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Resumen. Los sistemas educativos contemporaneos gravitan sobre el modelo de la
“educacion inclusiva”, pero este es un concepto que procede de la Pedagogia y tiene un
sentido juridico oscuro y polisémico. El presente trabajo pretende dotar de perfiles juridicos
a la idea de educacion inclusiva y de hacerlo, precisamente, en uno de sus campos
caracteristicos (pero no uUnico): el de la educacion del alumnado con discapacidad. La
principal conclusion del estudio es que el sistema educativo espafiol, con su doble red
de centros, ordinarios y especiales para alumnado con grandes discapacidades, no es,
en realidad, compatible con la Convencion de Naciones Unidas de 2006 sobre derechos
de las personas con discapacidad.

Palabras clave: educacion inclusiva; educacion de escolares con discapacidad; centros
de educacion especial para alumnado con discapacidad.

Abstract. Contemporary education systems gravitate towards the model of “inclusive
education”, but this is a concept that comes from pedagogy and has an obscure and
polysemic legal meaning. The aim of this paper is to provide legal profiles to the idea of
inclusive education and to do so, precisely, in one of its characteristic (but not only) fields:
that of the education of students with disabilities. The main conclusion of the study is that
the Spanish education system, with its dual network of schools, ordinary and special for
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students with severe disabilities, is not, in fact, compatible with the 2006 United Nations
Convention on the Rights of Persons with Disabilities.

Keywords. Inclusive education; Education of schoolchildren with disabilities; Special
education centres for students with disabilities.

1. La educacioén inclusiva, un concepto pedagdgico tan
brillante como de dificil traduccion juridica

El derecho a la educacion del art. 27.1 de la Constitucion espanola (en adelante, CE')
no comprende tan soélo el derecho a recibir un cierto nivel de instruccion que supere un
determinado umbral de calidad durante una serie de anos, sino que exige también que
dicha educacion sea inclusiva. La idea de inclusion educativa, que procede del campo
de la pedagogia, es reciente y poderosa, pero también hasta cierto punto confusa y
polémica y mucho mas en su conversion a categorias juridicas.

No obstante, parece posible identificar un concepto de ella constitucionalmente
adecuado; hasta el punto de que seria deseable que una futura reforma de nuestro texto
constitucional la incluyera?. La exigencia tacita, a falta de esa reforma constitucional, de
que la educacion a la que se refiere el art. 27 CE sea inclusiva deriva actualmente del
estandar del derecho internacional de los derechos humanos aplicable, asi como de
una interpretacion evolutiva de lo que significa hoy en dia una educacion para la libertad,
equitativa y democratica®.

No es sencillo cartografiar conceptualmente el concepto de “inclusion” educativa.
Inicialmente, un buen punto de partida para ello (aln de forma introductoria y aunque se
refiera, en principio, sélo a la segregacion por discapacidad) es el Comentario General
numero 4, de 13 de septiembre, del Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad en relacion con el art. 24 (educacion inclusiva) de la Convencioén internacional
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, acordada

" El trabajo versa sobre la educacion inclusiva en Espafia. Todas las referencias normativas o las
expresiones “nuestro pais” o similares deben entenderse, por consiguiente, referidas a Espafa, aunque
es posible que las claves argumentales del estudio tengan cierta validez también respecto de cualquier
sistema educativo de un pais democratico del mundo como lo es Chile.

2En el apartado primero del art. 27 CE: “Todos tienen derecho a la educacion inclusiva’ o, si se prefiere,
para no matizar la sobria contundencia de la redaccién actual de ese enunciado, en el segundo, con
una redaccion como esta o similar: “La educacién, que debera ser inclusiva, tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad en el respeto a los principios democraticos de convivenciay a los deberes de
solidaridad, asi como a los derechos fundamentales”.

8 Educacion inclusiva y de calidad son, en realidad, dos caras de la misma moneda. Sin inclusién no
puede haber calidad, sino, a lo sumo elitismo y segregacion. Sin calidad no puede haber inclusion, sino,
como mucho, paternalismo y populismo escolar. Un “sistema educativo decente” es, en mi opinién, el que
alcanza las mayores cotas de inclusion y calidad al mismo tiempo.
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en Nueva York el 13 de diciembre de 2006* (en adelante, Convencion de Nueva York). En
su parrafo undécimo, el Comentario, define la “inclusion” educativa como un “proceso de
reforma sistematica” que afronta cambios “en el contexto, método, enfoques, estructuras
y estrategias” de la educacion para “superar las barreras”, proporcionando “a todos los
estudiantes del grupo de edad correspondiente una experiencia de aprendizaje igualitario y
participativo en un entorno que se ajuste 1o mejor posible a sus necesidades y preferencias”.
Por el contrario, la “exclusion” supone que “a los estudiantes, directa o indirectamente
se les dificulta o impide el acceso a la educacion”. Y la “segregacion” seria la educacion
ofrecida “en entornos separados, disefiados o empleados para dar respuesta a una o
varias deficiencias, en condiciones de aislamiento”.

Asi pues, lo contrario de la “inclusion” es tanto la “exclusion” como la “segregacion”. La
“exclusion” dificulta o impide el acceso a la educacion. Es evidente que la “segregacion”
también implica una dificultad o un impedimento del derecho a la educacion, incluso
a su acceso, en la medida en que se prohibe o dificulta a determinadas categorias de
alumnos la entrada en el sistema de ensefianza general 0 un aprendizaje podriamos llamar
ordinario. Y si esto es asi, ;qué diferencias habria entre ambos conceptos? La “exclusion”,
en principio, parece referirse a alumnos concretos y la “segregacion”, a grupos de ellos
con algun rasgo compartido (género, étnica, discapacidad, etc.). Sin embargo, incluso
aunque se refiera a grupos de alumnos y no a individuos concretos, toda segregacion
desemboca en una variedad de exclusion concreta ya que es siempre una barrera
del acceso a la educacion. Toda segregacion es exclusion, pero no toda exclusion es
segregacion. En definitiva, la “segregacion” es una especie del género “exclusion”. Las
exclusiones pueden ser individuales o grupales, pueden producirse por unas razones
u otras, por ejemplo, por una tasa desproporcionadamente alta de repeticion, fracaso
escolar y abandono temprano del sistema educativo, mientras que las segregaciones
educativas, aunque afectan a alumnos concretos, lo hacen por su pertenencia a un grupo
social determinado y por razones tasadas. Las segregaciones son exclusiones grupales,
normalmente de tipo sistémico, que, desde el punto de vista juridico, suponen una violacion
de otro derecho fundamental: el derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacion (art. 14
CE). Ejemplos que se plantean como posibles supuestos de segregacion en nuestro pais
son la étnica (gitanos y alumnado de origen extranjero en centros gueto), la de género
(colegios diferenciados), la socioecondmica (que puede llevar a concentrar en determinadas
zonas al alumnado de familias con recursos en la escuela privada y al alumnado sin ellos
en la publica) y la de discapacidad (el problema de los centros de educacion especial).

Pero volvamos al concepto de “inclusion”. En contra de una idea bastante extendida,
la educacion inclusiva no se refiere solo a la educacion del alumnado con algun tipo de
discapacidad. Un concepto de inclusion referido sélo a la discapacidad no seria inclusivo. Es
cierto que sdlo en el ambito de la discapacidad existen normas internacionales vinculantes

4Ratificado por Espafa el 23 de noviembre de 2007 y publicado en el B.O.E. de 21 de abril de 2008.
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que obligan a que la educacion sea inclusiva. Pero, aunque el avance sea mayor en el
campo de la discapacidad, no sélo normativo, sino también doctrinal y jurisprudencial (el
Tribunal Supremo ha ido sentando una jurisprudencia cada vez mas precisa al respecto),
la educacion inclusiva es un concepto mucho mas amplio que se refiere a todos y cada
uno de los alumnos.

Sin embargo, esta reduccion, tan comun, de la idea de inclusion al espacio de la
discapacidad, o, en general, del alumnado en situacion de vulnerabilidad, nos advierte
de la ausencia de consenso sobre su significado. De concepto “confuso” y “naturaleza
dilematica” califican Gerardo Echeita y Mel Ainscow a la educacion inclusiva (Echeita
y Anscow, 2011, p. 28) precisamente porque en algunos paises (quiza, entre ellos, el
nuestro) “se piensa en la educacion inclusiva como una modalidad de tratamiento de
ninos con discapacidad dentro de un marco general de educacion”, mientras que, en
el orden internacional, se ve “como una reforma que acoge y apoya la diversidad entre
todos los alumnos” (p. 28).

Analizaremos, en primer lugar, el origen y principales hitos de la evolucion del concepto
de educacion inclusiva para, después, intentar acotar sus elementos basicos.

2. Origen y evolucion de la nocién de educacion inclusiva

La confusion de la idea de inclusion educativa con la atencion educativa a los alumnos con
discapacidad y, mas tarde, en general a los que tienen necesidades educativas especiales
tiene cierto sentido porque ha ido evolucionando precisamente desde ahi, aunque se
haya expandido. Se han ido sucediendo cuatro modelos de politica educativa: exclusion,
segregacion, integracion e inclusion. Los tres primeros se referian, fundamentalmente, a
alumnos con discapacidad o en situacion de vulnerabilidad; el cuarto, a todo el alumnado.

2.1. Exclusidn, segregacion, integracion e inclusiéon

Como es sabido, durante siglos y hasta hace relativamente poco, a los alumnos
con discapacidad no se les prestaba ningun tipo de formacion sistematica. Estaban
directamente excluidos del sistema educativo y confiados, en el mejor de los casos,
a la asistencia y la caridad. A partir de la segunda mitad del siglo XIX se les empezé a
ofrecer una formacion especifica agrupando a todo el alumnado con el mismo tipo de
discapacidad. Dicha discapacidad no era de cualquier clase al principio, sino soélo la de
invidentes y sordo-mudos y comprendia Unicamente el nivel mas basico del curriculo, no
todo éP. A ello hay que anadir la exclusion o segregacion especifica que en este periodo

5 Asi, el art. 6 de la famosa Ley de Instruccion Publica de Claudio Moyano, de 1857, ordenaba
dar la primera ensehanza, “con las modificaciones convenientes, a los sordomudos y ciegos en los
establecimientos especiales que hoy existen y en los demas que se crearan con este objeto”. El art. 108
del mismo texto legal establecia que el Gobierno deberia “procurar” que hubiera “por lo menos, una
Escuela de este tipo... en casa Distrito universitario y que en las publicas de nifios “se atienda, en cuanto
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sufrian las alumnas. En cumplimiento de la Ley Moyano, en 1910 se crea el Patronato
de Sordomudos, Ciegos y Anormales (la propia denominacion ya es suficientemente
expresiva de la concepcion subyacente). Y en 1917 se erigen en Madrid y Barcelona las
primeras escuelas especiales para “anormales” (Garcia, 2017, p. 254). La Ley General de
educacion y funcionamiento de la reforma educativa, Ley Villar Palasi, de 1970, establecio,
dentro de este mismo modelo de educacion segregada por discapacidad, la educacion
especial en Espana de modo sistematico. Hasta ese momento, habia sido fragmentaria
y, sobre todo, asistencialista mas que educativa. Esta norma organiza un sistema paralelo
al ordinario en su capitulo séptimo.

Con el modelo de segregacion, se aprecia en todo su esplendor el paternalismo
discriminatorio del denominado modelo “médico” de la discapacidad. El documento que
marca el inicio de la contemporaneidad de l1os modelos educativos y apunta ya a la inclusion
es el influyente Informe Warnock de 1978. En los ochenta, los Estados no incorporan aun
el modelo inclusivo, pero se adopta el de integracion, que es un avance frente al modelo
de segregacion pura y dura. Numerosos alumnos con discapacidad van a empezar a
recibir su formacion en los centros ordinarios, aunque no se suprimen los especiales. El
sistema educativo sigue dirigido fundamentalmente a la mayoria de la poblacion escolar,
al alumnado “normal”, pero se empiezan a permitir ciertas adaptaciones, curriculares y
de otro tipo, para grupos concretos de alumnado, como el de discapacitados, pero no
so6lo para ellos. El parrafo undécimo del Comentario general nimero 4 del Comité de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, antes citado,
define la “integracion” como “el proceso de emplazar a las personas con discapacidad
en los centros educativos ordinarios, siempre que el estudiante con discapacidad pueda
adaptarse a los requisitos y demandas existentes en este tipo de centros” (2016, p. 4).
Es decir, el modelo de integracion postula la adaptacion del alumnado con discapacidad
(y, a partir de ahi, de otros tipos de vulnerabilidad social: el alumnado con “necesidades
educativas especiales”) a los centros ordinarios hasta donde se pueda. Sin embargo, el
modelo de educacion inclusiva, como veremos, pretende justo lo contrario: supone la
adaptacion de los centros ordinarios a las necesidades y aspiraciones y capacidades de
cada alumno hasta donde se pueda. El alumnado “especial” no tiene que normalizarse
o asimilarse y convertirse en ordinario, sino que ya no habra alumnado especial: todo él
sera ordinario. Eso es justamente lo que significa “inclusion”: que desaparece el alumnado
especial y se atiende las especialidades del alumnado. De todo él.

El modelo de integracion escolar se recibe normativamente en nuestro pais con la Ley
de Integracion Social del Minusvalido (1982), en la seccion tercera del titulo VI, articulos
23 a 318 Va a ser la Ley organica de Ordenacion General del Sistema Educativo (en

sea posible, a la educacion de aquellos desgraciados”.

8 El art. 23.1 sefiala que “el minusvalido se integrara en el sistema ordinario de la educaciéon general,
recibiendo, en su caso, los programas de apoyo y refuerzo que la presente Ley reconoce”. Por su parte, el
art. 27 establece un principio que sera invariable desde entonces, el de la subsidiariedad de la educacion
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adelante, LOGSE), de 3 de octubre de 1990, la que introduzca la educacion especial
dentro del sistema ordinario y la que abrace por primera vez el concepto de alumnado
“con necesidades educativas especiales™. Se establecen las nuevas reglas del juego
del modelo de integracion, vigentes en la actualidad: el alumnado con necesidades
educativas especiales debera poder contar con l0s recursos para alcanzar los objetivos
de la educacion ordinaria y su adscripcion a un centro de educacion especial sera
excepcional o subsidiaria, esto es, sdlo para el caso de que sus “necesidades no puedan
ser atendidas en un centro ordinario”.

La Ley organica de Participacion, Evaluacion y Gobierno de los Centros Docentes
(1995), en su disposicion adicional segunda, incluye en el listado de “las necesidades
educativas especiales”, junto al alumnado con discapacidad, que ya estaba, a los alumnos
en situaciones sociales desfavorecidas. Empieza a emanciparse la idea de “inclusion” de
la de discapacidad. La Ley organica de Educacion (en adelante, LOE), de 2002, anade
a los alumnos que se incorporan tardiamente al sistema educativo, entre los que se
hallan, sobre todo, los inmigrantes, y a los que tienen altas capacidades. Por su parte,
la Ley organica de Mejora de la Calidad del Sistema Educativo (en adelante, LOMCE),
de 2013, incluye en la lista al numeroso alumnado con trastorno de déficit de atencion e
hiperactividad (TDH).

Es la LOE (2002) la primera norma que introduce expresamente el concepto de
educacion inclusiva. En su Preambulo:

La atencién a la diversidad es una necesidad que abarca a todas las etapas
educativas y a todos los alumnos. Es decir, se trata de contemplar la diversidad de
las alumnas y alumnos como principio y no como una medida que corresponde
a las necesidades de unos pocos.

El art. 74.1 menciona la inclusion respecto de la escolarizacion del alumnado con
necesidades educativas especiales. La LOMCE (2013) sigue esta estela y recoge la
inclusion educativa entre los “principios” de la educacion en su art. 1.b).

En definitiva, en el momento actual rige aun en gran medida el modelo de integracion,
pero transformandose, con no pocas dificultades, en el de inclusion. Como mas arriba se
indico, el texto que inicialmente mas influyd para el transito hacia la integracion e, incluso

especial frente a la educacion del alumnado con discapacidad en centros ordinarios: “Solamente cuando
la profundidad de la minusvalia lo haga imprescindible, la educacion para minusvalidos se llevara a cabo
en centros especificos”, eso sf, conectados con los ordinarios y con unidades de transicion para facilitar la
integracion del alumnado discapacitado en el sistema ordinario.

"En su articulo 36.1 dispone que “el sistema educativo dispondra de los recursos necesarios para que
los alumnos con necesidades educativas especiales, temporales o permanentes, puedan alcanzar, dentro
del mismo sistema, los objetivos establecidos con caracter general para todos los alumnos” Y en su art.
37.4 que “la escolarizacion en unidades o centros de educacion especial sélo se llevara a cabo cuando
las necesidades de los alumnos no puedan ser atendidas por un centro ordinario. Dicha situacion sera
revisada periédicamente, de modo que pueda favorecerse, siempre que sea posible, el acceso de los
alumnos a un régimen de mayor integracion”.
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en algunos aspectos, al modelo inclusivo, ha sido el denominado Informe Warnock
(1978), emitido justamente en el ano en que se aprobd nuestra Constitucion vigente. Las
declaraciones y documentos posteriores de la Organizacion de Naciones Unidas para la
educacion, la ciencia y la cultura (UNESCO) y, finalmente, el art. 24 de la Convencion de
Nueva York (2016) vienen a establecer el estandar internacional de derechos humanos
aplicable, que sera objeto de nuestra atencion inmediatamente.

2.2. El estandar internacional aplicable sobre “educacion inclusiva”

El Warnock Report (Committee of Enquiry into the Education of Handicapped Children
and Young People, 1978) marca un antes y un después. Fue un encargo hecho en 1973 por
la ministra britanica de educacion a la sazén, Margaret Thatcher, a un grupo de expertos,
liderado por la sefiora Mary Warnock. Tardaron cinco anos en elaborar el Informe. El texto
comienza preguntandose “;por qué educar a los mas profundamente discapacitados?”
(p. 6), a lo que responde: “Porque la educacion es un bien, un bien especificamente
humano, del que todos los seres humanos son titulares... Hay una obligacion de educar
también a estos alumnos por ninguna otra razon salvo que son humanos. Una sociedad
civilizada debe hacerlo” (p. 6). La educacion “marca la diferencia entre una vida aceptable
y algo menos de lo que creemos que la vida debiera ser” (p. 6). En 1978 todavia habia un
amplio nimero de alumnos con discapacidad que, o bien recibian una formacion mas
débil (segregacion), o bien carecian incluso de cualquier tipo de instruccion (exclusion).

El Informe propone cambiar el concepto negativo de la discapacidad como una
desventaja corporal o mental, que es estigmatizante “innecesariamente®” (p. 43) para
su portador, por el mas positivo de las “necesidades educativas especiales” (p. 36).
Emerge aqui este concepto verdaderamente nuclear del modelo de integracion. Y, por
cierto, se plantea también la importancia de la deteccion precoz de tales necesidades
(el capitulo quinto se dedica, en este sentido, a los menores de cinco anos). El Informe
postula abandonar la expresion “discapacidad” porque “tiende a sugerir una situacion
permanente y la necesidad de una educacion especial” (p. 43). Por el contrario, las
necesidades educativas especiales, que pueden variar con el tiempo y que deben
ser evaluadas periddicamente (p. 53), apuntan “a una variedad de apoyos especificos
prestados por equipos multi-profesionales” (p. 46) tanto en las aulas ordinarias como en
los colegios de educacion especial, pero esta no debe ser vista ya (en contra del modelo
de segregacion vigente en la época en que se elabord el Informe) como de “separacion
o alternativa (a la educacion ordinaria), sino adicional o complementaria” (p. 49). En su
capitulo séptimo aborda la educacion especial en escuelas ordinarias y, en el octavo, la
educacion en centros especiales.

8 También, con buen criterio, y en este mismo sentido, se propone sustituir definitivamente el término
de “sub-normales” por el de “alumnos con dificultad de aprendizaje” (p. 43).
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Se aboga por educar al alumnado con discapacidad junto al alumnado sin ella en las
escuelas ordinarias (p. 99). Ningun alumno “deberia ser enviado a una escuela especial
salvo que no pueda ser educado satisfactoriamente en una ordinaria” (p. 99). Estamos
en presencia del principio de la educacion en centros especiales como secundaria
y subsidiaria respecto de la ordinaria que tan solo cuatro anos después del Informe
incorporaran a nuestro ordenamiento los articulos 23.1 y 27 de la Ley de Integracion
Social del Minusvalido (1982) y, doce afnos después, el art. 37.4 de la LOGSE (1990).
Por supuesto, los alumnos con necesidades especiales deberan poder recibir en el aula
(ordinaria) la formacion que corresponda, pero también la ayuda especial que requieran.
Todo el capitulo 12 del Informe se dedica a estos recursos: adaptaciones curriculares,
equipos multidisciplinares, profesores especializados, adaptaciones de los espacios,
accesibilidad, la necesidad de “una atencion particular a la estructura social y al clima
emocional en el que la educacion se desarrolla”, etc.

La educacion en centros especiales “tiene sentido para dar a algunos nifios los
recursos, métodos de ensefanza, etc. que no pueden razonablemente darse en las
escuelas ordinarias” (Committee of Enquiry into the Education of Handicapped Children
and Young People, 1978, p. 121). Pero tienen que establecer vinculos con las escuelas
ordinarias (p. 123). En el capitulo décimo se habla de otro asunto capital como es la
transicion de la escuela a la vida adulta y al mercado de trabajo.

El Informe Warnock sienta las bases tedricas del modelo de integracion vigente v,
desde cierto punto de vista, también avanza algunos elementos del modelo de inclusion
educativa. El Informe pronostica, con mucha lucidez, los desafios y oportunidades de los
centros de educacion especial (p. 149). Entre los primeros, adaptarse al cambio de modelo
en el que las escuelas ordinarias recibiran a la mayoria de los nifos con necesidades
educativas especiales. Respecto a las segundas, convertirse en los principales servidores
de los alumnos con discriminaciones severas y multiples; incrementar su colaboracion con
los centros ordinarios; ser pioneros de nuevas y mas efectivas vias de satisfaccion de las
necesidades especiales o ser el sostén, por su conocimiento y experiencia, de la calidad
de la educacion del alumnado con necesidades especiales en centros ordinarios. Aqui se
estaba ya prefigurando en 1978 la situacion actual de la educacion especial en nuestro
pais, con centros especiales que reciben cada vez menos escolares, con discapacidades
mas severas y que estan llamados a ser, sobre todo y cada vez mas (y quién sabe si
en el futuro exclusivamente, como mas abajo analizaremos) centros de recursos y de
apoyo de la educacion del alumnado con necesidades especiales en el sistema ordinario.
Evidentemente, un modelo de inclusion puro y duro rechaza por completo la educacion
en centros especiales (por eso el Informe Warnock no esta en ese paradigma, entre otros
motivos); pero no se detiene ahi porque la inclusion no se refiere a espacios o lugares:
aunque el alumnado con necesidades especiales (el propio concepto de necesidades
especiales no resultaria del todo inclusivo para algunos autores) reciba la educacion en el
sistema ordinario, puede recibirla de una manera no inclusiva. Como sefala el Comentario

105



Revista Juridica Digital UANDES 7/2 (2023), 98-126 https://doi.org/10.24822/rjduandes.0702.5

Fernando Rey Martinez

General numero 4, ya citado, en su parrafo 11: “Emplazar estudiantes con discapacidad
dentro de clases ordinarias sin acompanar esto de cambios estructurales (por ejemplo,
en curriculo, organizacion, estrategia de ensefanza, etc.), no constituye un proceso de
inclusion”. Mas tarde volveremos sobre esta idea.

En la fijacion del estandar internacional aplicable sobre el concepto de educacion inclusiva,
hay que reparar, en segundo lugar, en ciertos documentos de la UNESCO, empezando
por la capital Conferencia Mundial sobre Necesidades Educativas Especiales (junio de
1994) en Salamanca. Noventa y dos gobiernos y veinticinco organizaciones internacionales
apostaron por el modelo de educacion inclusiva: (a) La inclusion educativa se refiere a
todo el alumnado y no sdlo a los que tengan alguna discapacidad o se encuentren en
situacion de vulnerabilidad social: los sistemas educativos deben disefarse para tener en
cuenta la amplia diversidad de cada nifio y joven, que tiene rasgos, intereses, capacidades
y necesidades de aprendizaje unicas. (b) El mejor modelo educativo para el alumnado
con necesidades educativas especiales es el del sistema ordinario con una orientacion
inclusiva. Este es el medio mas eficaz para “combatir actitudes discriminatorias, crear
comunidades sanas, constituir una sociedad inclusiva, dar educacion a todos y mejorar la
eficiencia de todo el sistema educativo”. Obsérvese que aun se habla del “mejor modelo”
pero no del “Unico modelo” que deberia prestarse.

La UNESCO ha elaborado otros documentos que ayudan a esclarecer el significado
de la educacion inclusiva, sobre todo la Guia para asegurar la inclusion y la equidad en
la educacion (2017), que mas abajo se analiza al enfrentar directamente la delimitacion
del concepto. Tampoco hay que olvidar que el objetivo cuarto de la Agenda 2030 de
Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible (aprobada por la Asamblea General
mediante Resolucion el 25 de septiembre de 2015) es “garantizar una educacion inclusiva,
equitativa y de calidad”.

Pero la transformacion de la educacion inclusiva como principio, marco orientador o
de referencia, hasta ahora contemplada, en auténtico derecho vinculante, si bien limitado
sectorialmente al ambito de la discapacidad, se produce con el art. 24.1 de la Convencion
de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad (2016): “Los Estados
Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la educacion” vy, a tal
efecto, “aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles”. Con este
precepto se produce un giro copernicano porque la educacion inclusiva se convierte
por primera vez en un concepto juridico. El Comité sobre los derechos de las personas
con discapacidad ha interpretado el art. 24 de la Convencion en su Comentario General
numero 4 (2016), de constante referencia. Y, por supuesto, el art. 24 de la Convencion
sirve como parametro interpretativo, ex art. 10.2 CE, de nuestro catdlogo de derechos
constitucionales, entre ellos el de educacion (art. 27 CE). De modo que el derecho
fundamental de educacion se refiere necesariamente, desde el punto de vista juridico,
a la educacion inclusiva, al menos por lo que dice a la discapacidad. Pero, de un lado,
como la idea de educacion inclusiva no se restringe soélo a la discapacidad, sino a todo
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el alumnado, y, de otro lado, ya que el art. 14 CE prohibe la discriminacion por género o
etnia, entre otras causas, no es dificil concluir que la idea de educacion inclusiva abarca
todo el concepto de la educacion y no solo una parte.

3. Qué es una educacion inclusiva

Estamos ya en condiciones de intentar delimitar qué significado tiene la idea de inclusion
educativa que, como se ha podido comprobar, es un concepto doctrinal, normativo y
jurisprudencial relativamente reciente. Para estar en presencia de la educacion inclusiva
como concepto juridico hay que esperar en Espafa hasta la LOE (2002) y la Convencion
de Nueva York (2006). Y es un concepto que se ha desarrollado en sede judicial principal,
sino exclusivamente, en relacion con el alumnado con discapacidad, por tanto, de manera
fragmentaria.

El autor mas influyente en este campo es, sin duda, el profesor emérito de la Universidad
de Manchester Mel Ainscow. Para él, la educacion inclusiva es un nuevo enfoque de
la educacion que obliga a repensar toda la forma en que funciona una escuela y que
involucra los cuatro siguientes elementos:

1°) Lainclusion es “un proceso” en orden a mejorar la respuesta a “la diversidad de
los estudiantes”, de todos ellos. Se trata de “aprender a vivir con las diferencias”
y de “aprender de ellas”.

29 Lainclusion se refiere a “la identificacion y eliminacion de barreras” de todo tipo:
organizacion de las escuelas, formas de ensefanza y de evaluacion, entre otras.

39 Lainclusion esta vinculada con “la presencia, la participacion y los resultados del
aprendizaje”. Presencia significa “dénde se educan los ninos y si asisten de modo
fiable y puntual”. La participacion hace alusion a la “calidad de sus experiencias”
mientras estan en el sistema educativo; de modo que “se debe incorporar la
opinion de los propios estudiantes”.

4°)  Aunque la inclusion no se cifie solo a los alumnos vulnerables, “implica un énfasis
particular en aquellos estudiantes que pueden estar en riesgo de marginacion,
exclusion o bajo rendimiento”. Esto implica “la responsabilidad moral” de garantizar
que “los grupos de estudiantes que estén estadisticamente mas expuestos (pero
también los que pueden ser pasados por alto) se supervisen cuidadosamente”.

Podriamos, quiza, decir que la inclusidon en sentido amplio abarca a todos los
estudiantes y la inclusion en sentido estricto, sélo a los mas vulnerables. Pero el mismo
concepto de “necesidades educativas especiales” se esta sometiendo a revision. La
Conferencia Internacional de Educacion (48?2 reunion) de la UNESCO (2008) ha observado,
por ejemplo, que “la premisa de que hay nifos con ‘necesidades educativas especiales
es discutible, ya que todos los nifios pueden tener dificultades de aprendizaje, muchos
ninos con discapacidad no tienen problema alguno para aprender y es frecuente que
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ninos con insuficiencias intelectuales se desempefen muy bien en determinadas areas
de estudio (p. 9).

Si lainclusion es un proceso que afecta a todos y cada uno de los actores y factores
del sistema educativo, es logico concluir, como hace Ainscow (p.48), que “no hay un
solo modelo de escuela inclusiva”. La inclusion admite gradaciones. No hay politica
educativa perfecta, “hay que buscar las mejores soluciones para resolver este dilema de
la diferencia”. Lo que si es comun en las “escuelas altamente inclusivas” es, a su juicio,
“que son lugares acogedores y de apoyo para todos sus estudiantes, especialmente
para aquellos con discapacidad o con otro tipo de dificultades” (p. 41). EIl Comentario
General numero 4 (2016), citado, ejemplifica en su parrafo duodécimo las caracteristicas
fundamentales de la educacion inclusiva: un enfoque global de sistemas (todos los recursos
deben invertirse en el avance de la educacion inclusiva); un entorno educativo global:
ensefanza, orientacion, cuidados médicos, relaciones con los padres, la comunidad,
vigjes escolares, etc.; un enfoque personal global: curriculos flexibles, métodos adaptados,
atencion temprana; un énfasis en las capacidades de los estudiantes y sus aspiraciones
mas que en los contenidos cuando se planifica la actividad de ensefianza; profesores de
apoyo, entrenados y trabajando en red; respeto y valoracion de la diversidad; entornos
de aprendizaje amistosos; transiciones efectivas entre la formacion inicial, la profesional
y la vida laboral; reconocimiento de las asociaciones (docentes, de padres y estudiantes);
y seguimiento y evaluacion. En este enfoque de la inclusion hay que tener en cuenta el
contexto, “the ecology of equity”, la ecologia de la equidad, que implica tener en cuenta
no solo lo que ocurre dentro de la escuela sino también lo que sucede entre las escuelas
del municipio y mas alla de la escuela (Ainscow et al.,, 2013, p. 33).

Como antes se indicaba, la Guia de la UNESCO para asegurar la inclusion y la equidad
en la educacion (2017) es uno de los mejores documentos para esclarecer qué sea la
educacion inclusiva. La impronta de M. Ainscow sobre la Guia es evidente®.

®Por “inclusion” se entiende “el proceso que ayuda a superar los obstaculos que limitan la presencia,
la participacion y los logros de (todos) los estudiantes” (UNESCO, 2017, p. 7); y por “educacion inclusiva”,
“el proceso de fortalecimiento de la capacidad del sistema educativo para llegar a todos los estudiantes”
(p. 7). La Guia sigue optando como mejor modelo, en linea con la Declaracién de Salamanca, por “el
establecimiento de escuelas inclusivas” (p. 13) Se entiende que ordinarias y no especiales: lo “ideal” es
que los padres no tengan que elegir entre ellas porque soélo existe un sistema (p. 31). Las diferencias
individuales no deben verse “como un problema a solucionar” sino como “oportunidades para democratizar
y enriquecer el aprendizaje” (p. 13). La inclusion rige “todas las politicas, planes y practicas educativas”
(p. 17), entre ellas el curriculo escolar, “disefiado para atender a todos los y las estudiantes de manera
efectiva” (p. 17); todos los profesionales, preparados ya desde su formacion universitaria inicial (p.26), han
de trabajar coordinados, v, junto con las familias, entienden y apoyan el objetivo de la inclusion (p. 17);
todas las escuelas han de tener estrategias para favorecer la inclusion (p. 26); y deben existir sistemas de
supervision de “la presencia, participacion y logros de todos los estudiantes (p. 17). Por lo que se refiere
a los “estudiantes vulnerables”, debe existir “un apoyo de alta calidad” (p. 26); los recursos, humanos y
financieros deben distribuirse de manera que les beneficien (p. 26).
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4. Aplicacion jurisdiccional de los conceptos generales al
problema de la existencia en Espana de centros educativos
especiales para el alumnado con discapacidad

El nimero de alumnado con discapacidad es significativo desde el punto de vista
cuantitativo, pero lo es mas desde una perspectiva cualitativa pues estamos en presencia
de un escenario particularmente conflictivo de derechos fundamentales, sobre todo
educacion inclusiva (art. 27.1 CE) y prohibicion de discriminacion por discapacidad (art.
14 CE).

El listado normativo de necesidades educativas especiales por discapacidad nos da
idea de la complejidad del fendmeno. Y es que no hay discapacidad, sino discapacidades,
con una enorme variedad entre ellas: fisica, intelectual, auditiva, visual, del espectro autista,
retraso madurativo, pluridiscapacidades, trastorno significativo del lenguaje, trastorno grave
de personalidad, trastorno grave de conducta. Aunque no se entienden discapacidades
en sentido estricto, habria que afadir a los alumnos con altas capacidades, los que
tienen dificultades de aprendizaje y/o bajo rendimiento y los que tienen un trastorno por
déficit de atencion e hiperactividad. Segun las ultimas cifras oficiales del Ministerio de
Educacion y Formacion Profesional disponibles, relativas al curso 2023-2024, hay en
Espana 477 Centros de educacion especial, 199 publicos y 278 privados, que atienden
a 41.106 escolares, de los cuales el 63% son varones y el 37% mujeres; el 63% estudian
en el sistema publico el 37% en el privado y concertado.

El campo de la discapacidad es de donde procede el propio concepto de educacion
inclusiva y donde se ha desarrollado mas porque ha adquirido reconocimiento juridico
a través del Derecho internacional de los derechos humanos. La arista mas cortante
(aungue no la unica, por supuesto) en Espana es el debate sobre si los centros de
educacion especial incurren 0 no en segregacion vy, por tanto, en lesion del derecho de
educacion inclusiva del art. 27.1 CE leido a la luz de la prohibicion de discriminacion por
discapacidad (art. 14 CE).

Al analizar antes el concepto de “educacion inclusiva”, se identificaron cuatro modelos
histéricos de manejo de la educacion del alumnado con discapacidad: exclusion, segregacion,
integracion e inclusion. En el momento actual, donde la normativa especifica invoca el
modelo de inclusion, pero en la realidad domina el de integracion, estan vigentes varias
normas capitales. Por supuesto, el principio rector del art. 49

OMinisterio de Educacion y Formacion Profesional: Datos y cifras. Curso escolar 2023/2024. Ed. MEFP,
Madrid, 2024.

" La redaccion de este precepto, aunque bienintencionada, no puede ser mas desafortunada y no
s6lo por la referencia a los “minusvélidos”, sino porque es evidente que responde a un modelo médico de
la discapacidad mas que al modelo social que introdujo la Convencién de Nueva York sobre derechos de
las personas con discapacidad (2006). Incluso podria pensarse en concretar un principio tan general en
algunos auténticos derechos subjetivos concretos. Sin duda, es uno de los preceptos constitucionales que
peor han resistido el paso del tiempo y que deben ser reformados en la primera ocasion que se presente.
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Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran
la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.

Entre ellos, precisamente, los dos ya mencionados: la igualdad y prohibicién de
discriminacion por discapacidad (art. 14 CE) y el derecho a una educacion inclusiva (art.
271 CE). En el ambito sectorial de la discapacidad, es de aplicacion el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social, cuyo
art. 16 estipula que la educacion inclusiva formara parte del proceso de atencion integral
de las personas con discapacidad y sera impartida mediante los apoyos y ajustes que se
requieran. Su capitulo IV se dedica a este derecho. En el ambito educativo, la Ley Organica
2/2006, de educacion (LOE), modificada parcialmente por la Ley Organica 8/2013, de
mejora de la calidad educativa (LOMCE) y mas tarde por la Ley Organica 3/2020, de 29
de diciembre, por la que se modifica la LOE (LOMLOE), ademas de sentar la inclusion
como principio del sistema educativo en el art. 1 b), sefala la inclusion como principio
fundamental de la ensefianza basica en el art. 4.3 “con el fin de atender a la diversidad
de las necesidades de todo el alumnado, tanto del que tiene especiales dificultades de
aprendizaje como del que tiene mayor capacidad y motivacion para aprender”, y estipula
en el art. 74.1 que:

La escolarizacion del alumnado que presenta necesidades educativas especiales
en unidades o centros de educacion especial, que podra extenderse hasta los 21
anos, solo se llevara a cabo cuando sus necesidades no puedan ser atendidas
en el marco de las medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinarios.

En el apartado tercero de ese mismo art. 74 se alude a la evaluacién anual de los
resultados alcanzados por cada escolar en orden a una eventual modificacion de la
modalidad escolar (ordinaria o especial) “que tendera a lograr el acceso a la permanencia
del alumnado en el régimen mas inclusivo”.

El modelo conceptual que subyace a esta normativa oscila entre el de integracion y el
de inclusion del alumnado con discapacidad. Correctamente, por ejemplo, se remite la idea
de inclusion en el art. 4.3 a todo el alumnado, pero en el art. 74.1 se sigue manteniendo
la existencia de los centros de educacion especial (algo caracteristico del modelo de
integracion, pero no del de inclusion), aun cuando, como puede deducirse del art. 74.3, el
legislador considera que hay regimenes mas inclusivos y, por tanto, admite implicitamente
que los hay menos inclusivos.

En la primavera de 2019 irrumpid con fuerza el debate social sobre la existencia o no
de los colegios de educacion especial a raiz de la Propuesta de enmienda nimero 502
del Comité de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI) al proceso de
dialogo del Ministerio de Educacion y Formacion Profesional con la sociedad civil en orden
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a modificar la LOE y la LOMCE. Concretamente, se proponia incluir en la nueva norma (la
que seria después la LOMLOE) la disposicion adicional 48 para “implantar plenamente la
dimension inclusiva en el sistema educativo espanol” fijando en el curso escolar de 2025
el limite maximo para no admitirse “desde esa fecha, modalidades, regimenes, recursos
0 apoyos educativos que no se atengan estrictamente al principio de inclusion”, lo que
suponia que “los centros y unidades de educacion especial se reorientaran para ser
convertidos en recursos de apoyo a la inclusion, irradiando a todo el sistema educativo”.
Y, por supuesto, desde el momento de aprobacion de la nueva norma y hasta el aho 2025
no podrian crearse ni concertarse nuevos centros de educacion especial.

Esta Propuesta suscitdé un debate social y politico muy vivo, con manifestaciones en
la calle, incluso, de un buen nimero de madres y padres del alumnado de tales centros
defendiendo la educacion especial bajo el lema “inclusion si, educacion especial también”
(lo cual, objetivamente es un oximoron) y reivindicando este tipo de educacion como
de libre eleccion por ellos (art. 27.3 CE). Quiza esto explique en parte por qué la norma
educativa aprobada, la LOMLOE, en su disposicion adicional cuarta, no llega a precisar
con tanta exactitud la desaparicion futura de la educacion especial en Espafa, sino que
tan solo enuncia un muy ambiguo y evanescente deber para el Gobierno nacional, en
colaboraciéon con las consejerias autondmicas, de desarrollar “un plan” para que, en el
plazo de diez anos (esto es, como maximo en 2030), “los centros ordinarios cuenten con
los recursos necesarios para poder atender en las mejores condiciones al alumnado con
discapacidad”. En el parrafo siguiente se sigue asignando a los centros de educacion
especial no soélo la funcion de “centros de referencia y apoyo para los centros ordinarios”,
sino de escolarizacion del alumnado que “requiera una atencion muy especializada”. Asi
pues, la norma no aclara sila escolarizacion en centros de educacion especial se contrae
hasta 2030 o si después de ese ano se seguira manteniendo vigente. La LOMLOE se
refiere a la inclusion, pero es la integracion el modelo real dominante.

En esta materia es de especial importancia el Derecho internacional de los derechos
humanos aplicable con el art. 24 de la Convencion de Nueva York sobre los derechos
de las personas con discapacidad (Convencion de Nueva York), asi como el Comentario
General numero cuatro (13 de septiembre de 2016) del Comité correspondiente de
Naciones Unidas a la cabeza. Como veremos, el marco internacional es manifiestamente
contradictorio con el marco legislativo nacional.

Este marco normativo nacional ha venido siendo interpretado por los tribunales, cuya
jurisprudencia ha ido endureciendo el analisis de los casos de escolarizacion obligatoria
del alumnado en los centros de educacion especial. La Sentencia de referencia sigue
siendo la Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2014, de 27 de enero, pero mas por la
doctrina general que vierte que por la aplicacion de ésta al caso concreto que resolvio. Muy
probablemente, si el Tribunal Constitucional tuviera que decidir ahora un caso semejante
al de 2014, lo haria de un modo harto diferente; desde luego, los tribunales ordinarios asi
lo estan haciendo ya.
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La STC 10/2014 resuelve, en efecto, la demanda de amparo de unos padres que tienen
un hijo con trastorno grave del espectro autista, discapacidad psiquica grave, retraso
grave del lenguaje, trastorno de déficit de atencion con hiperactividad y retraso madurativo
significativo, que es derivado por la comision de escolarizacion de la Direccion provincial
de Palencia de la Consejeria de Educacion de la Junta de Castilla y Ledn al centro de
educacion especial publico de Palencia. La resolucion de la comision de escolarizacion
fue confirmada por el juzgado de lo contencioso-administrativo nimero 1 de Palencia
y por la sala de lo contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn. El
Tribunal Constitucional también sostendra la validez constitucional de dicha resolucion y,
por tanto, desestimara el amparo.

El Ministerio Fiscal entendia, con los padres, que se habria lesionado el derecho a la
igualdad (art. 14 CE) y el derecho a la educacion (art. 27 CE) al haber sido escolarizado el
alumno en un centro de educacion especial sin haberse explicitado por la administracion
educativa por qué las atenciones que precisaba no podian ser prestadas en un centro de
educacion ordinario. Esta es la tesis también del voto particular discrepante formulado
por L. Ortega (al que se adhiere Xiol): la resolucion de escolarizacion se adopta sin que se
indicara “el coste de oportunidad” para que la administracion llevara a cabo “los ajustes
necesarios para que el menor, con los apoyos oportunos, pudiera integrarse en un centro
de educacion ordinario”. Comparto esta tesis.

La Sentencia comienza desechando que la resolucion de escolarizacion fuera un
trato degradante prohibido por el art. 15 CE ya que ha sido adoptado por los érganos
legalmente habilitados en el marco de un procedimiento regular en el que han llegado a
participar los padres del alumno. Tampoco considera, en contra de lo alegado por los
padres, que se hubiera lesionado su derecho a que los hijos reciban la formacion religiosa
y moral conforme a sus convicciones (art. 27.3 CE) porque este derecho no incluye el
derecho de los padres a escolarizar a sus hijos en un centro ordinario de educacion en
lugar de uno de tipo especial.

De modo que la cuestidon constitucional en presencia es si la obligacion de
escolarizacion en un centro de educacion especial viola el derecho a la igualdad (art. 14
CE) en conexién con el derecho de educacion (art. 27.1 CE). El Tribunal recuerda el marco
normativo aplicable, incluido el art. 24 de la Convencion de Nueva York, a cuya luz hay
que interpretar, ex art. 10.2 CE, las normas internas. De la normativa, el Tribunal deduce,
en su fundamento juridico cuarto, “el principio general” de que “la educacion debe ser
inclusiva’”, es decir, “se debe promover la escolarizacion de los menores en un centro de
educacion, proporcionandoles los apoyos necesarios para su integracion en el sistema
educativo si padecen algun tipo de discapacidad”. En definitiva, afade la Sentencia, “la
administracion educativa debe tender a la escolarizacion inclusiva y tan sélo cuando los
ajustes que deba realizar para dicha inclusion sean desproporcionados o no razonables,
podra disponer la escolarizacion de estos alumnos en centros de educacion especial”.
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El Tribunal deduce, correctamente, que el derecho constitucional a la educacion se
refiere a la educacion inclusiva, pero, por Ultimo, entiende por inclusion la escolarizacion
conjunta de los alumnos con discapacidad vy sin ella. Esta doctrina del Tribunal parece
algo insuficiente. Primero, porque no advierte de que la inclusion se refiere a todos los
alumnos y no solo a los que tienen alguna discapacidad y tampoco da cuenta de que el
concepto de inclusion no es sélo, aunque también, espacial: la escolarizacion conjunta
es una condicion necesaria pero no suficiente para que exista inclusion. Segundo, porque
su razonamiento conduce a la conclusion logica de que en los casos en que se tiene
que derivar al alumno a un centro de educacion especial, ya no estariamos en presencia
de una educacion inclusiva. Evidentemente, o se sostiene que también los centros de
educacion especial prestan una educacion inclusiva, aunque sea de otra forma, o se
incurriria en una evidente discriminacion por discapacidad. La Sentencia, en realidad,
aunque enuncia el principio de inclusion, se situa en el marco mental del modelo de
“integracion” y no en el de “inclusion”.

Bajo este marco, la cuestion critica pasa a ser bajo qué condiciones puede la
administracion educativa derivar a un escolar a un centro de educacion especial, incluso
contra la voluntad de sus padres. El Tribunal es claro: “la administracion debera exteriorizar los
motivos por los que ha seguido esta opcidn”. Este es, a mi juicio, la doctrina mas interesante
y permanente de la Sentencia porque arroja sobre los hombros de la administracion la
carga de probar, lo mas persuasivamente posible, las razones de su decision, entre ellas,
por qué el alumno no podria ser escolarizado en un centro de educacion ordinario con los
apoyos necesarios. Con este criterio, cualquier érgano judicial podria exigir una justificacion
seria de la decision administrativa de escolarizacion en centro de educacion especial, lo
cual ha empezado a ocurrir después de esta Sentencia en la jurisdiccion ordinaria, pero
no con el caso que decide el Tribunal Constitucional porque a éste le sirven para decidir
las cuatro evaluaciones psicopedagodgicas efectuadas en cinco anos sobre el nifo, todas
ellas coincidentes en la gravedad de la discapacidad que poseia y en la necesidad de
escolarizarle en un centro de educacion especial, sin tener en cuenta, sin embargo, que
la administracion no justifico por qué el nino no podria haber seguido escolarizado en un
centro ordinario. Segun el Tribunal, “el interés superior del menor justifica (la decision de
escolarizacion en un centro especial) incluso contra la voluntad de sus padres”. Y por eso
“no hace falta valorar los ajustes en un centro ordinario porque de todo el expediente se
deduce que estara mejor en el centro de educacion especial”.

Los defensores de la educacion inclusiva y de la supresion de los centros de educacion
especial han juzgado severamente esta Sentencia. Incluso, como veremos, en instancias
internacionales. Sin embargo, Juan Rodriguez Zapatero, ha hecho una lectura mas sutil y
menos critica (Rodriguez, 2018, p. 125). Considera, en efecto, que la STC 10/2014, a pesar
del discutible fallo concreto, implica “un giro copernicano” en la evolucion jurisprudencial
porque se obliga a motivar seriamente la derivacion a un centro de educacion especial,
explicando por qué no es posible incorporar al alumno a un centro de educacion ordinario.
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Y, de hecho, el criterio 0 estandar interpretativo acufiado por la STC 10/2014 esta siendo
empleado por los tribunales ordinarios para resolver l0os casos en un sentido diametralmente
opuesto al de aquella decision.

J. Rodriguez Zapatero ha analizado con detalle la jurisprudencia la evolucion
jurisprudencial de este asunto en el trabajo citado. Distingue tres etapas. Una primera, en
la que apenas ha habido, en realidad hasta fechas muy recientes, decisiones judiciales; lo
cual significa que la administracion educativa era practicamente libre para decidir sobre
el tipo de escolarizacion del alumnado. Otra etapa en la que los tribunales realizaban
juicios mas bien complacientes con las decisiones administrativas de escolarizacion;
dando por buenos los informes psicopedagdgicos y los correspondientes dictamenes
de escolarizacion; considerando que este asunto era de simple legalidad ordinaria y
sin estatura constitucional alguna, de modo que no habria posible lesion de derechos
fundamentales en juego; resolviendo, en fin normalmente de modo desfavorable hacia
los padres y a favor de la administracion (p. 124).

La tercera etapa, después de la STC 10/2014, en la que estamos, se caracteriza
porgue los tribunales ordinarios endurecen su juicio sobre las decisiones de escolarizacion
en centros de educacion especial. En algunos casos, “se pone también el acento en el
aspecto socializador que los centros ordinarios suponen (p. 126)". Esto es muy interesante
porque apunta de verdad hacia el modelo inclusivo. El leading-case de esta fase es la
Sentencia del Tribunal Supremo 1976/2017, de 14 de diciembre de 2017. Se trata de un
nino, Florian, con autismo escolarizado en un centro ordinario con apoyos del aula de
trastorno de espectro autista. La administracion educativa, en este caso, la Consejeria de
Educacion de La Rioja, altera esa modalidad, decidiendo su escolarizacion en un centro
de educacion especial. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja estimo
el recurso de los padres, declarando el derecho del menor a su educacion inclusiva y el
Tribunal Supremo en la Sentencia 1976/2017 desestima el recurso de casacion interpuesto
por el gobierno de La Rioja. J. Rodriguez Zapatero examina con detalle esta Sentencia,
que sintetiza en tres partes (pp. 128-137):

(1% El derecho a la educacion inclusiva es un derecho fundamental. Conectando los
art. 14y 271 CE, se deriva “un derecho fundamental a la igualdad en el acceso y
permanencia en el sistema educativo”. La consecuencia juridica relevante es que,
a diferencia de lo establecido por los érganos judiciales ordinarios en decisiones
anteriores, dado que estamos en presencia de una posible lesion de un derecho
fundamental, si cabe acudir al procedimiento de proteccion preferente y sumario
ante los tribunales ordinarios por proteccion de derechos fundamentales. No
obstante, la Sentencia reitera la doctrina de que los padres carecen del derecho a
escolarizar a los hijos en un centro ordinario en vez de en un centro de educacion
especial (derecho que los demandantes habian invocado a partir del art. 27.3 CE).

(2% El derecho a la educacion inclusiva impone como regla general la integracion de
todo el alumnado en centros ordinarios con las medidas de atencion a la diversidad
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que se requieran, personalizadas y efectivas. El unico limite es que no supongan una
carga desproporcionada o indebida. En definitiva, el Tribunal aplica aqui la doctrina
general del “ajuste razonable” en relacion con la discapacidad. La administracion
educativa esta obligada a poner los medios personales y materiales para que
el alumnado reciba una educacion inclusiva. El Tribunal considera también que
los informes psicopedagdgicos deben hacerse o mas tempranamente posible
por personal cualificado; y deben hacerse al principio y al final de cada curso
para valorar la consecucion de objetivos (Rodriguez, 2018, p. 133)™2. J. Rodriguez
Zapatero sostiene que todo esto es una obligacion de resultados y no solo de
medios (p. 131), pero mucho me temo que la administracion, sobre todo en el
punto de los ajustes razonables, tiene un amplio margen de discrecionalidad.

(3% El'punto mas critico es el estandar que deba utilizarse para enjuiciar las resoluciones
de escolarizacion del alumnado con discapacidad en centros de educacion
especial. El Tribunal Supremo recuerda la conocida doctrina del derecho de
igualdad del Tribunal Constitucional, antes expuesta, segun la cual la igualdad “no
implica en todos los casos un tratamiento legal igual” (0, mejor dicho, idéntico),
pero las desigualdades “exigen una justificacion objetiva y razonable que debe
superar un juicio de proporcionalidad”. Esto se concreta, entre otras cosas, en
una exigencia ineludible de motivacion de las decisiones de escolarizacion en
los centros de educacion especial. Deben motivarse tres elementos:

(@) Debe acreditarse que se han agotado todos los esfuerzos para la inclusion
educativa del alumno en el sistema educativo ordinario.

(b) Laadministracion educativa tiene la carga de explicar por qué los apoyos que
requiere un alumno No pueden ser prestados con las medidas de atencion a
la diversidad de los centros ordinarios. Y, en este punto, no caben excusas
de caracter econémico u organizativo.

() Losinformes psicopedagdgicos en que se apoya la administracion educativa
deben razonar por qué supone una carga desproporcionada la escolarizacion
en un centro ordinario con l0s apoyos Precisos.

La Sentencia concluye en el fundamento juridico décimo tercero que, en el caso
concreto, no se agotaron todas las posibilidades de inclusion en un centro ordinario. El
Tribunal, a diferencia de lo que ocurria en la etapa anterior, admitié informes periciales
propuestos por los padres, de modo que no acepta la veracidad incondicional de los
informes psicopedagdgicos que motivan la decision administrativa de escolarizacion y
valord criticamente, por sus carencias, tal decision. El examen judicial se ha endurecido;

2 J. Rodriguez Zapatero critica que tales evaluaciones “se suelen hacer desde el punto de vista
‘médico’, desde la carencia y el déficit y no desde los objetivos educativos” (p. 133).
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ya no es deferente hacia la decision administrativa de escolarizacion, supuestamente
inobjetable por venir amparada por dictamenes técnicos oficiales inatacables.

En realidad, la doctrina de esta Sentencia no esta en contradiccion con la STC
10/2014 (quiza si con la aplicacion que ésta hace al caso en examen), Sino que supone
una profundizacion de la misma. Las normas aplicables ya llevaban desde el art. 27 de
la Ley 13/1982, de 7 de abiril, de integracion social de los minusvalidos, estableciendo
que la escolarizacion en centros especiales solo podria tener lugar si no fuera posible
atender al nifo en los ordinarios. Lo que se hace en esta etapa de la jurisprudencia es,
por fin, tomar en serio la regla legal de la subsidiariedad de los centros de educacion
especial frente a los ordinarios.

Tras la Sentencia del Tribunal Supremo 1976/2017 ha habido diversos pronunciamientos
de 6rganos judiciales inferiores que aplican su doctrina. Por ejemplo, la Sentencia
2010/2019, de 21 de junio, del Tribunal Supremo. Se refiere también a La Rioja y, de nuevo,
es estimatoria de la pretension de los padres. La administracion educativa riojana habia
escolarizado a un nifo de cuatro anos con necesidades educativas especiales (retraso
psicomotor) en un colegio ordinario con horario partido, de modo que se le impedia ir
por las tardes a programas de tratamiento y a descansar. La Consejeria sostenia que
este asunto no tenia nada que ver con la educacion inclusiva. Este es un buen ejemplo
de como no se entiende qué es la educacion inclusiva, sobre todo cuando se reduce a la
discapacidad y ni siquiera a todo lo relativo a ella, sino a las decisiones de escolarizacion
en centros de educacion especiales. Por fortuna, la Sentencia si lo considera un asunto
de educacion inclusiva, de ajustes razonables que, ademas, no suponen una carga
desproporcionada porque se trata de asignar al nifo un colegio ordinario y no otro. Aun
mas. De los treinta y cinco miembros del claustro de profesores del colegio donde los
padres querian escolarizar a su hijo, treinta y cuatro votaron a favor de admitir al alumno a
pesar de no contar a priori con el auxiliar técnico educativo (ATE) que el alumno necesitaba.
La decision administrativa habia sido arbitraria.

No obstante, pese a esta linea jurisprudencial tan contundente del Tribunal Supremo,
se siguen produciendo decisiones judiciales favorables para la administracion y contrarias
a la voluntad de los padres. Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla 'y Ledn 243/2018. Los padres de un menor con sindrome Down solicitan ser
matriculados en un Instituto publico de Segovia para hacer la ESO. La administracion se
lo deniega y esta decision sera confirmada por el juzgado de lo contencioso de instancia'y
por el Tribunal Superior en esta Sentencia. El Tribunal Superior parte, como no puede ser
de otra forma, de la Sentencia 1976/2017 del Supremo, pero concluye que la desestimacion
de escolarizacion impugnada no infringe esa doctrina. La Sentencia sostiene que el informe
psicopedagogico de la administracion estaba bien construido, denotando la imposibilidad
de gque nifo pudiera iniciar la educacion secundaria en un centro de educacion ordinaria
en vez de en el centro de educacion especial. No seria posible la integracion del nifo,
constata el Tribunal, ni auin en el supuesto de que se le prestase un extraordinario apoyo
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con las adaptaciones curriculares correspondientes en todas y cada una de las asignaturas.
El nifo tendria un nivel de tercero de primaria y habia repetido dos cursos en primaria.
El Tribunal afirma que “seria deseable que pudiese continuar los estudios en un centro
ordinario, pero no se le puede a la administracion imponer esta obligacion”. También
desliza una observacion interesante tan interesante como preocupante: “Ademas, un
instituto, a diferencia de la primaria, no tiene una adecuada estructura educativa como
para que preste una educacion tan individualizada”.

El Tribunal Superior pone justo ahi el dedo en la llaga. Porque esa es la cuestion.
Educacion inclusiva no es que dispongamos de un sistema educativo ordinario pensado
para la mayoria y en el que, a partir de ahi, se pretenda embutir a los nifos con necesidades
especiales. Evidentemente, algunos no podran porque se romperan las costuras del
sistema. Educar en entornos inclusivos —y la propia Sentencia confiesa que la educacion
secundaria no suele estar preparada para atender a la diversidad tanto como la primaria,
pero ambas forman parte de la educacion basica “obligatoria” dice el art. 27.4 CE- supone
que todo el sistema educativo basico, que es unico y ordinario, se configura a partir de
las necesidades de todos los escolares. Todo el sistema, desde el curriculo al modo en
que se juega en los patios durante el recreo, que también ha de ser inclusivo. Por eso la
cuestion fundamental no es tanto espacial o topografica: centros educativos ordinarios
Versus especiales, sino centros ordinarios inclusivos o no. Probablemente, la Sentencia
del Tribunal Superior resuelve correctamente el caso (a falta de examinar a fondo si la
decision de escolarizacion cumple o no los precisos criterios de la STS 1976/2017), pero a
costa de constatar expresamente que no existe una educacion (en este caso, secundaria)
inclusiva. Es decir, el fracaso, aunque sea parcial, del sistema tradicional de integracion,
que sigue gozando de una mala salud de hierro. Las dos repeticiones de curso ya son
un indicador de alarma de que algo (importante) no funciona.

Porque... ¢todos los alumnos son tan idénticos que deben obtener los mismos
resultados al mismo tiempo, cuando finalicen la educacion basica?, ¢la organizacion
escolar debe seguir respondiendo al esquema “un profesor/un grupo”? ¢el curriculo y
las evaluaciones han de ser idénticas? Y todo ello en un sistema que practicamente se
ha universalizado. Si el foco estuviera puesto en el progreso de cada alumno y alumna
a partir de sus caracteristicas personales y no en el objetivo estadistico a alcanzar
obligatoriamente; si la escuela transmitiera conocimientos pero en el marco del aprendizaje
de las competencias que a lo largo de su vida el alumnado va a requerir; si eso fuera asi,
¢no seria mejor establecer planes de formacion individualizados, no paternalistas, no
de aprobado general sin esfuerzo, sino exigentes, pero adaptados para cada alumno y
alumna, en el marco de un progreso comun en el mismo ambito de la escuela ordinaria?
La educacion inclusiva es dificil (sobre todo, porque, ademas de medios, requiere un
cambio de cultura), pero no imposible. Como muy bien ha expresado el Comentario
General numero 4 (2016) en su parrafo 12: “El sistema educativo debe proporcionar una
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respuesta educativa personalizada, mas que esperar que sea el estudiante el que haya
de ajustarse al sistema”.

5. Las contradicciones del sistema espanol con el estandar
internacional

Se ha descrito el panorama normativo vy jurisprudencial espafnol, pero se impone
ahora traer a estas paginas las numerosas, reiteradas y serias llamadas de atencion de
diversas instituciones internacionales que alertan de la insuficiencia de dicho panorama
en su contraste con las obligaciones internacionales suscritas por Espana. El estandar
internacional de los derechos humanos debe ser el suelo y no el techo de su ejercicio
en los espacios estatales. Pero como tales llamadas de atencion se han hecho a través
de instrumentos juridicamente no vinculantes (informes, etc.), el Estado ha hecho caso
omiso de ellas, por lo menos hasta el momento, sin que tampoco haya habido un debate
publico significativo sobre el particular. Esta cuestion sigue siendo, por desgracia, un
asunto de especialistas.

Las mas importantes advertencias proceden nada menos que del Comité de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Son de tres tipos. Por un
lado, las observaciones generales —no especificas para nuestro pais— de su Comentario
General nUmero 4 del art. 24.1 de la Convencion de Nueva York. Por otro, el Informe de
investigacion extraordinaria relacionada con Espana de 31 de agosto de 2017 (disponible
en www.ohchr.org/es/treaty-bodies/crpd) Por Ultimo, las observaciones finales sobre los
informes periddicos segundo y tercero combinados de Espana (CRPD, 2019).

1) El Comentario General nimero 4 (CRRDPD, 2016). De este documento, cabe
destacar en este punto dos ideas. Primero, la conexion que traza con el Derecho
antidiscriminatorio. Esto demuestra el elevado grado de evolucion tedrica del concepto de
educacion inclusiva en el campo de la discapacidad. Esta perspectiva, en efecto, no es
comun, respecto de las segregaciones de otro tipo. El Comentario identifica el prejuicio
discriminador contra las personas con discapacidad: “la educacion de las personas
con discapacidad a menudo se centra en un enfoque del déficit, en su deficiencia real o
aparente, limitando sus oportunidades debido a asunciones predefinidas y negativas sobre
su potencial” (p. 16). Estas asunciones operan como una profecia autocumplida: si soy
maestro o administrador educativo y considero que, en el fondo, un niflo con discapacidad
puede aprender menos que otro sin ella, al final me comprometeré menos con ély su
formacion vy, finalmente, se producira esa fragilizacion de su curriculo. De ahi que la
educacion inclusiva no se situa en el marco del modelo médico de la discapacidad, sino
en el modelo social. La clave es identificar y eliminar las barreras de cualquier tipo (fisicas,
legales, de comunicacion, sociales, presupuestarias y de actitud) dentro de los entornos
educativos y fuera (p. 13). El derecho a la educacion debe asegurarse sin discriminacion
por discapacidad. El derecho a no sufrir discriminacion en la educacion incluye el derecho
a no ser segregado y a disponer de los ajustes razonables necesarios y gratuitos (p.
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26). Un fracaso en proporcionar ajustes razonables constituye una discriminacion por
discapacidad (p. 40). Los autores del Comentario si manejan con rigor las categorias del
Derecho antidiscriminatorio. Por ejemplo, cuando observan que a menudo se producen
discriminaciones multiples a las personas con discapacidad por concurrir en ellas otro
rasgo sospechoso constitucionalmente protegido como el género o la edad, por ejemplo.
O cuando también llama la atencion sobre las discriminaciones por asociacion que pueden
sufrir los familiares de personas con discapacidad (p. 13).

La segunda idea a tener en cuenta es menos tedrica y suscita una mayor tension con
sistemas como el espanol que mantienen dos redes de centros, la ordinaria y la especial,
para alumnos con discapacidad. Efectivamente, el Comité de Naciones Unidas sostiene
con claridad y rotundidad que “la educacion inclusiva es incompatible con mantener dos
sistemas de ensefnanza, la general y la segregada o especial” (p. 40). Y en el parrafo 64
se vuelve a decir; “La educacion inclusiva es incompatible con la institucionalizacion. Los
Estados deben comprometerse en un proceso de desinstitucionalizacion de las personas
con discapacidad estructurado y bien planificado” (p. 20). Obviamente, la institucionalizacion
es mayor en centros con internado o si las escuelas especiales apenas guardan relacion
con colegios ordinarios. Pero de estas afirmaciones (y de la légica de todo el documento
en general) se desprende con claridad que el Comité de Naciones Unidas de derechos
de las personas con discapacidad considera que la existencia misma de centros de
educacion especial lesiona la educacion inclusiva y es discriminatoria.

2) El Comentario tiene como destinatarios a todos los Estados que han suscrito la
Convencion de Nueva York y no sélo a Espana. Pero, por si subsistieran dudas, el Comité
de Naciones Unidas ha aprobado un Informe, el 31 de agosto de 2017, como resultado
de una investigacion por violacion grave o sistematica del art. 24 de la Convencion de
Nueva York en relacion con su art. 5 (derecho de igualdad). La denuncia provino del
Comité espanol de representantes de personas con discapacidad (CERMI™), mecanismo
independiente designado por el Estado espanol para el seguimiento de la Convencion de
Nueva York de derechos de las personas con discapacidad™. Las conclusiones del Comité

BY también, incluso dos afios antes, de una organizacién no gubernamental: SOLCOM (asociacion
de Solidaridad Comunitaria de las personas con diversidad funcional y de inclusion social) EI Comité
de Naciones Unidas decidié acumular ambas denuncias y proceder a investigar la violacion grave de la
Convencion.

“Esta denuncia fue presentada en mayo de 2016. Segun el CERMI, para acomodarse a la Convencion
de Nueva York, el sistema educativo espafiol ha de superar la dualidad educacion ordinaria/educacion
especial, pues solo cabe un solo tipo de educacion, el inclusivo y por ello no pueden admitirse modalidades
o formulaciones de ensefianza segregada por razén de discapacidad como permite la legislacion vigente.
El CERMI argumenta que la causa de la segregacion alegada suele ser la carencia de recursos materiales
y personales; que el dictamen de escolarizacion no responde a la opinién de los padres e incluso a veces
se escolariza en contra de su voluntad; que esos dictamenes no explican por qué seria desproporcionado
que los apoyos se prestaran en el sistema ordinario inclusivo; que también se producen discriminaciones
en las actividades extraescolares en los centros ordinarios (por ejemplo, en los viajes de estudio); que la
segregacion se produce en la educacion obligatoria, pero también en los demas niveles de ensefianza v,
por ultimo, que el Tribunal Constitucional espafiol en su Sentencia 10/2014 no habria asumido el paradigma
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no pueden ser mas demoledoras para la organizacion actual de la educacion especial
en nuestro pais: “El Comité considera que la informacion disponible revela violaciones al
derecho a la educacion inclusiva y de calidad, pese a las reformas desarrolladas” (CERMI,
2017, p. 7). Estas violaciones:

estan principalmente vinculadas a la perpetuacion de las caracteristicas de un
sistema educativo que contintia excluyendo de la educacion general particularmente
a personas con discapacidad intelectual o psicosocial y discapacidades multiples
con base en una evaluacion anclada en un modelo médico de la discapacidad.

Dicho modelo “resulta en la segregacion educativa y en la denegacion de los ajustes
razonables necesarios para la inclusion sin discriminacion en el sisterna educativo general”.
El Comité tomd nota de iniciativas para transitar hacia la educacion inclusiva, pero “no ha
habido una transformacion profunda del sistema educativo”.

El Informe reprocha que el marco normativo permite la dualidad de sistemas, “con
estandares educativos distintos (y tasas de abandono temprano desproporcionadamente
altas), encerrando a los alumnos con discapacidad en un entorno de muy baja o menor
expectativa” que el alumnado sin discapacidad (CERMI, 2017, pp. 8-10). Ademas, se
les separa del sistema general y a veces incluso de su comunidad de origen porque,
l6gicamente, no hay centros de educacion especial en todos los municipios. El Informe
se muestra también muy critico con la evaluacion psicopedagogica de la administracion
porque responde a un modelo médico, es muy diferente entre comunidades autonomas, es
dificil obtener una revision, los padres no tienen un papel significativo y no hay directrices
claras y comunes sobre como hacerla. El dictamen de escolarizacion de derivacion a un
centro de educacion especial no identifica las barreras a superar de los centros ordinarios,
ni valora las posibles adaptaciones curriculares en el sistema ordinario, ni la distancia al
hogar del alumnado. La reclamacion judicial de los dictamenes de escolarizacion son
procesos largos y, mientras se deciden, el escolar sigue en el centro de educacion especial.
Los padres se arriesgan, incluso, a un proceso penal por “abandono familiar” (arts. 226 y
ss. del Codigo Penal) si se niegan a enviar a su hijo al centro especial. “Buscar justicia en
los tribunales es una terrible batalla, larga, costosa y sin ninguna garantia de éxito”. Las
decisiones judiciales son variables porque no hay una jurisprudencia consolidada. Esto
ya hemos visto que no es del todo asi a partir de la STS 1976/2017.

El Informe critica la existencia de los centros de educacion especial pero también la
denegacion de ajustes razonables a los escolares en los centros ordinarios. En algunos de
ello, constata, “hay niflos con discapacidad intelectual en donde la segregacion seguia de
hecho ya que pasaban mas tiempo en la unidad de apoyo que en el aula correspondiente”.
También se observa una dotacion de fondos muy dispar segun comunidades autbnomas
y una carencia generalizada de recursos humanos, de profesores y de profesionales de

de la educacion inclusiva con la intensidad y alcance que establece la Convencion de Nueva York.
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apoyo. La crisis econdmica ha empeorado la situacion. No siempre estan disponibles
los apoyos. Los entornos de los centros, cafeterias, pistas deportivas, viajes de colegios,
campamentos, actividades extraescolares generalmente no son accesibles. El alumnado
participa poco en la toma de decisiones. Titula poco, como mucho en formacion profesional
basica. No se dispone de datos oficiales. Tras la escolarizacion obligatoria (hasta los 16
anos) o de formacion profesional (21 afos), existen pocas oportunidades y, a menudo,
son rutas segregadas como centros ocupacionales, talleres protegidos, etc. El apoyo a
las madres y padres se ha empobrecido, a pesar de que estan sometidos “a altos niveles
de presién, agotamiento y desesperacion”.

Como puede comprobarse, el Informe es, por decirlo piadosamente, escasamente
complaciente con el sistema educativo espanol por lo que se refiere a la discapacidad.
Desde luego, el Comité reitera, como tesis fundamental, lo dispuesto en el Comentario
General numero cuatro (2016): “un sistema inclusivo requiere la abolicion del sistema
separado de educacion para estudiantes con discapacidad” (CERMI, 2017, p. 17).

Del Informe son recuperables, por ultimo, otras tres ideas, también provocadoras.
La primera es la severa critica a la STC 10/2014, de la que dice que “refleja una falta de
conocimiento del significado y propdsito de los principios de la Convencion en materia
de educacion inclusiva” (CERMI, 2017, p. 17). Obsérvese que esto lo dice el intérprete
auténtico de la Convencion del intérprete auténtico de nuestra Constitucion. La segunda es
la impresion de que la gran mayoria del personal docente ve la educacion inclusiva “como
un principio, un método pedagdgico o una tendencia, pero no como un derecho” (CERMI,
2017, p.16). Mucho me temo que es cierto que, en amplios sectores de profesionales,
pero también de responsables politicos, la idea de educacion inclusiva sigue siendo
considerada una moda pedagdgica mas, quiza pasajera, cuando no directamente una
idea peregrina, radical y exagerada si se reduce, al final, a la necesidad de suprimir los
centros de educacion especial. La tercera y Ultima es la fina constatacion de que aun
existen estereotipos culturales que llevan, por ejemplo, a algunos padres con hijos en
centros de educacion especial a considerar que ese es su lugar para evitar que sean
victimas de violencia y acoso en los centros ordinarios. O que hace pensar a algunos
padres con hijos sin discapacidad que juntar a sus hijos con otros que si la tienen o Unico
que iba a producir es el retraso en el rendimiento escolar.

3) Evidentemente, el Informe ordinario de seguimiento del cumplimiento de la Convencion
en Espana por parte del Comité (CRPD, 2019) va a mantener esta linea dura. En el parrafo
45 se lee:

Preocupa al Comité que el Estado apenas haya avanzado en cuanto a la educacion
inclusivay, en particular, el hecho de que no exista una politica y un plan de accion
claros para promover este tipo de educacion. Le preocupa, en especial, que
persistan todas las disposiciones reglamentarias sobre la educacion especial y
se siga aplicando un enfoque médico de la discapacidad. Al Comité le preocupa
que un elevado numero de ninos con discapacidad, en particular, con autismo,
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discapacidad intelectual o psicosocial o discapacidad multiple sigan recibiendo
educacion especial segregada. (CRPD, 2019)

Como cabia suponer, en el parrafo siguiente (46) reitera las recomendaciones del
informe de investigacion sobre nuestro pais.

No hay duda, pues, de que el Comité de Naciones Unidas sobre los derechos de
las personas con discapacidad mantiene una postura beligerante contra el sistema
educativo espanol de la discapacidad. En realidad, todo el sistema de Naciones Unidas
sostiene, por coherencia, el mismo discurso. Asi, por ejemplo, en el Ultimo Informe sobre
Espana del Comité de Naciones Unidas de los Derechos del Nifo (de marzo de 2018),
en su parrafo 31, el Comité respectivo “urge al Estado a establecer completamente un
enfoque de derechos humanos que asegure a los nifos discapacitados el igual acceso
a una educacion inclusiva de alta calidad en escuelas ordinarias” y a “adoptar medidas
para revertir diferencias entre comunidades autonomas de cara a la transformacion en
un sistema de educacion inclusiva, asegurando que a ésta se la da prioridad sobre la
derivacion de los nifios en centros de educacion especial” (CDN, 2018, p. 35). El Comité
de derechos del nino tiene en este punto una vision mas pragmatica que la del Comité
de derechos de personas con discapacidad y no aboga expresamente por la supresion
de los centros de educacion especial, pero si porque sean, de verdad, la ultima opcidon
después de haber intentado todas las demas.

6. En conclusion: ;los centros de educacion especial son
compatibles con la inclusiéon educativa?

Hemos visto que de la normativa espanola se deduce (como ya avanzara el Informe
Warnock en 1978) el caracter secundario y subsidiario de los centros de educacion especial
frente a los ordinarios porque el sistema que se considera inclusivo, y por tanto 6ptimo, es
el de la escolarizacion en centros ordinarios con los apoyos (en sentido estricto: los ajustes
razonables) que se requieran. También, que existe ya, desde hace relativamente poco,
una linea jurisprudencial que empieza a aplicar con mucho rigor esa subsidiaridad. Asi
mismo, ha podido comprobarse que, no obstante ello, el mecanismo de Naciones Unidas
de los derechos de las personas con discapacidad mantiene una postura seriamente
critica con el sistema espanol. Sin embargo, apenas se ha suscitado un debate politico
significativo. En parte, como se ha indicado, porque la idea de educacion inclusiva se
ha recibido de modo incompleto e inexacto. La enmienda de CERMI a la propuesta de
borrador de nueva ley educativa estatal, mas arriba mencionada, provoco la movilizacion
airada de los padres que tienen a sus hijos en los centros de educacion especial, lo
cual, seguramente, vaya a retraer en el futuro iniciativas semejantes. Es probable que
cualquier actor politico, llamado a tomar partido entre algunos informes no vinculantes
de organizaciones internacionales y la opinion de algunos académicos, de un lado, y la
aguerrida postura contraria de 30.000 familias, opte por éstas.
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A pesar de todo ello, la impugnacion internacional de este tipo de centros deberia
conducir a una reflexion por parte de los responsables politicos, estatales y autondmicos,
sobre el futuro de los centros de educacion especial, incluyendo la posibilidad de que
dejaran de prestar servicios educativos directos, o que lo hicieran, pero abriendo la puerta
a la escolarizacion de otros alumnos sin discapacidad en el mismo centro. Por supuesto,
si se decidiera en algun momento esta opcidn, se deberia garantizar al alumnado que
actualmente esta matriculado en los centros de educacion especial poder terminar su periplo
formativo en él, de modo que el proceso de transformacion del sistema empezaria en su
momento, desde abajo, para los nuevos alumnos y no seria de inmediata implantacion.
Un problema importante lo tendria la educacion en centros especiales concertados. Para
ellos, no habria transformacion como en la publica, sino, directamente, liquidacion, salvo
que pasaran a crear entornos inclusivos. En muchos casos esto seria aun mas dificil
porque a menudo esta especializada por tipos de discapacidad (lo cual, por cierto, resta
inclusividad). Sin embargo, todo parece indicar que el futuro apunta por ahi. También
hubo muchas resistencias cuando se paso del sistema de segregacion inicial de los afos
setenta al de integracion de los ochenta.

Pero, mas alla de esta solucion radical de la conversion de los centros de educacion
especial en centros de recursos, de investigacion, de formacion, de apoyo a los centros
ordinarios en la atencion a la diversidad que se apunta como probable, pero a medio
plazo, hay pendientes diversas modificaciones del sistema vigente que debieran adoptarse
inmediatamente. Urge una lectura profunda de lo que significa un entorno inclusivo en
las claves aqui expuestas, tanto en los centros ordinarios como en los especiales. Por
ejemplo, parece evidente que los internados en los propios centros de educacion especial
que propician que algunos nifos y ninas no salgan sino de modo excepcional de él y
que apenas interactien con su entorno no son la mejor solucion. También habria que
revisar las actividades de los centros de educacion especial para que hubiera un flujo de
comunicacion y de actividades comunes con otros nifos de colegios ordinarios de manera
sistematica. Y profundizar en las conexiones estables, como sucede, por ejemplo, con las
denominadas aulas combinadas. El sistema ordinario debe irse preparando para recibir a
todos los escolares con discapacidad. Asi mismo, ayudaria no crear nuevos centros de
este tipo, ni acreditarlos si proceden de la iniciativa privada. En definitiva, esto es lo que
significa inclusion, una revision de todo el sistema educativo.

Ciertamente, la manera mas efectiva de rebajar la presion internacional y la conflictividad
judicial seria no escolarizar a ningun nino en un centro de educacion especial en contra de
la voluntad de sus padres. Una ley béasica estatal que creara un sistema comun de atencion
a la diversidad también parece imprescindible. Muchas de las peores (y, por desgracia)
mas atinadas criticas del Informe del Comité de Naciones Unidas sobre derechos de las
personas con discapacidad sobre los dictamenes de escolarizacion deberian ser tenidas
en cuenta. Por supuesto, seria deseable reducir el nUmero de alumnos escolarizados en
centros de educacion especial. También, en lo posible, no derivar alli a ningin alumno

123



Revista Juridica Digital UANDES 7/2 (2023), 98-126 https://doi.org/10.24822/rjduandes.0702.5

Fernando Rey Martinez

de infantil. Por supuesto, las dudas y los conflictos subsistiran porque no hay soluciones
faciles. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 23 de junio de
2021 es un buen ejemplo: el cambio de escolarizacion de un nifio de 7 afios con trastorno
autista desde un grupo ordinario con apoyos periddicos a un aula de educacion especial
dentro de un centro ordinario, propuesto por el equipo de orientacion educativa, jlesiona
0 no su derecho de educacion inclusiva? El Tribunal no da la razdn a los padres, que se
oponian al cambio, pero para concluir esto obliga a que el dictamen de escolarizacion
esté robustamente motivado, como fue el caso, al parecer.

Las criticas sobre la calidad educativa de los centros de educacion especial que vierte
el Comité de Naciones Unidas me parecen, sin embargo, exageradas. En este tipo de
centros se suele desarrollar una actividad profesional del primer nivel, aunque tampoco hay,
y si deberia haber, un sistema de seguimiento y evaluacion. La pérdida de oportunidades
de la ensefnanza en el caso de la separacion del alumnado por discapacidad no es tanto
por un déficit de rendimiento (posiblemente, los resultados esperables si estuvieran en
centros ordinarios con l0os apoyos adecuados serian semejantes sino peores), cuanto
por el efecto que tiene la separacion en si de pérdida de socializacion. Por supuesto,
la separacion del alumnado con discapacidad en los centros de educacion especial es
una segregacion, pero absolutamente bienintencionada. No persigue perjudicar a los
escolares a partir de prejuicios sobre sus carencias, reales o supuestas, sino todo lo
contrario: darles el mejor servicio. La palabra “segregacion” tiene una connotacion tan
negativa que posiblemente aplicada a los centros especiales haga que los profesionales
de estos centros, las familias que llevan a sus hijos en ellos a plena satisfaccion se
sientan incomodos e incluso insultados. La primera acepcion de la palabra “segregar” del
Diccionario de la RAE se centra en la accion de “separar” o “apartar” algo o alguien de
una u otra cosa. Objetivamente, los centros de educacion especial separan o apartan a
los niflos de la educacion ordinaria. Pero la segunda acepcion es la que remite, ademas
de “separar”, a “marginar” a una persona o un grupo por motivos sociales, politicos y
culturales. Segregar es, desde este punto de vista, “marginar” al alumnado discapacitado
por razones culturales. Como decia, s casi seguro que las personas que trabajan o tienen
contacto con los colegios de educacion especial no creen, de ninguna de las maneras,
que estan marginando a los alumnos, que son sus hijos 0 a los que dedican su mejor
hacer profesional. Por eso, la educacion inclusiva requiere de un paciente cambio cultural.
No se trata de perder lo conseguido, que es mucho y bueno, de la experiencia de los
centros de educacion especial, sino de posibilitar mucho mas las interacciones entre todo
el alumnado. Dando a cada escolar lo que requiere, pero en un contexto mas inclusivo.
No importan las buenas intenciones: la realidad es que a casi cuarenta mil alumnos en
Espana se les esta privando del beneficio de interactuar mas, de aprender mejor, con el
resto. No se puede cambiar esto de modo facil ni rapido. Es una tan bienintencionada
como arraigada discriminacion sistematica e institucional cuya modificacion requiere
cambios organizativos y presupuestarios de hondo calado. Desde mi punto de vista, la
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existencia de centros de educacion especial no supone una segregacion educativa porque
la segregacion exige separacion del alumnado, pero también pérdida de oportunidades
educativas, que en este caso no se producen, pero esos centros impiden un sistema
educativo completamente inclusivo.

Cuando pensamos en una educacion en la que nifos y nifas con discapacidad y sin
ella comparten espacios, aunque luego cada uno recibe la atencion personalizada que
se estime necesaria, solemos hacerlo imaginando que eso beneficiaria a los alumnos
con discapacidad, que dejarian de estar en espacios separados como hace décadas,
aunque ahora con mas medios y algunas mejoras. Sin embargo, las ventajas serian
también significativas para los alumnos sin discapacidad, como se esta comprobando
tras décadas de experiencia de educacion “integrada”, porque mejora su sensibilidad
para convivir con el “diferente” y, de este modo, la escuela se convierte en una escuela
para la convivencia plural, tolerante, amable y empatica.

No hay, pues, un modelo Unico de inclusidn educativa ni, por ahora, ha conseguido
desplazar del todo al modelo de integracion. El concepto de integracion surgié en
los ochenta para que el alumnado “con necesidades especiales”, fundamentalmente
discapacidades leves, pudieran ingresar € “integrarse” en los sistemas educativos
ordinarios, que seguian disefados desde las posibilidades y necesidades de la mayoria.
Como senala la Conferencia de la UNESCO de 2008 citada, la inclusion corre el riesgo
de convertirse en un dispositivo retérico mas que en una realidad practica... puede llegar
a ser mas una modificacion espacial del aula que una modificacion del contenido del
curriculo y la pedagogia relevantes para las necesidades de aprendizaje de los nifos.
(UNESCQO, 2008, p. 10)

La inclusion no se refiere a un “lugar” (escuelas ordinarias o especiales, por ejemplo),
sino a la creacion de “entornos inclusivos” (p. 10).

Las dudas sobre las fronteras de la inclusion educativa se ponen de manifiesto en
problemas de tanta trascendencia como el del mantenimiento o no de un sistema escolar
dual para la atencion al alumnado con discapacidad. Desde un enfoque serio de inclusion,
no es posible defender la existencia de centros de educacion especial como tales.

En todo caso, mas alla de las incertidumbres tedricas, la idea de educacion inclusiva
tiene un nucleo duro sobre el que si existe consenso: el derecho de todos los alumnos y
alumnas a ser atendidos por el sistema educativo desde sus necesidades, aspiraciones,
capacidades y expectativas personales en condiciones de igualdad real con el resto de
los companeros. Desde el punto de vista juridico no es, a mi juicio, un auténtico derecho
subjetivo por su alto nivel de abstraccion, pero si es un principio general, de estatura
constitucional, con una funcion principal de interpretacion de todo el ordenamiento juridico
relativo a la educacion vy, por tanto, util para servir como un criterio de control judicial del
sistema educativo. Necesitamos mas estudios juridicos que sean capaces de traducir
estos conceptos pedagdgicos al lenguaje juridico. Necesitamos mas normas juridicas
claras y concretas. Necesitamos mas y mejores decisiones judiciales que vayan perfilando
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los confines de la idea. Pero, sobre todo, necesitamos sistemas educativos mas justos,
decentes e inclusivos que, de verdad, no dejen a ningun escolar atras.
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