Es per
aixo que també serveixen de base per garantir la legalitat de les seves actuacions
i compliment de les seves comeses*.

En aquest sentit, tota mesura de suport ha de ser sol-licitada a I'administracio
competent en matéria d’educacio, és a dir, al Departament d’Educacié. Com s’ha
exposat anteriorment, aquesta petici6 es va presentar davant el CAP de
referencia del centre educatiu, a instancia de les indicacions realitzades per part
del Departament respecte als centres que comptaven amb l'escolaritzacié de
'alumnat amb necessitats especifiques, i aquest va denegar la peticié en el
segient sentit:

“Informar-vos que desde el CAP no hi ha la possibilitat de satisfer la demanda
d'acudir a lI'escola per fer els sondatges cada 3h [...].

Mentrestant, s'insisteix en que l'avia pugui realitzar els sondatges [...]".

Per tant, esdevindria acte administratiu a impugnar la resposta del CAP davant
la petici6 realitzada per I'escola en qué sol-licitava I'assisténcia sanitaria.

b) Parts legitimades

En primer lloc, la persona afectada pel contingut de I'acte administratiu és la
Maria amb plena capacitat juridica per ser titular dels drets i deures en virtut de
I'art. 30 i 31 del CC, pero en tant que és menor d’edat, la seva capacitat d’obrar
esta limitada i requereix la intervencio dels seus representants legals.

La LPAC, d’acord amb I'art. 3.1 b), reconeix la capacitat de les persones menors
d’edat de compareixer davant les administratius publiques per si mateixes,
sempre i quan estigui permesa tal actuacio sense I'assisténcia de la persona que
exerceix la potestat parental.

40 GAMERO, Eduardo; FERNANDEZ, Serveriano. Manual basico de derecho administrativo. Disetena
edicié. Madrid: Tecnos, 2020. pag 525. ISBN: 9788430979905
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Aixi doncs, cal considerar les previsions legals sobre la representacié dels
menors establertes pel dret privat. En aquest sentit, I'art. 153 del CC estableix
gue els menors no emancipats romanen sota la potestat parental dels seus
progenitors i correspon a aquests la representacié legal dels menors, llevat
d’actes relatius als drets de la personalitat, conflicte d’interés entre progenitors i
menors o0 actes relatius als béns exclosos de l'administracié parental, de
conformitat amb I'art. 162 del CC.

Altrament, també s’han de considerar les previsions del CCCat com norma
d’aplicabilitat preferent. En concret, I'art. 236-22 del llibre segon relatiu a la
persona i la familia, estipula que la potestat parental comporta la representacio
legal dels menors, excepte els suposits descrits anteriorment??,

Nogensmenys, per iniciar qualsevol procediment davant les administracions
publiques és menester comptar amb la condicié de l'interessat, regulat a I'art. 4
de la LPAC i en el present cas, aquesta vindria configurada per I'impuls d’un
procediment administratiu -sol-licitud de I'assisténcia sanitaria a 'administracio
publica- la resolucié del qual ha afectat els drets de la representada.

En conseqiiéncia, la Maria té la legitimacio activa i la condicié de interessada per
la interposici6 del recurs d’algada en via administrativa mitjancant la
representacio legal dels seus progenitors, degut que és menor d’edat.

D’altra banda, ostenten la legitimacio passiva el Departament d’Educacié com a
administracié publica que ha de proveir els mitjans necessaris per I'execucio del
dret a I'educacio inclusiva.

El Departament d’Educacio és un organisme de 'administracié de la Generalitat,
extensiu a tot el territori de la comunitat autbonoma, que s’encarrega de la politica
educativa en 'ambit d’ensenyament no universitari i esta dirigit per el/la conseller
o consellera corresponent. El Departament compte amb dos organs principals
per exercir les seves funcions: la secretaria General i la Secretaria General de
les Politiques Educatives. El primer executa les seves funciones a través de
diferents organs i entre ells es troben els Serveis Territorials. Aquests estan
dividits en franges territorials de tot Catalunya i tenen al capdavant a un/a
director/a amb rang de sub-direcci6 general.

En consequiéncia, cada escola esta sota la direccié d’un determinat Servei
Territorial depenent de la zona en qué esta ubicada i en el cas de I'lE Rafael
Alberti, situat en el municipi de Badalona, és el Servei Territorial de Barcelona
Comarques.

41 GRANANA, Anna. Dictamen Juridic en matéria de Dret administratiu i, en concret, de Dret de la
discapacitat [en linia]. Barcelona: Diposit Digital de la Universitat de Barcelona, 2019. [Treball fi
de master (Facultat de Dret)].
<http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/137739/1/GRA%C3%91ANA%20ANNA_ TFEM.pdf>
[Consulta:21 de novembre de 2021.]
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Per tant i, a la vista de les previsions de I'art. 178 del Decret 274/2018, de 20 de
desembre, de reestructuracié del Departament d'Educacio, el recurs d’alcada
contra els/les directors/res dels serveis territorials, ha de ser resolt per la
secretaria general, ates que aquells executen les funcions de la secretaria
general.

c) Procediment

D’acord amb el que estableix I'art. 122, la interposicié del recurs ha de ser
realitzada davant I'6rgan immediatament superior jerarquic o bé, davant el mateix
organ que va dictar la resolucio, que I'’haura de traslladar al superior jerarquic
corresponent. D’aquesta manera, l'escrit d’interposicié del recurs podra ser
presentat davant la secretaria general del Departament d’Educacié o al CAP que
va emetre la resolucié denegatoria, que I'haura de traslladar a la secretaria
general.

Pel que fa al termini per a la interposicid, donat que es tracta d’'un acte exprés,
haurem d’observar el termini d’'un mes des de la recepcié de la resposta via
correu electronic. Llavors, la resposta es va donar en data de 14 de setembre de
2021, la qual cosa implica que el termini per a la interposicio del recurs havia finit
el 14 d’octubre de 2021, atés que era un dia habil i, per tant, el comput ha de
realitzar-se de data en data des de la notificacié, d’acord amb el que estableix
I'art. 30.4 i 5 de la LPAC*2,

Si entenem que la presentacié del recurs es va dur a terme en termini, la
secretaria general, com organ competent per a la resolucio, disposava de tres
mesos per dictar i notificar la resolucié, transcorreguts els quals sense que es
produeixi la notificacio, s’entendra desestimat el recurs per silenci negatiu.

En conclusio, el present recurs és la via més recomanable per recorrer els actes
administratius, donada la rapidesa i la gratuitat que suposa per a les persones
interessades Ara bé, com es pot comprovar de I'analisi factic dels terminis, no
procedeix la interposicié del recurs d’algada, atés que en data d’avui s’han
exhaurit els terminis per a la seva presentacio. Dita situacio implica la valoracié
de vies administratives alternatives al recurs d’algcada. Aix0 és: el recurs de
revisié de disposicions i actes nuls de I'art. 106 de la LPAC.

5.3.2. Recurs de revisi6 d’actes nuls

La no interposicié dels recursos administratius ordinaris en termini, comporta la
fermesa dels actes i les resolucions, que ja no son susceptibles de ser
impugnades en la via administrativa. No obstant aixo, I'art. 106 permet tant d’ofici

42 | 'elaboraci6 del present treball s’ha dut a terme durant el primer semestre académic de I'any
2021.
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com a instancia de part i en qualsevol moment, la revisié dels actes que incorren
en els suposits de I'art. 47.1 1 2 de LPAC.

Aixi, resulta imprescindible valorar si el nostre cas es pot circumscriure en algun
d’aquests suposits. De les set situacions que recull la Llei sobre la nul-litat dels
actes, és destacable el suposit a) de I'art. 47.1, és a dir;

“els que lesionin els drets i llibertats susceptibles d'empara constitucional’.

Préviament, ja s’ha establert en quina mesura es poden veure vulnerats el dret
a I'educacio i a la igualtat de tracte a causa del no reconeixement a 'assisténcia
sanitaria en I'ambit educatiu*.

A més, ambdds drets es troben ubicats en el capitol Il del titol | de la CE i, en
consequencia, gaudeixen de la maxima proteccidé legal a través del recurs
d’empara. D’aquesta forma, es dona el requisit de la potencial vulneracié d’'un
dret constitucional susceptible d’empara constitucional.

Es molt important tenir en compte que és un procediment que inicia, per Si
mateixa, una administracié publica, és a dir, les persones interessades poden
sol-licitar l'inici d’'un procediment de revisid, perd en dltima instancia és
'administracio publica -secretaria general del servei territorial de Barcelona
comarques- qui decideix procedir o no amb l'inici del procediment de revisio.

Aixi, en cas que I’Administracié Publica observés la peticié de la representada
d’iniciar el present procediment, hauria de recavar, pel mandat del art. 106 de la
LPAC, un dictamen favorable del Consell d'Estat o organ consultiu equivalent de
la comunitat autonoma, aixo és, la Comissié Assessora Juridica de Catalunya,
que ens haura d’emetre un dictamen apreciant la potencial vulneracio
constitucional**.

Nogensmenys, es tracta d’un recurs rigid que requereix provar una vulneracio
manifesta dels drets constitucionals a I'6rgan de I'administracié publica, que
realitzara la seva propia valoracio sobre aquesta vulneracio i si resulta pertinent
0 no, iniciar el procediment. Si ho considera pertinent, s’haura de dirigir a 'é6rgan
consultiu per sol-licitar el dictamen favorable i, si resulta desfavorable, hi hauria
una pérdua de l'objecte i, per tant, es posara fi al procediment. Tot i la rigidesa
del procediment, no es pot obviar I'avantatge que suposa el fet que no romangui
subjecte a termini el tramit del present procediment.

43 Supra. pag. 22 a 33.

44 Generalitat de Catalunya. Comissio Assessora  Juridica [en linia].
<https://cja.gencat.cat/calinici>. [Consulta: 21 de novembre de 2021.]
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5.3.3. Nou procediment administratiu general per instar I’atencié
sanitaria en el marc de I’educacio inclusiva

Com hem pogut contrastar, encara existint una vulneracio del dret, no resulta
possible recorrer la resolucio en via administrativa i tampoc en via judicial, perque
processalment el termini per I'inici d’ambdos procediments ha exhaurit. Per tant,
a fi d’atorgar una solucid juridica a la Maria, cal valorar de quina manera podem
recuperar aquests terminis vinculats directament amb I'emissié de l'acte
administratiu. En altres paraules, per tal d’iniciar els corresponents procediments,
caldra instar de nou a I'administracié publica perqué ens emeti un acte formal
manifestant la seva decisié d’atorgar o no I'assisténcia sanitaria.

Es per aix0 que haurem d’observar la regulacié de la LPAC en relacié amb l'inici
d’'un procediment a instancia de l'interessat. En aquest sentit, I'art. 66 ens diu
que el procediment s’inicia a través de la presentacié d’'un escrit que ha de
comptar amb una série de requisits, que integrats en el cas objecte del
procediment, disposariem de I'escrit establert a 'annex 24°.

La resolucio que atorgui el Servei Territorial de Barcelona Comarques, sera un
acte administratiu, que podra ser favorable o desfavorable. En aquest ultim cas,
ens servira per recuperar els terminis i procedir amb els procediments
administratius exposats anteriorment i el judicial, en el seu cas, que no podien
versar sobre la resolucié del CAP doncs en data d’avui, s’han exhaurit els
terminis.

En consequencia, a través del procediment a instancia de part previst a I'art 66,
instem a I'administracié publica a la produccié d’un nou acte administratiu, que a
més haura d’observar els requisits de l'art. 88 sobre el contingut de les
resolucions i I'art. 40 respecte a les notificacions.

D’altra banda, el present procediment també pot ser emparat per sol-licitar el
suport sanitari directament al Departament de Salut en tant que és I'administracié
publica encarregada de vetllar I'assistencia sanitaria de tota la ciutadania. Per
tant, les dues autoritats tenen competencies en el marc educatiu i sanitari,
respectivament. Es per aixo que també pot resultar oportt presentar un escrit al
Departament de Salut davant la negativa del primer per subministrar el suport
sanitari en l'exercici de les competéncies educatives i com pas previ al
procediment judicial®.

45 PALOMAR, Alberto; FUERTES, Francisco Javier. Solicitud de parte interesada para que se inicie
el procedimiento administrativo y solicitud reconocimiento de un derecho [en linia]. Espanya: Vlex
Premium, juny de 2018. <https://app-vlex-com.sire.ub.edu/#vid/244713329>. [Accés restringit].
[Consulta: 22 de novembre de 2021].

46 Podeu consultar I'escrit a formular davant al Departament de Salut a I'annex 3.
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5.3.4. Potencial acte de denegacié del suport sanitari: procediment
ordinari davant la jurisdiccio contenciés administrativa

Un cop analitzades les possibilitats d’obtenir una resolucié favorable als nostres
interessos, resulta essencial també valorar les probabilitats d’exit en un procés
judicial. Aquesta via, tot i que comporta una inversio de recursos economics i pot
ser dilatada en el temps, té una gran rellevancia en tant que els organs
coneixedors son totalment independents de l'administracié publica i estan
conformats per jutges i jutgesses expertes en la jurisdiccié administrativa. A més,
la seva decisidé és fonamental per obligar a I'administracié publica a realitzar la
concreta actuaci6 demandada, sempre i quin sigui ajustada a dret, i permet
escalar a les instancies judicials superiors a fi d’acudir als recursos extraordinaris
0 a les instancies europees i/o internacionals.

Altrament, la mateixa CE a lart 106.1 plasma el control de la potestat
reglamentaria i la legalitat de I'actuacio administrativa per part dels tribunals, que
es configura com una garantia envers la ciutadania que es relaciona
constantment amb les administracions pUbliques?*’.

a) Objecte

En aquell sentit, la jurisdiccié contenciés administrativa té potestat i competencia
pel coneixement de les disposicions i actes que es dedueixin respecte amb
I'activitat de les administracions publiques, segons estableix I'art. 1 de la LJCA.
Aixi, el procediment judicial davant la jurisdiccioé contenciés administrativa s’inicia
a través de la presentacio d’un escrit d’interposicio de la demanda en qué la part
demandant ha de concretar I'acte de 'administracié publica que es disposa a
impugnar en el termini de dos mesos des de la notificacié de I'acte, si es tracta
d’'un acte exprés.

Aquest escrit s’ha de presentar davant el tribunal que resulti competent de
I'aplicabilitat dels preceptes de la LICA. En el present cas, ens trobariem davant
d’'una resolucié emesa pel Departament d’Educacié de Serveis Territorials a
Barcelona Comarques -davant el qual es va iniciar el procediment administratiu-
, €s a dir, Generalitat de Catalunya com administracié de la comunitat autbnoma,
sent I'organ jurisdiccional competent per coneixer la causa, d’acord amb el que
estableix I'art. 8.2, els jutjats contenciés administratius de Barcelona®.

47 EZQUERRA, Antonio; OLIVAN DEL CACHO, Javier. Estudio de la ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa [en linia). Valéncia; Tirant lo Blanch, 2014. <https://biblioteca-nubedelectura-
com.sire.ub.edu/cloudLibrary/ebook/show/9788490530597>. ISBN: 978-84-9053-059-7 [Accés
restringit]. [Consulta: 23 de novembre de 2021].

48 poder Judicial Espafia. Directorio de Organos Judiciales [en linia]. <https:/n9.cl/bypsp>.
[Consulta: 23 de novembre de 2021].
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b) Parts legitimades

Com hem vist en el procediment administratiu, no qualsevol persona pot
presentar-se davant les instancies administratives i/o judicials. En el cas de la
LJCA, I'art. 18 primerament fa referéncia a I'existéncia d’'una capacitat processal
per iniciar el procediment judicial, que es concretada per l'art. 6 de CC en les
persones fisiques, entre altres, que poden ser menors d’edat, perd la seva
compareixenga s’equipara a les previsions de la LPAC.

Després, cal considerar la legitimacié d’aquestes parts processals per iniciar el
proceés, regulat en 'art. 19.1 a) de la LICA. El present precepte legitima acudir a
la jurisdiccio contencids administrativa, a les persones fisiques que ostentin un
dret o interes legitim real i directe. Els representants legals de la Maria, ostenten
un interés real en tant que existeix una relacid material entre I'acte que es
disposa a impugnar i la part que I'impugna, de manera que el reconeixement del
petitum o anul-laci6 de l'acte implicara un reconeixement de I'assisténcia
sanitaria a la Maria de forma directa®.

Atés que ens trobem davant la via judicial, I'art. 23 preveu que les parts han de
compareixer representades per un/a procurador/a i professional de I'advocacia,
pero la primera representacio és potestativa davant els organs unipersonals. Per
tant, com s’ha determinat préviament, la competéncia per esgrimir la present
causa correspondria al jutjat contencidos administratiu, és a dir, a un organ
unipersonal. En aquest cas els representants de la Maria hauran de ser assistits
preceptivament per un/a professional d’advocacia, pero podran prescindir del/la
procurador/a.

c) Procediment ordinari

Un cop s’hagi presentat I'escrit d’interposicid, acompanyat del document que
acrediti la representacio judicial i el document de 'acte a impugnar de conformitat
amb l'art. 45, el/la LAJ analitzara la validesa de la compareixenca de la part i
decidira sobre I'admissio del recurs. Si admet la interposicio del recurs, requerira
mitjangant diligéncia, a I'administracioé publica perque en el termini de vint dies
remeti 'expedient administratiu.

La resolucio que declari la remissio de I'expedient administratiu, iniciara el termini
de cinc dies per notificar a les parts que constin com interessades a fi que
compareguin en posicido demandada en el termini de nou dies. No obstant aixo,
en el cas de les administracions publiques, aquestes es donen per
comparegudes a traveés de la remissio de I'expedient administratiu d’acord amb
I'art. 50.1. Fetes aquestes actuacions previes, els jutjats o tribunal competent, si

4 PALOMAR, Alberto; FUERTES, Francisco Javier. Legitimacién activa en un proceso contencioso
- administrativo. Practico Contencioso Administrativo [en linia]. Espanya: Vlex Premium, octubre
de 2021. <https://app-vlex-com.sire.ub.edu/#WW/vid/427618146>. [Accés restringit]. [Consulta: 23
de novembre de 2021].
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escau, examinara I'expedient i decidira sobre questions processals prévies -falta
de jurisdiccié o incompeténcia de I'd6rgan o altres suposits de I'art. 51 LICA-.
Despatxat aquest tramit, s’atorgara un termini de vint dies a fi que la part
demandant formuli la seva demanda i, successivament, es donara el mateix
termini per tal que la demandada contesti aquesta.

A partir d’aqui, les successives actuacions dependran de la voluntat de les parts.
Aix0 és, I'organ jurisdiccional, a la vista de la demanda i la contestacio, pot
emetre la seva decisi6 en forma de senténcia, pero les parts tenen la potestat de
sol-licitar la practica de la prova, la celebraci6 de la vista i/o la formulacié d’'unes
conclusions escrites o0 orals. Aquestes tres possibilitats, hauran de ser fixades en
els escrits de la demanda i contestacié mitjancant altressi.

Convé ressaltar la transcendencia de la via administrativa, donat que la
jurisdiccié contenciés administrativa habilita la interposicié del recurs davant
aquesta un cop s’ha exhaurit la via administrativa, conforme amb l'art. 25.1 de la
LJCA.

Per tant, un cop es notifiqui la resolucié del procediment de l'art. 66 en sentit
negatiu®®, haurem d’interposar un recurs d’algada i després, amb la resolucié
denegatoria del recurs d’algada -si la resolucié és desestimatoria-, podrem
procedir a la interposicio del recurs contencidés administratiu.

5.3.5. Obligacions de [Padministracié6 publica derivades d’una
disposicié general: demanda per inactivitat davant la jurisdiccio
contencids administrativa

Com hem descrit anteriorment, el Departament d’Educacié té el deure de
subministrar els recursos personals i materials necessaris a fi de garantir la
inclusié de I'alumnat amb necessitats especifiques. Aquest deure ve plasmat en
el Decret d’inclusié i, com a consequéncia, el Departament d’Educacio, esta
obligat en virtut d’'una disposicié general a atorgar aquests recursos sanitaris.

El procediment es configura com una segona estratégia processal per requerir a
I'administracio per tal que compleixi amb els seus deures. A més, a diferencia de
I'anterior recurs contra el concret i particular acte de denegacio del suport, la
resolucié d’aquest procediment es projecta a la totalitat de I'ambit subjectiu del
decret, doncs estem impugnant una disposicio de caracter general.

Per tant, la situacio que ens habilita interposar un recurs contra la inactivitat de
'administracio, segons l'art. 29 de la LJCA, és la no actuacio, és a dir, la
passivitat de 'administracié davant el seu deure de realitzar una prestacio a favor
d’'un numero indeterminat de persones. En els pronunciaments del Tribunal

50 Supra. pag. 41.
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Suprem, aguest ens concreta que per parlar d’'una inactivitat de I'administracié
en el sentit de l'art. 29, és precis que I'administracio estigui obligada a realitzar
una determinada actuacio a favor d’'una o diverses persones sense que existeixi
un marge de discrecionalitat®?.

La impugnacié de la inactivitat requereix haver instat amb caracter previ a
'administraci6 competent a realitzar la concreta actuacié que esta obligada a
realitzar i, per la qual, se li atorga un termini de tres mesos de conformitat amb
l'art. 29 de la LJCA i art. 21.3 de la LPAC. En el nostre cas, implica obtenir una
resposta de la Directora dels Serveis Territorials d’Educacié a Barcelona
Comarques a través del procediment de l'art. 66 que hem exposat previament,
ates que aquest implicaria haver instat a 'administracié a actuar. Si no rebem
una resposta, podem procedir amb aquest procediment judicial.

Un cop transcorregut el termini de tres mesos, sense que ens doni una resolucio
favorable o un acord entre les parts, disposarem de dos mesos per presentar
I'escrit d’interposicié del recurs. Aquest escrit, haura de ser presentat davant la
Sala contenciosa administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya,
d’acord amb la literalitat de I'art. 10.1 b) de la LJCA.

Finalment, cal tenir en compte que aquesta estratégia processal s’ubica en la
seu executiva i no declarativa d’'una situacié o reconeixement d’'un dret, perqué
aquest reconeixement ja esta definit per la disposicié general. Es per aixo que
en el present procediment no s’aplica la figura del silenci positiu o0 negatiu, ja que,
no ens trobem davant una activitat formal -resolucié d’'una sol-licitud- sin6
material, concretada en la realitzacié d’una actuacio o activitat prestacional®2.

5.3.6. Procediment administratiu especial per instar una igualtat
d’oportunitats per raé de la discapacitat

Una altra alternativa, en la via administrativa, vindria conformada per la recent
Llei 19/2020, del 30 de desembre, d'igualtat de tracte i no-discriminacié aprovada
el 30 de desembre 2020 pel Parlament catala.

L’objectiu de la present Llei, d’acord amb I'art. 1, és erradicar qualsevol actuacio
que pugui atemptar contra la dignitat humana, lliure desenvolupament i lliure
expressio, sense que pugui prevaldre cap mena de discriminacié respecte a la
propia personalitat i de les capacitats personals. Es tracta d’adoptar mesures i
actuacions materials tendents a eliminar conductes o expressions dirigides a la

51 Senténcia del Tribunal Suprem 1332/2021 (Sala Contenciosa administrativa, secci6 4a), de 15
de novembre de 2021.

52 pALOMAR, Alberto; FUERTES, Francisco Javier. Inactividad de la Administracién Publica. Practico
Contencioso Administrativo [en linia]. Espanya: Vlex Premium, octubre de 2021. <https://app-vlex-
com.sire.ub.edu/#search/jurisdiction:ES/inactividad+de+la+administracion/WW/vid/427618370>.
[Accés restringit]. [Consulta: 23 de novembre de 2021].
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identitat o caracteristigues de la persona. Per tant, no es pretén realitzar un
simple reconeixement, sind que es tracta de garantir i donar eficacia material al
dret a la igualtat ja reconegut en altres instruments, com és la CE.

Aixi mateix, I'ap. 3 recull tot un seguit de situacions que poden motivar o motiven
conductes discriminatories cap a les persones que es circumscriuen en aguestes
concretes situacions. Aixi, en 'ambit de la discapacitat resulta de gran rellevancia
la previsio especifica, com a situacié per una possible discriminacio, establerta a
la lletra i);

“discapacitat fisica, sensorial, intel-lectual o mental o altres tipus de diversitat
funcional”.

Quant a l'aplicabilitat de la Llei, aquesta es projecta a les persones fisiques i
juridiques del sector public de Catalunya, és a dir, tots els ambits en que
'administracio de la Generalitat desenvolupi les seves funcions publiques
queden sotmeses als mandats de la present Llei, d’acord amb l'art. 2. En
consequeéncia, els serveis educatius publics que son proveits pel Departament
d’Educacié de la Generalitat de Catalunya suposen la subjeccié d’aquesta a la
Llei.

Altrament, I'art. 10 estipula que el Departament competent ha de vetllar, tant en
els centres educatius com a les universitats, la igualtat d’oportunitats, equitat i
abséncia de qualsevol forma de discriminacié. En especial, ha de garantir el dret
a una educacio inclusiva i de qualitat evitant segregacions escolars,
independentment de les capacitats o incapacitats, entre altres circumstancies.
Aquesta obligacié implica posar a disposicio dels centres educatius els recursos
personals i materials pertinents per atendre les necessitats especifiques i també
proporcionar formacié adequada al professorat i personal no docent a fi de
garantir la igualtat real i efectiva i la no discriminacio.

En consequiéncia, la infraccié d’aquests preceptes comporta la nul-litat de les
actuacions i fa néixer un dret de reparacié del dany causat i una sancio de
conformitat amb I'art. 43. En el supdsit de la Maria, es podria circumscriure la
seva situacio a la lletra a) de I'ap. 5, és a dir:

“els actes o les omissions que constitueixin una discriminacié, directa o indirecta,
per associacio o per error, i els que constitueixin induccid, ordre o instruccié de
discriminar una persona amb relacié a una altra que es trobi en una situacio
analoga o comparable”.

Aix0 és, la denegacio del suport sanitari constituiria una discriminacio indirecta
en tant que s’estaria privant a la Maria d’'una atencié que és necessaria per
garantir el seu exercici del dret a I'educacio i la integritat de la seva salut respecte
de I'alumnat que no es troba en situacio de discapacitat. D’aquesta forma, la no
provisié del suport sanitari suposa una denegacié dels ajustos raonables per tal
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que ella pugui gaudir d'una escola en igualtat de condicions que la resta
d’alumnat.

Tanmateix, també constituiria una omissié del Departament d’Educacié si
atenem els mandats del Decret d’inclusio®®, la qual cosa comporta restar
I'exercici del dret a 'educacio de la Maria i formar part d’'una escola inclusiva.
Aixi, ens trobem davant d’una discriminacio indirecta derivada d’'una omissi6 del
Departament d’Educacio i a més, hi ha casos analegs i comparables on s’ha
observat el subministrament del suport sanitari proveit per personal professional
de la salut®*,

Per tant, el suposit de la lletra a) de I'art. 43, constituiria una infraccié greu que
pot comptar amb una sancié d’entre 10.001 i 40.000 euros en tant que es tracta
d’'una infraccié greu, de conformitat amb l'art, 45.

En relacié amb el procediment, d’acord amb l'art, 49.1, ens trobem davant un
procediment administratiu sancionador que s’ha de instar davant 'Organisme de
Protecci6 i Promoci6 de la Igualtat de Tracte i la No-discriminacio per part de la
persona afectada, o en aquest cas, per part de les persones representants de
I'afectada.

Ara bé, cal fer esment a la prescripcio de la infraccié, que sera al cap dels tres
anys i la sancio, al cap de quatre, tal com estableix I'art. 48. A més, tot i que ens
trobem davant la via administrativa, caldra observar els requisits especifics de la
LPAC i LRRJSP sobre la tramitacié dels expedients sancionadors, atés que la
present Llei — d’igualtat i no discriminacio — no regula el procediment sancionador
per aplicar les sancions davant les conductes que tipifica en el seu cos normatiu.

5.4. Questions processals complementaries plantejades

Paral-lelament amb les possibilitats jurisdiccionals i administratives en les quals
ens dirigim envers I'administracié publica i sol-licitem d’aquesta una resposta,
també existeixen mitjans extrajudicials, que en la seva funci6 de garantia,
s’encarreguen de vetllar i demanar comptes a les institucions competents.

5.4.1. Queixa davant el Sindic de greuges de Catalunya

El Sindic de greuges o defensor del poble és una institucio prevista a I'art. 54 de
la CE i es tracta d’un alt comissionat/da de les Corts Generals, que té com a
objectiu supervisar 'activitat de les administracions publiques a fi de vetllar pels

53 Es a dir, vetllar per la cobertura de les necessitats sanitaries o parasanitaries de I'alumnat que
ho requereixi.

54 Font, Noemi (@ratolinaemma). “Noticia del dia!§€2 Ens acaben de comunicar que a partir de
dilluns vindra una infermera a fer l'assisténcia sanitaria en horari escolar que necessita la nostra
filla%- %> %~ %> Estem molt contents!@ Gracies a tothom per suport @ @salutcat
@educaciocat”.15 d’octubre de 2021, 12:42 pm. Tuit.
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drets i llibertats fonamentals. Aixi mateix, I'art. 78 de I'Estatut de Catalunya
estableix com una de les institucions de la Generalitat, el Sindic de Greuges de
Catalunya.

Aquest, també té atribuida la funcid de supervisio de les actuacions
administratives, ens publics dependents i entitats privades dedicades al sector
public. En general, tot organ que desenvolupi funcions d’interes general queda
sotmes a la supervisio del Sindic respecte als drets i les llibertats previstes en la
CE i 'Estatut de Catalunya.

D’aquesta manera, qualsevol persona ostenta la legitimaciéo per adregar-se
davant el Sindic a través de formulacié d’una peticié de supervisio d’ofici o queixa
sobre I'activitat o inactivitat de 'administracioé publica en relacié amb un dret o
interes legitim. Aixi, podriem formular una queixa al Sindic exposant la vulneracio
de les normatives abans analitzades com a consequéncia d’'una passivitat del
Departament d’Educacié o denegacié del suport sanitari. Ara bé, convé subratllar
que les resolucions o recomanacions del Sindic no tenen for¢a vinculant i, per
tant, no poden ser executables. Altra cosa €s la vinculacio institucional que pot
exercir per laimportancia que li atorga la CE i 'Estat, situant a les administracions
publiques en una situacié de subjeccio.

El procediment, que pot iniciar-se a través del formulari via internet o
presencialment o a través de la videotrucada®®, no esta subjecte a limitacions
temporals, com és el cas dels recursos en via administrativa i judicial, i tampoc
requereix representacio legal.

5.4.2. Comunicaci6 al Comite de la CIDPD

L’ultima via destacable, vindria conformada per la denuncia o comunicacié de les
persones particulars davant el CteCIDPD.

Aquesta possibilitat es basa en el protocol facultatiu de la CIDPD, que habilita al
Comité rebre les instancies de la ciutadania dels Estats parts de la Convenci6 i
a més, del protocol facultatiu. En el cas de I'Estat espanyol, la signatura del
protocol es va produir en data de 30 marc de 2007 i la ratificacid, en data de 3
de desembre de 2007%6. En aquest sentit, a partir del trenté dia des de la
presentacio de linstrument de ratificacidé, la ciutadania podia posar en
coneixement del comite les presumptes vulneracions dels preceptes de la
Convencio.

5% SINDIC. El defensor de les persones. Vull presentar una queixa [en linia].
<https://www.sindic.cat/ca/page.asp?id=65>. [Consulta: 01 de desembre de 2021.]

56 United Nations. Treaty Collection [en linia].
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=I1V-15-
a&chapter=4&clang=_en>. [Consulta: 28 de novembre de 2021].
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Ara bé, cal tenir present que lI'accés a les comunicacions no és automatic, és a
dir, abans de recorrer a l'auxili de les instancies internacionals, la ciutadania ha
de donar la possibilitat al mateix Estat per tal que cessi les conductes infractores
o bé realitzi les actuacions que emanen de l'articulat de la Convencié. En cas
contrari, és a dir, el no esgotar les instancies judicials ordinaries que disposem a
I'Estat, la comunicacio sera inadmesa.

La presentacié de la comunicacio individual ha de ser realitzada mitjangant un
formulari habilitat a tal efecte. Un cop sigui admesa, el Comité valorara sobre el
fons de la comunicacio i emetra un dictamen que tindra efectes vinculants per
I'Estat -i la resta dels Estats signants-.

6. CONCLUSIONS

L’educacio obligatoria és un dret universal de totes les persones sense
que pugui prevaldre limitacié o distincié de cap mena. Es tracta d’un dret
imprescindible per al desenvolupament de la propia personalitat i
participar en la societat en les seves diverses vessants a traves del
coneixement i 'apoderament que proporciona el saber a les persones. Es
aquesta gran rellevancia que comporta el reconeixement especific de
I'educacié en gairebé tots els textos internacionals sobre drets i llibertats
fonamentals, en especial en materia d’infancia i, també com un instrument
clau en el desenvolupament dels drets de caracter socials, politics i
economics.

En particular, aquest dret pren més forca quan ens trobem davant de
col-lectius en situacié de “vulnerabilitzacié”, com poden ser les persones
amb discapacitat. En aquest cas, I'educacié comporta la inclusio de les
persones amb discapacitat, la seva autonomia, participacid en la
comunitat, potenciar I'eventual incorporacié al mercat laboral i incentivar
la creaci6 dels seus respectius projectes de vida. No obstant aixo,
donades les necessitats especifiqgues, concretes i individuals de cada
persona amb discapacitat, resulta imprescindible facilitar els instruments
pertinents a fi que aquestes necessitats no es converteixin en un factor
gue menyscaba el gaudi dels seus drets en igualtat de condicions que la
resta de les persones.

Es per aix0 que la figura dels ajustos raonables és reconegut, tant per la
Convenci6 com per I‘Unica Directiva en matéria dels drets de les persones
amb discapacitat, com un dret habilitant per I'exercici d’altres drets en
guesti6. Dita circumstancia implica que la no realitzacié dels ajustos
raonables comporti com a consequéencia una discriminacié cap a les
persones amb discapacitat. La idea principal rau en el fet que aquest
col-lectiu no es troba en igualtat de condicions que la resta de les
persones per I'exercici dels drets que li son propis. Aixi, el mecanisme per
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VI.

contrarestar les limitacions a les quals poden fer front les persones amb
discapacitat sén els ajustos raonables. D’aquesta forma, aquests ajustos
esdevenen la cuspide del triangle que estaria conformat per I'exercici d’'un
determinat dret i la igualtat de tracte.

Per tant, I'educacio “inclusiva” és el resultat d’aplicar els ajustos raonables
en 'ambit educatiu. L'Estat espanyol en la regulacio de la Llei General de
les Persones amb Discapacitat preveu que les administracions educatives
han de vetllar per la garantia de I'assisténcia de 'alumnat amb discapacitat
als centres educatius, proporcionant mesures en atencio a les necessitats
educatives individuals. En la mateixa linia, la LOE configura un model
educatiu basat en I'equitat, entesa com un principi impulsor de la garantia
de igualtat d’oportunitats per a totes les persones. Aixi mateix, es fa una
previsidé especifica respecte a I'alumnat amb necessitats especifiques i
I'obligacié de I'administracid de proporcionar els recursos materials i
personals pertinents.

En atencid a la garantia de igualtat i no discriminacio i la integracio de les
persones amb discapacitat, a 'ambit catala és aplicable el Decret de
inclusié amb la previsio de totes aquelles circumstancies que obstrueixen
I'eficacia del dret a I'educacié dels col-lectius més vulnerables. Malgrat
aix0, es tracta d’una norma recent i, per tant, és aviat per valorar
I'eficiéncia del present instrument per lluitar contra les discriminacions cap
a les persones amb discapacitat i, en concret, en 'ambit educatiu

A la vista de la normativa analitzada, podem afirmar que el dret a
'educacio inclusiva existeix i esta present en els textos legals.
Nogensmenys, la seva eficacia material és limitada respecte a I'actuacié
de I'administracié publica, que no compte amb una resposta concreta per
atendre les necessitats de l'alumnat. Es evident que la resposta de
'administracié ha de ser d’acord amb la situacié de cada alumnat i, per
tant, no es poden preveure mesures generiques i/o automatiques a mes,
es tracta d’'un canvi de paradigma relativament nou -sobretot si atenem a
la incorporacié de I'educacio inclusiva i d’equitat a les recents normatives-
. Ara bé, el reconeixement d’'un dret esdevé una mera declaracio de
voluntat si no té eficacia en la practica, és a dir, establir el dret a disposar
del suport necessari d’acord amb les necessitats especifiques de
'alumnat en el marc de I'educcié inclusiva, pero sense proveir aquest a
'alumnat i de forma indirecta, als centres educatius i a les families, no
remou les dificultats a les quals ha de fer front aguesta persona amb
discapacitat i, en consequéncia, no podem parlar d’una igualtat
d’oportunitats.
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VIl. D’altra banda, també és palpable, a banda de la inactivitat de
'administracio, la desharmonitzada resposta que ofereix aquesta en uns
casos i altres d’identica naturalesa, donant com a resultat un tracte
diferenciat entre dos persones que es troben en un mateix pla. Tampoc
es pot obviar la “capacitacid” que realitza el Departament d’Educacio
respecte als/les monitors/es de lleure pel que fa a la seguretat i al servei
de qualitat que s’ha de proveir en els centres educatius. Altrament,
aquesta tendéncia també implica intrusisme en la professio de les
persones professionals de la salut i, per tant, resulta inevitable plantejar-
se la responsabilitat davant una mala praxis realitzada per una persona
no professional, perd que compta amb l'autoritzacié de I'administracio
publica. Aquest és un tema que per I'extensio i esperit del present treball
no s’ha plantejat, perd no es pot obviar els problemes que implica.

VIIl.  Per tot I'exposat, podem afirmar que s’ha realitzat una tasca fonamental
en el reconeixement dels drets de les persones amb discapacitat i, en
concret, la previsié d’aquest col-lectiu en un ambit tant important com és
'educacid. Es tracta d’'una tasca essencial en la defensa i garantia dels
drets de les persones amb discapacitat que comporta una evolucié en
positiu en I'exercici dels seus drets en igualtat de condicions que la resta
de les persones. No obstant aixo, és imprescindible continuar treballant i
uniformitzar la resposta de les administracions publiques per tal que el
reconeixement de I'educacio inclusiva es pugui percebre en la realitat dels
centres educatius a través de l'activitat projectada a la inclusié sense
recorrer a la previsio de les normatives per transicionar cap a la simple
educacio.

7. EMISSIO DEL DICTAMEN

Finalment, pel que fa a l'estratégia processal recomanable a la meva
representada, hem d’atendre a la concreta sol-licitud d’aquesta.

Aixi, convé subratllar que ens trobem en la via administrativa. Per tal d'impugnar
la denegaci6 per part 'administracio publica de la sol-licitud per proveir el suport
sanitari, cal disposar de 'acte en concret on s’estipula aquesta denegacio. En el
nostre cas, hem entes que tal acte vindria conformat per la resposta del CAP de
referencia. No obstant aix0, si atenem a la data en qué es va enviar aquella
resposta, no resulta factible recérrer en via administrativa en tant que s’han
exhaurit els terminis i tampoc es pot recorrer en la via judicial, atés que no
esgotem dita via administrativa.

Per tant, hem de forgar a I'administracié publica a la produccié d’un nou acte en
gue ens denegui el suport sol-licitat, també ens el podria concedir, pero és poc
probable donada la naturalesa dels fets. Paral-lelament, aquest procediment
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també ens serviria per instar al Departament d’Educacié a realitzar les funcions
que li sén propies en virtut de la normativa analitzada.

D’aquesta forma, un cop disposem l'acte en sentit desestimatori, la meva
recomanacio tenint en compte l'interés i els drets a garantir, és:

En primer lloc, iniciar un procediment judicial davant el TSJ amb motiu de la
inactivitat de I‘administracido publica. Com hem comprovat anteriorment, el
Departament d’Educacio esta obligat a vetllar la garantia dels serveis sanitaris i
parasanitaris en el marc educatiu. Nogensmenys, aquest suport no s’ha proveit
per part del Departament i, per tant, existiria una inactivitat respecte els deures i
la diligéncia deguda del Departament en virtut del Decret d’Inclusio.

A més, es tracta d’'un procediment que requereix necessariament iniciar un
procediment administratiu per instar a 'administracio publica a actuar. A partir de
l'inici del present procediment administratiu, la LICA atorga un termini de tres
mesos per tal que I'administracié actui o bé, arribi a un acord amb les parts
implicades. Per tant, existeix una alta probabilitat que no s’hagi de procedir amb
el procediment judicial, si les parts arriben a un acord.

En segon lloc, si la representada no desitja assistir a la via judicial, li recomano
interposar un recurs d’alcada contra la resolucié desestimatoria del procediment
iniciat per sol-licitar el suport sanitari. En aquest cas, ens trobariem davant la via
administrativa que no requereix de representacid legal. Aixi mateix, contra la
resolucié del recurs d’algada, també existeix la possibilitat d’interposar un recurs
contenciés administratiu i iniciar un procediment judicial.

Ara bé, convé subratllar que en el primer cas el procediment judicial versa sobre
una disposicié de caracter general i és aquesta que ens permet interposar
directament un recurs contencidos administratiu contra la inactivitat del
Departament d’Educacié. Es a dir, que les parts han instat, a través del
procediment administratiu, a 'administracio a actuar i aguesta adopta una posicio
de passivitat. No obstant aix0, en el segon cas estariem impugnant un acte
desestimatori -no una disposicié general- i €s per aixo que en virtut dels mandats
legals analitzats, hem d’interposar un recurs d’algada abans de dirigir-nos a la
via judicial.

Paral-lelament, també Ii proposo iniciar un procediment sancionador per
entendre que la Maria esta sent discriminada en relacio amb I'alumnat sense
necessitats especifiques i aquell que, tenint aquestes necessitats, ha obtingut el
suport sol-licitat. Es cert, que aquest procediment es centre en valorar I'existéncia
o no d’una discriminacio i si hi ha, imposar una sancid als subjectes infractors.
Es per aixd que un reconeixement de subministrament del suport sanitari no el
rebriem, pero és interesant contemplar I'is d’aquest instrument que ens facilita
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I'ordenament per lluitar contra les discriminacions i instaurar un model basat en
la igualtat d’oportunitats.

Altrament, també es podria valorar la via extrajudicial a través de la presentacio
d’'una queixa al Sindic de greuges de Catalunya, atés que dita possibilitat és
independent de qualsevol altre procediment i no requereix de cap formalitat.

En conclusid, considero oportl interposar un recurs contenciés administratiu
contra la inactivitat del Departament d’Educacié, alhora iniciar un procediment
sancionador per I'existencia d’'una desigualtat de condicions de la Maria i posar
en coneixement d’'ambdues circumstancies al Sindic de greuges de Catalunya.

Barcelona, data de signatura

Raiha Gull Arshad
Alumna del master d’Advocacia a la UB
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9. ANNEX 1: ESQUEMA DELS PROCEDIMENTS PROCESSALS
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10.ANNEX 2i 3: PROPOSTA D’ESCRITS JURIDICS

ANNEX 2



AL DEPARTAMENT D’EDUCACIO DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA

Sra. Maria Susana Naranjo Ordo6fiez

Directora dels Serveis Territorials d’Educacié a Barcelona Comarques®’
Departament d’Educacio

Carrer de Casp, 15

08010 Barcelona

Benvolguda,

Nosaltres. A i B amb DNI 12345678K i 12345678L, respectivament, com a
representants legals de la nostra filla Maria amb DNI 87654321L, amb domicili a
'Av. Diagonal, 684 i correu electronic a efectes de notificacions
dret@inclusio.com, compareixem davant el present organ administratiu i com
millor procedeixi en dret, DIEM,;

FETS

PRIMER.- La Maria és una nena d’'onze que té diagnosticada Paraparesia
espastica familiar, una malaltia hereditaria i degenerativa que es caracteritza per
afectar al sistema neuro-muscular. En consequiéncia, disposa d’un certificat de
discapacitat de 79% emes en data de 18 de juny de 2021 i el certificat de
dependéncia, que reconeix un grau lll amb data d’efecte de 21 de gener de 2021.

SEGON.- Amb el temps, Maria ha comencat a tenir una série de dificultats
relacionades amb la malaltia i des de I'hospital Vall d’Hebron, els facultatius van
prescriure la necessitat de realitzar sondatges cada tres hores, la qual cosa,
suposa realitzar aquesta actuacié sanitaria dos cops en I'horari lectiu.

TERCER.- Per tant, en l'inici del nou curs 2021-2022 davant el correu electronic
del TIS, que es va enviar per les indicacions del Departament, on sol-licitava el
trasllat d’'una persona professional al centre educatiu per efectuar les actuacions
sanitaries a la Maria, el CAP va respondre en sentit negatiu. El CAP va esgrimir
que en el marc familiar havien capacitat a I'avia per realitzar els sondatges i que
no hi havia la possibilitat de satisfer la demanda d'acudir a I'escola per fer els
sondatges cada tres hores.

QUART-.Tant la familia com I'escola ens mostrem disconformes amb la situacié.
Considero que l'avia és una dona gran no professional i, per tant, no es pot
garantir una atencié sanitaria de qualitat mentre nosaltres treballem a més,
'escola entén que els sondatges han de ser realitzats per una persona

57 Generalitat de Catalunya. Serveis Territorials d'Educacié a Barcelona Comarques [en linia].
<http://sac.gencat.cat/sacgencat/AppJava/organisme_fitxa.jsp?codi=1694>. [Consulta: 22 de
novembre de 2021].
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professional i que en cap cas és admissible que una persona externa es traslladi
de forma habitual al centre.

FONAMENTS JURIDICS
PRIMER.- Vulneracio del dret a I’educacio inclusiva

La denegacio per part del CAP de I'assisténcia sanitaria comporta la infraccio de
les previsions de la LOE, concretament de I'art. 71, que estableix com un deure
de les administracions publiques destinar els recursos necessaris a I'alumnat,
que “requereixi una atencié diferent a l'ordinaria, per presentar necessitats
educatives especials [...]" a fi de compensar les dificultats derivades d’unes
determinades condicions.

El present deure de les administracions, també es veu reforcat pel mandat directe
de l'art. 112.3 respecte els centres que reben un volum major de I'alumnat amb
necessitats especifiques, que reconeix la recepcié de recursos humans i/o
materials complementaris necessaris per a I'atencié adequada d’aquest alumnat.
Precisament, aquesta és la situacié de I'lE Rafael Alberti, que compte amb un
volum elevat de I'alumnat de diferents necessitats especifiques.

També, pel mandat de I'art. 72, les administracions publiques han de disposar
de personal especialitzat i qualificat sent un deure de I'administracié educativa
corresponent, el proporcionar els mitjans necessaris per atendre adequadament
les necessitats d’aquest alumnat. En aquest cas, la necessitat de la Maria
d’obtenir una atencio sanitaria i garantir el se dret a una educacio inclusiva i de
qualitat.

SEGON.- No cobertura de les necessitats sanitaries en el marc educatiu

Com s’ha exposat amb anterioritat, la situacié de necessitat especifica és
derivada d’una discapacitat fisica com a consequéencia duna malaltia
degenerativa i minoritaria, segons estableix I'art. 3.4 a) del Decret 150/2017, de
17 d'octubre, de I'atencio educativa a lI'alumnat en el marc d'un sistema educatiu
inclusiu, la qual suposa el requeriment d’'un suport, concretament d’un suport
personal professional.

Davant aquestes situacions, entre les funcions que ha de dur a terme
'administracio educativa, és a dir, el Departament d’Educacio, segons l'art. 5, es
troben:

“h) Garantir la sectoritzacio i la coordinacié dels serveis educatius i els
sociosanitaris per assegurar una atencié educativa de proximitat a
l'alumnat.

[) Vetllar perque en els centres quedin cobertes les necessitats
d'assistencia sanitaria i parasanitaria dels alumnes que ho requereixin,
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especialment els que tenen estats de salut clinicament complexos. Amb
aquesta finalitat el Departament ha d'establir convenis de col-laboracio
amb altres departaments amb competéncies en la materia”.

A la vista d’aquests dos preceptes, podem concloure que efectivament és un dret
de lalumnat en el marc de l'educacié inclusiva, el percebre dels centres
educatius I'atencid sanitaria per cobrir les necessitats mediques derivades dels
estats de salut clinicament complexos, com pot ser la Paraparésia espastica
familiar.

TERCER.- Infracci6 de la normativa en matéria de les persones amb
discapacitat

Altrament, el no reconeixement de I'assisténcia sanitaria també suposa la
vulneracio de l'art. 27 de la CE, I'art. 24 de la Convencidé Internacional sobre els
Drets de les Persones amb Discapacitat i el Reial Decret Legislatiu 1/2013, de
29 de novembre, pel qual s'aprova el Text Refos de la Llei General de drets de
les persones amb discapacitat i de la seva inclusio social.

Per tot I'exposat;

SOL-LICITEM, que es tingui per presentat el present escrit en virtut de I'art. 66
de la LPAC i es reconegui el dret de la Maria a disposar d’una atenci6 sanitaria
executada per les persones professionals en la materia i aixi garantir el dret a
una educacio inclusiva.

Barcelona, data de signatura

A B
Representant legal de la Maria Representant legal de la Maria
ANNEX 3

AL DEPARTAMENT DE SALUT DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA

Sr. Joaquim Verdaguer Puigvendrello
Servei d'Atencio Primaria (SAP) Barcelonés Nord i Maresme
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Departament de Salut

Placa de la Medicina, s/n
08911 Badalona

Benvolgut,

Nosaltres, A i B amb DNI 12345678K i 12345678L, respectivament, com a
representants legals de la nostra filla Maria amb DNI 87654321L, amb domicili a
'Av. Diagonal, 684 i correu electronic a efectes de notificacions
dret@inclusio.com, compareixem davant el present organ administratiu i com
millor procedeixi en dret, DIEM,;

FETS

PRIMER.- La Maria és una nena d’onze que té diagnosticada Paraparésia
espastica familiar, una malaltia hereditaria i degenerativa que es caracteritza per
afectar al sistema neuro-muscular. En consequéncia, disposa d’un certificat de
discapacitat de 79% emes en data de 18 de juny de 2021 i el certificat de
dependéncia, que reconeix un grau lll amb data d’efecte de 21 de gener de 2021.

SEGON.- Amb el temps, Maria ha comencat a tenir una serie de dificultats
relacionades amb la malaltia i des de I'hospital Vall d’Hebron, els facultatius van
prescriure la necessitat de realitzar sondatges cada tres hores, la qual cosa,
suposa realitzar aquesta actuacié sanitaria dos cops en I'horari lectiu.

TERCER.- Per tant, en l'inici del nou curs 2021-2022 davant el correu electronic
del TIS, que es va enviar per les indicacions del Departament, on sol-licitava el
trasllat d’'una persona professional al centre educatiu per efectuar les actuacions
sanitaries a la Maria, el CAP va respondre en sentit negatiu. El CAP va esgrimir
que en el marc familiar havien capacitat a I'avia per realitzar els sondatges i que
no hi havia la possibilitat de satisfer la demanda d'acudir a I'escola per fer els
sondatges cada tres hores.

QUART-.Tant la familia com I'escola ens mostrem disconformes amb la situacié.
Considero que l'avia és una dona gran no professional i per tant, no es pot
garantir una atencié sanitaria de qualitat mentre que nosaltres treballem a més,
'escola entén que els sondatges han de ser realitzats per una persona
professional i que en cap cas, €s admissible que una persona externa es traslladi
de forma habitual al centre.

FONAMENTS JURIDICS

PRIMER.- Dret a I’assisténcia sanitaria
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La proteccio de la salut és un dret de tota la ciutadania previst en I'art. 43 de la
CE com un principi rector de la politica social i economica, que obliga als poders
publica a tutelar i organitzar aquesta a través de les prestacions i serveis
necessaris.

En aquest sentit, la Llei 14/1986, de 25 d’abril, General de Sanitat reconeix la
titularitat del dret a la sanitat a totes les persones residents a Espanya. Els
mitjans i les actuacions del sistema sanitari, que instaura la present lleis, tenen
com a finalitat promoure la salut i prevenir les malalties. D’aquesta manera, I'art.
3 estipula que tant les administracions estatals com les autonomiques han de
desenvolupar les actuacions sanitaries en base a una concepcio integral de la
sanitat. En consequéncia, podem entendre que aquestes actuacions no nomes
se circumscriuen dins I'ambit sanitari, Siné que el seu caracter integral comporta
que dita assistencia es pugui realitzar també en altres ambits, com és I'educatiu.

Alhora, les administracions publiques, en el desenvolupament de les seves
funcions sanitaries, han d’elaborar programes dirigits a la poblacié amb major
risc i programes especifics a la vista dels factors de risc, aixi com han de vetllar
per a la millora de qualitat de I'assisténcia sanitaria a tots els nivells, inclos també
I'educatiu. Aquestes dos comeses establertes en I'ap. 5i 16 de l'art 18 s’ha de
interpretar tenint en compte I'ap. 19 sobre la intensificacié dels serveis dirigits a
les malalties que impliquen I'existéncia d’'una discapacitat.

Es per aix0 i, pel caracter integral de la salut reconegut a la Llei 14/1896, que el
Departament de Salut té I'obligacid de proporcionar l'assisténcia sanitaria a
I'ambit escolar de la Maria. A més, es tracta d’'una persona que té una malalta
cronica i degenerativa que implica I'existéncia de limitacions fisiques, a part dels
efectes derivats de la propia patologia. Per tant, resulta oportlu intensificar els
suports sanitaris i educatius per garantir una educacioé inclusiva i la integritat
fisica de la Maria.

SEGON.- Salut i la Llei General sobre els Drets de les Persones amb
Discapacitat.

La Llei General sobre els Drets de les Persones amb Discapacitat reconeix als
seus articles 10 11 el dret de les persones amb discapacitat a la proteccio de la
salut, inclosa també la prevencid, promocid i recuperacio, com també 'obligacio
de les administracions publiques de proveir una atenci6 especifica al col-lectiu.
Tanmateix, els poders publics han de dirigir les seves actuacions a la prevencio
de les deficiencies de la discapacitat atenent a la diversitat de cada persona amb
discapacitat, és a dir, s’ha de proporcionar una atencié adequada segons les
necessitats de cada persona.

Per tant, la manca del suport sanitari suposa també una afectacié al dret a la
salut, atés que una persona professional va prescriure la necessitat de realitzar
els sondatges i per tal atenuar les implicacions negatives que pot comportar la
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malaltia, és obligacié de I'administracié sanitaria el provei aquest suport fora de
I'ambit hospitalari i familiar.

TERCER.- Provisié de suports sanitaris a I’escola inclusiva

L’Estatut d’autonomia de Catalunya també reconeix el dret de totes les persones
-incloses les persones amb discapacitat- a [I'assisténcia sanitaria de
responsabilitat publica sota les condicions d’igualtat i gratuitat.

Aixi, la Llei 18/2009, del 22 d'octubre, de salut publica estableix en I'art. 3 k) que
I'execucio de les prestacions i serveis sanitaris han d’ajustar-se, entre altres
principis informadors, el del respecte del dret a 'educacié en matéria de salut
publica. S’entén per salut publica, la mobilitzacié dels recursos personals i
materials dirigits a protegir i promoure la salut de les persones en I'ambit
individual i col-lectiu. A més, segons l'art. 6 u), les prestacions sanitaries han de
prevenir i protegir la salut de la poblacid davant qualsevol factor de rics, en
particular la salut de les persones amb una discapacitat derivada de les malalties
minoritaries.

En aquest sentit, la Maria pateix una malaltia minoritaria i cronica que comporta
I'existéncia d’efectes limitatius i requereix d’un suport sanitaria particular per
pal-liar aquests efectes. Aixi mateix, el no proveir I'atencio sanitaria pertinent pot
tenir conseqiéncies negatives per a la seva integritat fisica o comportar
'existéncia de noves patologies. Per tant, ’Administracié Publica ha de
subministrar dita assistencia en el marc de I'ambit educatiu per tal de prevenir de
noves patologies i reduir els efectes de la ja existent.

QUATRE.- Vulneracio del dret a I’educacio inclusiva

La denegacio per part del CAP de I'assisténcia sanitaria comporta la infraccié de
les previsions de la LOE, concretament de I'art. 71, que estableix com un deure
de les administracions publiques destinar els recursos necessaris a I'alumnat,
que ‘requereixi una atencié diferent a l'ordinaria, per presentar necessitats
educatives especials [...]" a fi de compensar les dificultats derivades d’unes
determinades condicions.

El present deure de les administracions també es veu reforcat pel mandat directe
de l'art. 112.3 respecte els centres que reben un volum major de I'alumnat amb
necessitats especifiqgues, que reconeix la recepcié de recursos humans i/o
materials complementaris necessaris per a I'atencié adequada d’aquest alumnat.
Precisament, aquesta és la situacio de I'lE Rafael Alberti, que compte amb un
volum elevat de I'alumnat de diferents necessitats especifiques.

També, pel mandat de l'art. 72, les administracions publiques han de disposar
de personal especialitzat i qualificat sent un deure de I'administracié educativa
corresponent, el proporcionar els mitjans necessaris per atendre adequadament
les necessitats d’aquest alumnat. En aquest cas, la necessitat de la Maria

64



d’obtenir una atencié sanitaria i garantir el seu dret a una educacio inclusiva i de
qualitat.

Per tot I'exposat;

SOL-LICITEM, que es tingui per presentat el present escrit en virtut de I'art. 66
de la LPAC i es reconegui el dret de la Maria a disposar d’una atencié sanitaria
executada per les persones professionals en la materia i aixi garantir el dret la
salut.

Barcelona, data de signatura

A B
Representant legal de la Maria Representant legal de la Maria
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