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1. INTRODUCCION

Fl estudio de los temas de derechos fundamentales debe ser una constante en el
mundo académico e intelectual. Solo asi se podrdn mantener actualizados y eficaces
en el seno delasociedad en la que se aplican. Las regulaciones de los derechos tienen
que estar vivas, huyendo de disfuncionales petrificaciones, y ser porosas a las nue-
vas percepciones y necesidades sociales. Los elementos culturales y metajuridicos
también deben jugar un papel ala hora de la conformacién del contiendo y alcance
de tales derechos, si bien no pueden desplazar las exigencias de la técnica juridica.

Pues bien, consideramos que la cuestion del contenido y la titularidad del de-
recho ala educacién de las personas con discapacidad debe ser objeto de reflexion
en el marco del nuevo paradigma en el que se ubican tales personas. Nuestros afios
en el ombudsman autonémico gallego nos hicieron ver con una nitidez palmaria
este nuevo contexto, al tiempo que nos convencieron sobremanera de que los de-
rechos de las personas son categorfas en movimiento (tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia y en la legislacién), que exigen atencién constante para que
no pierdan efectividad. De igual modo, evidencié que la percepcidn social que
existe en cada tiempo incide en este sentido. El tema que ahora abordamos es un
buen ejemplo de ello.

No cabe duda de que la educacién de las personas con discapacidad es uno de
los elementos que certificardn la calidad de nuestro estado social y, por ende, de
nuestra democracia. Los avances en la busqueda de la igualdad y en la integracion
de las personas con discapacidad (un 10 % de la poblacién) han sido de relevancia
en los ultimos tiempos, si bien persisten situaciones que denotan que nos queda
mucho trecho que recorrer.! Estamos en deuda con un colectivo tradicionalmente

' Las grandes diferencias que en esta cuestion existen entre las diversas partes del planeta se
deben, sobre todo, a los disimiles niveles de educacién. Naciones Unidas habla de que un 90% de
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invisibilizado y discriminado, cuando en realidad es un colectivo que engrandece
a la sociedad y evidencia las fortalezas de la diversidad. Este articulo pretende
aportar un grano de arena en el elevado propésito de la igualdad, la inclusién y la
integracion de estas personas.

2. EL MODELO SOCIAL EN LA DISCAPACIDAD

2.1. Sentido y alcance

Es relevante, antes de entrar en otro tipo de consideraciones, detenernos, aun-
que sea brevemente, en lo que se ha venido en llamar el paradigma o modelo social,
un nuevo marco para entender, ubicar y aplicar a las personas con discapacidad.
A lo largo de la historia ha habido diversos modelos en el tratamiento de la dis-
capacidad, producto del distinto entendimiento y consideracién que habia de la
misma. Esquematizando podemos aludir a tres: el modelo de prescindencia, el
modelo médico y el modelo social.*

El modelo de la prescindencia consideraba a las personas con discapacidad
como innecesarias. Para llegar a esa conclusion se empleaban argumentos diversos,
como que esas personas no satisfacfan las necesidades de la comunidad y eran una
carga para la misma, o que eran producto de un castigo divino. Las consecuencias
eran el infanticidio o la marginacion y la apelacién a la caridad.

Por su parte, el modelo médico partia de que la discapacidad era una cuestiéon
médica e individual, cuya causa son las limitaciones que sufren las personas con
deficiencias. Por lo tanto, lo que pretendia era tratar tal deficiencia con el objetivo
de rehabilitar a esas personas e incorporarlas a la sociedad. El discapacitado se con-
sideraba un enfermo que habia que normalizar. Si no era posible una adaptacion
suficiente habia que segregarlo, lo que daba lugar, entre otras cosas, al sistema de
centros especiales. Esta visién tenia relevantes consecuencias juridicas, como la
restriccion de los derechos de tales personas que no superaban las desviaciones y
la mengua de su capacidad de obrar. Las actitudes que se generaban eran pater-
nalistas y de sobreprotecciéon. Como seniala Cuenca Gémez, la pervivencia del
modelo médico explica que el reconocimiento de los derechos de las personas con
discapacidad haya sido «hasta épocas muy recientes més tedrico que real».’ Por
desgracia ain encontramos distintas manifestaciones de este modelo.

los nifios y nifias con discapacidad no asiste a la escuela (https://www.un.org/development/desa/
disabilities-es/discapacidad-y-educacion.html, consulta el 15 de septiembre de 2016)

> Paracros (2008).

5 CUENCA GOMEZ (2012): 32.
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La superacion del modelo médico se lleva a cabo por el modelo social, confi-
gurado paulatinamente por los activistas, las organizaciones de personas con dis-
capacidad, la doctrina y los profesionales especializados desde hace més de treinta
anos. Este cambio ya encuentra concretizaciones en los afos setenta del pasado
siglo en Estados Unidos y en algunos paises de Europa, y en los afios ochenta en
Espana. La cuestién problematica se traslada del individuo a la sociedad, que es
la que impone las limitaciones que llevan a la exclusion y a la discriminacion.
Tales limitaciones no son naturales ni insalvables sino que son producto de una
construccion social. La persona con discapacidad no es un enfermo sino un ciu-
dadano més que no tiene que ser «normalizado». No hay que centrarse en la
prevencion de la «deficiencia», sino en la prevenciéon de la discriminacién. No
se trata simplemente de rehabilitar, sino de habilitar y rehabilitar para conseguir
el mayor grado de autonomia posible. Como se percibe, la terminologia es este
campo no es inofensiva. Desde estos presupuestos los derechos deben reinterpre-
tarse y readaptarse para que puedan ser ejercidos efectivamente por este colectivo.
De este modo, se trata de fomentar la autonomiay la independencia de las perso-
nas con discapacidad, que no tienen que adaptarse sino que la sociedad las debe
incluir. Asf las cosas, hay que procurar que estas personas ejerzan por si mismas
los derechos, con los apoyos necesarios, y no por medio de otras interpuestas o
sustitutas. En esta linea se halla la Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, que entiende que para lograr la igualdad a
veces se requieren medidas como la prestacion de asistencia con el fin de apoyar
la toma de decisiones y el ejercicio de la capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones con los demds.* Como puede percibirse, la configuracién de la tradicional
distincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar, y el sistema de tutela y
sustitucion en el ejercicio de derechos,’ se construyeron desde otros postulados.
Tampoco el sistema de graduaciéon de determinado porcentaje de discapacidad,
para acceder o no a recursos y ayudas (por ejemplo, el 33%), responde a este mo-

+ Naciones Unidas (2010): 20.

5 Nuestra legislacién civil no arbitra mecanismos de apoyo en ese terreno (CUENCA GOMEZ,
2012, 161) sino que prevé la incapacitacion que limita la capacidad de obrar basandose en rasgos
que identifican al incapaz (las enfermedades o deficiencias del art. 200 del Cédigo Civil), y no por
la situacién en la que se encuentra (CUENCA GOMEZ, 2012, 192). La Convencién de 2006 es un
avance en este campo al dejar atrés el sistema de sustitucién en la toma de decisiones y optar por
un modelo de apoyos en esa toma de decisiones (art. 12 Convencién de 2006). También el Texto
Refundido que aprueba el Real Decreto Legislativo 1/2013 es positivo pues afirma, al referirse al
respeto a la autonomia de las personas con discapacidad, que en todo caso se deberd asegurar «la
prestacién de apoyo para la toma de decisiones» (art. 6.2).
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delo social (pues pivota en la «deficiencia», y no en las limitaciones sociales que
llevan a la exclusién).

Este entendimiento de la discapacidad desde el modelo social es més acorde
con la previsién constitucional espanola de facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social (art. 9.2 Consti-
tucién), y con el principio de dignidad de la personas (art. 10.1 Constitucién),
ademds de cohonestarse mejor con la igualdad formal (art. 14 Constitucién).
Eso si, siempre que hagamos una interpretaciéon adecuada para ello. Esto nos
lleva a una cuestién hermenéutica de calado, que se refiere a la distinta manera de
afrontar el tema de los derechos de las personas discapacitadas, entre el proceso
de generalizacién de los mismos y el proceso de especificacion. Es cierto que el
primer enfoque es mds acorde con el modelo social,® y que la adopcion sin ma-
tices del enfoque de especificacién podria contribuir a la estigmatizacion de las
personas con discapacidad al perpetuar su imagen como sujetos especiales fuera
de lo normal.” Sin embargo, creemos que en el marco global de la generalizacion
de los derechos, que huya de excesos a la hora de atribuir derechos propios de
determinados colectivos o sujetos por sus rasgos especiales, es recomendables
mantener cierta especificacién en lo que ahora nos ocupa. Sélo asi se removerdn
efectivamente los obstaculos que presionan a las personas con discapacidad e
impiden su progreso. Por ello, nuestro planteamiento con relaciéon a su derecho a
la educacién parte de su generalidad pero también incluye elementos especificos
que los singularizan, tal y como comentamos infra.

Nuestra visidn de este modelo social estd muy conectada con la centralidad de
los derechos humanos, lo que tal vez no sucedia en las iniciales defensas de dicho
modelo, que giraban casi en exclusiva en torno al contexto social que determina
la discapacidad. Nosotros también creemos que los temas médicos y las peculiari-
dades previas tienen que ser considerados.® De esta forma, el eficaz ejercicio de los
derechos humanos por parte de estas personas es la verdadera gufa del paradigma
desde el cual hay que abordar estas cuestiones y que considera que la diferencia

¢ CueNca GOMEZ (2012): 36.

7 As1s RoIG (2007): 34.

* De hecho, la definicién de discapacidad que emplea tanto la Convencién de 2006 (art. 1) y
el Texto Refundido que aprueba el Real Decreto Legislativo 1/2013 (arts. 2.a y 4), integra tanto el
elemento personal de las deficiencias previas como el componente social de las barreras que limi-
tan la participacién. Asi, para la Convencién «las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demds>.
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entre personas es positiva. Por ello, incluimos lo que algunos han llamado ya
modelo de derechos humanos en el modelo social.

También otras posiciones, como las que aluden al modelo de la diversidad, las
englobamos en nuestro entendimiento del modelo social y de derechos huma-
nos. Esta postura de la diversidad quiere ser una evolucién del modelo social al
subrayar que las personas con discapacidad enriquecen ala sociedad. En este caso,
la terminologfa se inclina por la expresién personas con diversidad funcional.?

2.2. La Convencidn sobre los derechos las personas
con discapacidad y la normativa esparnola

Sin duda, el elemento juridico definitivo para superar las periclitadas visiones
del modelo médico y asentar el modelo social y de derechos humanos ha sido la
aprobacién de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre
de 2006.” El instrumento de ratificacion de Espana es de 23 de noviembre de
2007 (BOE de 21 de abril de 2008). El confesado propésito de dicho tratado in-
ternacional, el primer tratado de derechos humanos del siglo xX1, es «promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad» de los derechos
delas personas con discapacidad, ademds de «promover el respeto de su dignidad
inherente» (art. 1 Convencién). Como sefiala Carnerero Castilla, la Convencién
del 2006 pone el acento, no tanto en el reconocimiento de los derechos de las
personas con discapacidad, «como garantizar su disfrute».” En esta linea, los
estados partes se comprometen a «adoptar todas las medidas legislativas, admi-
nistrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos»
de estas personas, y a tomar todas las medidas para «modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y précticas » que constituyan una discriminacién con-
tra las personas con discapacidad (art. 4.1 ay b Convencién). En este tratado se
prevé un procedimiento de control obligatorio, que consiste en la presentacion
periddica ante el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad de
informes sobre las medidas adoptadas para camplir las obligaciones dimanadas de

? PALACIOS Yy ROMANACH (2006).

* La entrada en vigor de esta Convencién internacional tuvo lugar el trigésimo dia a partir de
la fecha en que se deposité el vigésimo instrumento de ratificacién o adhesién (art. 45.1 Conven-
ci6n), el 3 de mayo de 2008. Dicha Convencién también puede ser suscrita por organizaciones
internacionales, lo que permiti6 que fuera ratificada por la Unién Europea el 23 de diciembre de
2010.

" CARNERERO GARCIA (2016): 44.
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la Convencién y sobre los progresos realizados al respecto (art. 35 Convencién).
Ademis, el Protocolo facultativo aprobado junto a la Convencién establece la
competencia del citado Comité para recibir y analizar comunicaciones de perso-
nas o grupos que aleguen ser victimas de una violacion de las disposiciones de la
Convencidn, por parte de estados partes de ese protocolo (Espafia también lo es al
ratificarlo ala vez que la Convencién). Igualmente, permite al Comité encargar a
uno de sus miembros llevar a cabo investigaciones ante informaciones que revelen
violaciones por un estado parte de los derechos de la Convencién.

La normativa espafiola anterior ya habia, en cierto sentido, anticipado el nuevo
modelo en leyes que desarrollaban los preceptos constitucionales 9.2, 10.1, 14 y
49, aunque en realidad estas leyes eran mas tributarias del modelo médico que
de cualquier otro. Asi podemos recordar las actualmente derogadas leyes 13/1982,
de 7 de abril, sobre la integracién social de los minusvalidos (sic); y s1/2003, de 2
de diciembre, sobre igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de personas con discapacidad. También se encuentra derogada la Ley
49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establecia el régimen de infracciones
y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y acce-
sibilidad universal de las personas con discapacidad.

De la misma forma, tenemos que citar la conocida Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, de promocidn de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacion de dependencia. La dificil practica aplicativa de la misma ha priorizado
lo relativo ala dependencia, a veces en detrimento de la autonomia, aunque tal vez
la insatisfaccion que provoca a la doctrina radica mas bien en su propio plantea-
miento. En efecto, la dependencia «se contempla como un fenémeno que tiene su
origen en las limitaciones funcionales de los individuos>, sin tomar en considera-
cién las limitaciones impuestas por la propia sociedad.*# Se trata de una ley, por lo
tanto, inspirada fundamentalmente en el modelo médico, que ofrece prestaciones
y servicios de indole asistencialista, alejados de la idea de vida independiente.

= Elart. 49 de la Constitucidn se dedica expresamente a este colectivo, estableciendo la obli-
gatoria existencia de politicas publicas que les favorezcan y encargando a los poderes publicos su
proteccién para que puedan disfrutar de los derechos constitucionales. En una clara muestra de
redaccion periclitada proveniente del modelo médico, este precepto alude a «disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos».

" La disposicion adicional octava de la Ley 39/2006 establece que las referencias que en los
textos normativos se efectian a «minusvélidos» y a «personas con minusvalia», se entenderdn
realizadas a «personas con discapacidad». Por lo tanto, desde ese momento el nombre de esa Ley
13/1982 serfa el de integracion social de las personas con discapacidad.

4+ CUENCA GOMEZ (2012): 109.
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De todos modos, la Convencién ha sido, como dijimos, el elemento determi-
nante de avance en el predio juridico, amplificado en nuestro caso por la cldusula
interpretativa del art. 10.2 de la Constitucién. Como afirma Cuenca Gémez, en
virtud de lo sefialado en dicho precepto constitucional, la Convencién de 2006
«tiene un relevante impacto en la comprensién de los derechos fundamentales
reconocidos en nuestra norma bésica y en su aplicacion en el contexto de las
discapacidad».” Este tratado internacional implica por si mismo el cambio de
paradigma al que aludiamos antes.*®

Las nuevas leyes espanolas han seguido la senda que marca dicha Convencién.
Asi, se aprobé una ley especifica de adaptacién normativa a tal Convencién, la
Ley 26/2011, de 1 de agosto, que afectd a diecinueve leyes, relativas a sanidad,
trabajo, reproduccién asistida, empleo publico, proteccion civil, contrato de se-
guro, propiedad horizontal, comercio electrénico, carrera militar o contratacion
publica. La normativa actual de referencia es 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 inclusién social.

3. LA EDUCACION COMO PIEZA CLAVE EN EL NUEVO PARADIGMA

El modelo social desde el cual debe tratarse la discapacidad persigue, como
fin tltimo, dotar de autonomia a las personas para que puedan desarrollar su
personalidad. La idea de dignidad lleva a ello, pues solo asi se realiza la persona.

De esta forma, la conexién con nuestras previsiones constitucionales es evi-
dente: por un lado, el art. 10.1 de la Constitucién alude al «libre desarrollo de
la personalidad» como uno de los fundamentos del orden politico y de la paz
social; y por otro, el art. 27 de la Constitucién afirma que la educacion tiene por
objeto el «pleno desarrollo de la personalidad». La Lo 8/198s insiste en ello en
los arts. 1.1 y 2.a y 6.3.a; ¢ igualmente la LO 2/2006 en sus arts. 1.b, 2.1.a y 16.2.
En idéntico sentido, la Declaracién Universal de derechos humanos (art. 26.2)
y el Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales (art. 13.1).

En semejante linea se halla la citada Convencién de 2006 sobre los derechos
de las personas con discapacidad, entre cuyos principios se cita «la autonomia
individual, incluidalalibertad de tomar las propias decisiones, y la independencia
de las personas» (art. 3.2 Convencién). De igual modo, la Carta de derechos fun-

5 CUENCA GOMEZ (2012): 22.

 La doctrina ha insistido en la conexién de la Convencién con el entendimiento de la dis-
capacidad como una cuestiéon de derechos humanos. Por ejemplo, PALACIOS y BARIFFI (2007),
KANTER (2007), MACKAY (2007), o de nuevo KANTER (2014,).
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damentales de la Unién Europea indica en su art. 26, bajo el rétulo de integracién
de las personas discapacitadas, que «la Unién reconoce y respeta el derecho de las
personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia,
suintegracion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad ».

La autonomia perseguida tiene tanto un sentido negativo —referido a la no
invasién del estado y de terceros—, como positivo —que reclama la intervencion
del estado y de la sociedad para promover precisamente el poder de eleccion de la
persona—.” Y en conexién con esta autonomia encontramos el derecho a vivir
de forma independiente y a ser incluido en la comunidad, para cuya realizacién
la educacion semeja también imprescindible. El art. 19 de la Convencién de 2006
preceptia que las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su
lugar de residencia y dénde y con quién vivir, en igualdad de condiciones que
los demés. El Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013
regula en un apartado especifico el derecho ala vida independiente, donde habla
de accesibilidad y de medidas de accién positiva como las encaminadas a facilitar
el estacionamiento de vehiculos, la compensacién por gastos de transporte o la
reserva de viviendas (arts. 22 y ss.).

Asi las cosas, la educacién que reciban las personas con discapacidad es la que
permitird una futura vida auténomayy, por ende, su integracion y el desarrollo de
su personalidad. De este modo, estardn habilitados para tomar sus propias deci-
siones en el futuro. Ello s6lo se podré lograr si tal educacion presenta suficiente
calidad para conseguir esos objetivos. De ahi que afirmemos que la educacién es
la verdadera pieza clave del modelo social.

4.EL VIEJO Y EL NUEVO DERECHO A LA EDUCACION: EL
DERECHO A UNA EDUCACION INCLUSIVA E INTEGRADORA

Elviejo entendimiento del derecho ala educacién de las personas con discapa-
cidad daba lugar a que la intervencion para estos alumnos respondiera alaidea de
segregacion, o sea, a la atencién en centros de educacién especial.

En cambio, la nueva visién del derecho a la educacién, desde los postulados del
paradigma social y de derechos humanos, desemboca en el modelo de la inclusion
e integracion, que exige que estas personas realicen los procesos de ensenanza-
aprendizaje en centros ordinarios, con apoyos si resultan necesarios y con ajustes
razonables. Como afirma la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos, su marginacion y exclusion de la educacién no

7 CUENCA GOMEZ (2012): 128-129.
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es el resultado de su incapacidad para aprender, sino de la insuficiente formacion
del profesor o de la inaccesibilidad de las aulas.” Queda asi patente que desde esta
nueva perspectiva las condiciones ambientales son las que acttian como barreras
para el pleno ejercicio de este derecho.

Se percibe, desde un punto de vista diacrénico, una evolucién desde la exclu-
sién hasta la inclusién en el &mbito educativo, pasando por la segregacién y por re-
formas integradoras antes de llegar a las verdaderas reformas inclusivas. De todos
modos, dicha evolucién no es ni mucho menos lineal.” El cambio de percepcion
y la aparicidn de una nueva conciencia social estdn auspiciados por la UNESCO,
que en 1990 organiza en Jomtien (Tailandia) una conferencia para promover la
educacién para todos. Ahi se halla el germen de la inclusién tal y como hoy la
conocemos. El siguiente hito fue la conferencia de Salamanca de la UNESCO, en
1994, donde se asume generalizadamente esta orientacion inclusiva. El «nuevo»
derecho a la educacién inclusiva se basa doctrinalmente en una perspectiva ética
de derechos humanos, en una lectura en clave social de la discapacidad y en laidea
dela escuela como comunidad de apoyo.*® La inclusién es un proceso que busca la
presencia, la participacién y el éxito de todos los estudiantes (no de determinados
alumnos), aunque pone «particular énfasis en aquellos grupos de alumnos que
podrian estar en riesgo de marginalizacién, exclusion o fracaso escolar» .

La prevision constitucional espanola sobre la educacion, ubicada en el art. 27,
se aprueba en un momento en que empieza la evolucién del viejo derecho a la
educacidn a las nuevas percepciones del mismo, aunque es cierto que esti mds
bien anclada en un tiempo en que se defendia en nuestro pais la segregacion del
modelo médico. Asi las cosas, si bien la literalidad de este articulo constitucional
sigue siendo la misma, necesita una reconfiguracién interpretativa para adaptarlo
al paradigma social, que signifique inclusién e integracion.

Este art. 27 de la Constitucién contiene un abigarrado conjunto de cuestiones,
a partir de las cuales se ha producido un desarrollo normativo y jurisprudencial
que conforma una situacion compleja y poliédrica.”* Estamos ante un conjunto
normativo que garantiza «la formacién como ciudadano en un estado social y

® Naciones Unidas (2010): 8.

¥ PARRILLA LATAS (2003): 11y ss.

> PARRILLA LATAS (2003): 19 y ss.

* ECHEITA y AINSCOW (2011): 32 y ss.

** Los principios a los que responde el sistema educativo son el de no monopolio por el estado,
el de gratuidad y obligatoriedad de la ensefianza bdsica, el de participacion, el de responsabilidad
educativa de los poderes publicos, el de autonomia universitaria y el de reparto competencial entre
el Estado y las comunidades auténomas.



404 JOSE JULIO FERNANDEZ RODRIGUEZ

democritico de derecho, a través de distintas técnicas normativas que constituyen
su contenido .

Como es sabido, el parrafo primero de dicho precepto establece que «todos
tienen derecho a la educacion», un enunciado que denota que estamos ante un
derecho universal. La dimension social prestacional del mismo es evidente, lo que
se traduce en la obligacién del estado del satisfacer las «cuatro A », esto es, hacer
la educacion asequible, accesible, aceptable y adaptable.** Aunque sélo la ense-
fanza basica es obligatoria y gratuita (art. 27.4 Constitucion; art. 1.1 LO 8/198s;
art. 26.1 Declaracién Universal de derechos humanos —instruccion elemental y
fundamental como gratuita, instruccién elemental como obligatoria—; art. 13.2
Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales —educacion
primaria—),* el derecho a la educacién no se agota en su nivel bésico ya que
también existe un derecho a acceder a niveles superiores de educacién en funcion
de las propias aptitudes sin que en el acceso puedan existir discriminaciones «de-
bidas a la capacidad econdmica, nivel social o lugar de residencia del alumno»
(art. 1.2 L0 8/198s5).* Al mismo tiempo se ampara el aprendizaje alo largo de toda
la viday el principio de educacién permanente (art. s LO 2/2006).

La102/2006 le dedica un apartado alos «alumnos que presentan necesidades
educativas especiales»,”” lo que ya da muestras de una terminologia superable,**
aunque contienen relevantes elementos de la educacion inclusiva. Asi se indica
que la escolarizacion del alumnado con tales necesidades «se regir por los prin-
cipios de normalizacién e inclusién», y se parte de que la regla general es la es-
colarizacién en centros ordinarios. La escolarizacién en centros de educaciéon
especial sdlo se llevard a cabo cuando las necesidades «no puedan ser atendidas
en el marco de las medidas de atencidn a la diversidad de los centros ordinarios»
(art. 74.1). De todos modos, esta redaccidn es un tanto contemplativa, por lo que

» ALAEZ CORRAL (2006): 92

*# CoTINO HUESO (2012): 163 y ss,

*» Laensefianza bsica comprende diez afios de escolaridad, desarrollindose entre los seis y die-
ciséis afios de edad (art. 4.2 L0 2/2006). Esta educacién bdsica estd constituida por la educacién
primaria y la educacién secundaria obligatoria (art. 3.3 LO 2/2006).

*¢ FERNANDEZ RODRIGUEZ (2002): 77.

7 Segtin el art. 73 dela10 2/2006 «se entiende por alumnado que presenta necesidades edu-
cativas especiales, aquel que requiera, por un periodo de su escolarizacién o alo largo de toda ella,
determinados apoyos y atenciones educativas especificas derivadas de discapacidad o trastornos
graves de conducta».

** Volvemos a la cuestion de la terminologia, que no es intranscendente: no debe haber nifios
y nifias «especiales» y nifios y nifias «comunes» (lo que podria entenderse como «normales> ).



LA RECONFIGURACION DEL DERECHO A LA EDUCACION 405

resulta benévola con la posibilidad de mantener la educacién especial. Ademis,
para facilitar la integracién social y laboral, establece que las administraciones
publicas «fomentardn ofertas formativas adaptadas a sus necesidades especificas »
(art. 75.1).

En cambio, la Convencién de 2006 supone una apuesta muy decidida y enér-
gica a favor de la educacion inclusiva. Ademas de lo que ya comentamos supra,
dedica un articulo a educacion, el 24, en el que se alude a «un sistema de educa-
cién inclusivo a todos los niveles asi como la ensenanza alo largo de la vida», que
desarrolle plenamente el potencial humano, el sentido de la dignidad y autoestima
y el respeto por los derechos humanos; que desarrolle al méximo la personalidad,
la creatividad y las aptitudes de las personas con discapacidad; y que haga posible
su participacion efectiva en una sociedad libre. Al mismo tiempo obliga a los
estados partes a que estas personas no queden excluidas del sistema general de
educacién; a que puedan acceder a una educacion primaria y secundaria inclusiva,
de calidad y gratuita; a que se hagan ajustes razonables en funcién de sus necesida-
des individuales; y a que se presten los apoyos necesarios que comentamos zfra.>

El Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013 afirma
que la educacién inclusiva forma parte del proceso de atencién integral de las
personas con discapacidad (art. 16). El derecho a la educacién es objeto de un
apartado especifico, en el que se recoge que las personas con discapacidad tie-
nen derecho «a una educacién inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de
condiciones que los demds» (art. 18.1). Las administraciones educativas, en la
linea marcada por la Convencién, deben asegurar un sistema educativo inclusivo
en todos los niveles educativos, «asi como la ensefanza a lo largo de la vida»,
regulando apoyos y ajustes razonables (art. 18.2). La escolarizacién en centros de
educacion especial serd excepcional (art. 18.3).

Elderecho ala educacién de las personas con discapacidad, como asevera Lema
Anédn, ademis de su valor intrinseco, también ha de ser tenido en cuenta como
instrumento de integracion en igualdad de oportunidades.® Ello es coherente
con las notas de inclusividad y ensenanza a lo largo de toda la vida que maneja
la Convencidn. Para analizar mejor otros aspectos de esta cuestion abrimos acto
seguido tres subapartados referidos a titularidad, acceso y ejercicio, y a contenido,
que son parcelas donde vemos especificidades. Con relacién al objeto, entende-
mos que no hay peculiaridades pues el derecho a la educacion inclusiva persigue

* Una tentativa de diferenciar entre apoyos y ajustes razonables puede verse en ALONSO Pa-
RRENO (2015): 383 yss.
* LEMA ANON (2010): 380.
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desarrollar el potencial humano y la personalidad respetando los derechos huma-
nos, tanto cuando ejercen el derecho personas con discapacidad como cuando lo
hacen otras.”

4.1. Titularidad

Como afirma Aldez Corral, todas las personas tienen idéntica capacidad ju-
ridica iusfundamental derivada de la dignidad de las mismas. Sin embargo, la
titularidad de derechos fundamentales puede estar condicionada en algunos ca-
s0s a ciertos requisitos, como el de nacionalidad.’* Aquella capacidad también
le corresponde a las personas con discapacidad, si bien la tradicional configu-
racién heredada puede desembocar en una restriccién de la capacidad de obrar
iusfundamental y la intervencién del tercero (heteroejercicio). Ya criticamos esta
construccién y abogamos por un modelo de autoejercicio con apoyos. De todos
modos, en lo que ahora nos interesa, el derecho a la educacién, el discapacitado
en todo caso serd el que ostente y ¢jercite el derecho pues sélo él tiene que ser el
que reciba el aprendizaje.

Hemos visto que todas las personas tienen derecho a la educacion, lo que deter-
mina que estemos ante un derecho universal.’* Ello cobra suma relevancia cuando
estamos hablando de personas o colectivos tradicionalmente discriminados, pues
su formacion educativa seréd esencial para superar los obstdculos que les afectan
negativamente.

* Sobre las diferencias entre objeto y contenido de los derechos fundamentales, puede verse el
capitulo al respecto de VILLAVERDE MENENDEZ en VV. AA. (2004): 103 y ss.

# VV. AA. (2004): 84y ss. La capacidad juridica iusfundamental se conecta con la abstracta
capacidad del individuo y la titularidad se refiere a la concreta atribucién de un derecho que efec-
tta el ordenamiento.

» Los apoyos que reciba para ¢jercitar el derecho, y que veremos infrz, no suponen que tenga
restringida su capacidad (de obrar) en el derecho a la educacién sino que hay que entenderlos como
reflejo de un modelo de capacidad genérica con asistencia.

3 LaL10 8/198s, reguladora del derecho a la educacion, tras afirmar que «todos los espafoles>»
tienen este derecho (art. 1.1), precisa que «los extranjeros residentes en Espafia» también son ti-
tulares del mismo (art. 1.3). Por su parte, el art. 13 del Pacto Internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales de 1966 reconoce «el derecho de toda persona a la educacién». A su vez, la
Convencién relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefanza de 1960, en
suart. 3, sostiene que «los estados partes se comprometen a: (...) conceder a los stibditos extranjeros
residentes en su territorio el acceso a la ensefianza en las mismas condiciones que a sus propios na-
cionales». En el 4mbito del Consejo de Europa el art. 2 del Protocolo Adicional al Convenio para
la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales de 1952 indica que «a nadie se le
puede negar el derecho a la instruccién>. Y en la Unién Europea el art. 14 de la Carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea preceptia que «toda persona tiene derecho a la educacion».
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Desde el modelo social hay que defender con rotundidad que las personas
con discapacidad son auténticos sujetos de derechos en igualdad de condiciones.
Es importante subrayar esta idea pues el reconocimiento de derechos genéricos
que efectian multiples constituciones y tratados (al modo del enunciado «todas
las personas» ) ha sido insuficiente para afianzar los derechos de este colectivo
y superar su historica exclusién. Por ello la Convencién de 2006 insiste en esta
titularidad también por parte de las personas con discapacidad. Precisamente su
propdsito es promover y garantizar en igualdad el ejercicio de los derechos hu-
manos por todas esas personas (el ya citado art. 1), que tienen derecho a acceder
a los derechos.

Incluso, entendemos que existe una titularidad especifica de este nuevo dere-
cho ala educacion inclusiva e integradora por parte de las personas con discapa-
cidad, pues la cualidad del mismo y de tales personas lleva a ello.

4.2. Acceso y ejercicio

El accesoy ejercicio del derecho a la educacion por personas con discapacidad
obliga a adoptar unas medidas determinadas para hacer frente a su diversidad. La
ensefanza debe tener la diversidad como principio fundamental, lo que a veces
requiere adoptar «las medidas organizativas y curriculares pertinentes» (art. 4.3
LO 2/2006).

Es cierto que las medidas para atender la diversidad se pueden aplicar a todo
el alumnado, es decir, no estan pensadas especificamente para las personas con
discapacidad. Pero para nosotros también es evidente que estas personas siempre
necesitardn de tales refuerzos y medidas, mas alld de los recursos de la docencia
ordinaria. En este sentido, Cifuentes sefiala, por un lado, que los nifios con proble-
mas en su desarrollo necesitan basicamente lo mismo que los demds (referencias
estables en su medio fisico y social que le aporten seguridad, un ambiente rico en
estimulos y posibilidades de aprendizaje, bienestar corporal y psiquico, y vinculos
familiares como primeros referentes afectivos), pero ademds «necesitan ayudas
especificas en relacién con su problema o discapacidad » . Estas medidas variardn
con base en el tipo de discapacidad, como veremos mds abajo en el apartado v.

Para una mejor comprension de lo que esto significa optamos por introducir
dos subapartados diferentes, uno relativo al acceso (éste) y otro al contenido (el
siguiente). Por lo tanto, vemos un elemento cualitativo y cuantitativo diferencia-
dor que nos lleva a hablar de una forma de acceso y ¢jercicio especifico, y también

% CIFUENTES (2008): 25.
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de un contenido especifico en la reconfiguracion del derecho a la educacién que
estamos planteando.

El acceso y ejercicio del derecho a la educacion estén presididos por las ideas
de accesibilidad universal y apoyos necesarios. En todo caso se tratard de «ajustes
razonables», que la Convencién de 2006 conceptiia como «las modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga despropor-
cionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a
las personas con discapacidad el goce o ¢jercicio, en igualdad de condiciones con
las demds, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales» (art. 2).
Esto significa, por ejemplo, que sobre la escuela recae la carga de la prueba si no
da cabida a un estudiante con una discapacidad, viéndose obligada a probar que
responder a las necesidades de tal estudiante supondria una carga excesiva tiendo
en cuenta factores como la salud, la seguridad o el costo.’* Los estados partes de
la Convencién de 2006 estin obligados a efectuar esos ajustes razonables en la
educacién en funcidn de las necesidades individuales de las personas con disca-
pacidad (el ya citado art. 24.2.¢c). Los ajustes razonables funcionan como limite
al derecho: si resulta desproporcionado hacer las modificaciones, estas no se aco-
meterdn dando lugar, previsiblemente, a la imposibilidad de aplicar y ¢jercer el
derecho a la educacién inclusiva.

En idéntico sentido el Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/2013 exige a las administraciones educativas prestar atencion a la diversidad
de necesidades «mediante la regulacién de apoyos y ajustes razonables» (art.
18.2). La LO 8/198s se refiere a «ayudas y apoyos precisos» ante las «necesi-
dades educativas especiales» (art. 6.3.h). También la Lo 6/2001 establece que
las universidades deben contar con estos medios, apoyos y recursos (disposicion
adicional 24.3).

Estos apoyos son de indole variada, y van desde la previsién de formas alter-
nativas para cumplir los requisitos de acceso, asistencia tutorial o asistencia tec-
noldgica. Asi, un primer grupo de recursos de apoyo haran posible este acceso y
ejercicio, como la eliminacién de las barreras, el lenguaje de signos, el Braille y los
cuidadores o asistentes personales.” Como se ve, estas adaptaciones de acceso pue-
des ser espaciales, materiales y de comunicacién. La Convencién de 2006 impone
alos estados partes a adoptar medidas para «ofrecer formas de asistencia humana

% Estos son los ejemplos que se citan en Naciones Unidas (2010): 21.

7 La Convencion de 2006 obliga a los estados partes a adoptar medidas para facilitar el apren-
dizaje del Braille, de la escritura alternativa, de medios y formatos de comunicacién aumentativos
o alternativos (art. 24.3.a), y de la lengua de sefias (art. 24.3.b).
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o animal e intermediarios, incluidos gufas, lectores e intérpretes profesionales de
lalengua de sefias, para facilitar el acceso a edificios y otras instalaciones abiertas
al publico» (art. 9.¢).

De igual modo, la organizacién del espacio didéctico de determinada manera
también puede considerarse en este apartado, igual que los ajustes en la evaluacion
del aprendizaje. Asi las cosas, en los exdmenes hay que permitir usar instrumentos
y aparatos que posibiliten al alumno reflejar sus conocimientos y, si procede, am-
pliar el tiempo de la prueba. En un sentido similar, las pruebas de acceso respon-
den ala misma idea. El art. 38.3 de la L0 2/2006 obliga a que los procedimientos
de admision a la universidad se realicen «en condiciones de accesibilidad para
los alumnos y alumnas con discapacidad». También el art. 74.5 delaL0 2/2006
precepttia que las administraciones educativas favorecerin que el alumnado «con
necesidades educativas especiales puedan continuar su escolarizacién de manera
adecuada en las ensenanzas postobligatorias, asi como adaptar las condiciones
de realizacién de las pruebas establecidas en esta Ley para aquellas personas con
discapacidad que asi lo requieran».

La gratuidad de la ensefianza de las personas con discapacidad es otro recurso
para facilitar el acceso (art. 19 Texto Refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2013; disposicion adicional 24.6 L0 6/2001), asi como la posible
ampliacién del nimero de convocatorias en los estudios universitarios (art. 20.c
Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013). En cambio,
otros recursos se centran mas bien en el contenido del derecho, que es a lo que
nos referimos a continuacion.

4.3. Contenido

Obviamente el derecho de las personas con discapacidad a una educacién in-
clusiva e integradora tiene como primer contenido los propios del derecho a la
educacion en general. Asi, resultan esenciales el acceso a las ensefianzas regladas,
la permanencia en los centros de ensenanza si se cumplen determinados requisitos,
la valoracién objetiva del rendimiento escolar, la gratuidad en los niveles bésicos
y la ensenanza en la lengua propia.’® Ademds, la educacion constitucionalmente
exigida tiene que orientarse a los fines previstos en el art. 27.2 CE, donde se men-
ciona el respeto alos principios democraticos de convivenciay a los derechos y li-
bertades fundamentales, ademds del pleno desarrollo de la personalidad ya citado
supra. También las personas con discapacidad tienen los derechos de participacion

#* Diez Revorio (1998): 281 y ss. En un sentido similar Embid Irujo (1983): 653 y ss.
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en el control y en la gestién de los centros sostenidos con fondos puiblicos (art.
27.7 CE), un derecho diferente pero muy relacionado con la educacién.

Pero ademds de lo dicho, el derecho ala educacién de las personas con discapa-
cidad presenta un contenido adicional y especifico, imprescindible para conseguir
los fines de autonomia y desarrollo de la personalidad de tales personas. Adviér-
tase que hablamos de contenido especifico, no especial, porque lo especifico es
una exigencia de la diversidad y lo especial podria verse como una consecuencia
de la superada segregacion.

De este modo, el contenido del derecho a la educacién se rellena de conteni-
dos més especificos (como, por cierto, también ocurre con otros derechos como
el derecho al empleo o a la salud).” Quizé los recursos mds destacados en este
sentido sean las adaptaciones curriculares.* Tales adaptaciones deben ser no sig-
nificativas, es decir, no afectardn a elementos prescriptivos del curriculo (como
objetivos, contenidos o criterios de evaluacién), siempre que estos se consideren
esenciales. Esto lleva a una cuestién adicional y, en cierto modo, previa. Nos re-
ferimos a que tales adaptaciones exigen reflexionar al profesorado sobre lo que
ensefia, manteniendo las competencias basicas (hay que tratar de que las personas
con discapacidad aprendan lo mismo que el resto), pero diferenciando entre lo
esencial y lo prescindible. De igual forma, las adaptaciones de contenido podrén
cambiar la metodologia de ensefianza.

También los servicios y programas generales de habilitacion y rehabilitacion
pueden considerarse un contenido especifico de la educacién que persigue que las
personas con discapacidad logren la maxima independencia y «capacidad fisica,
mental, social y vocacional» (art. 26.1 Convencién de 2006; en la misma linea,
art. 14 Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2016).

Ademas, de la Convencién de 2006 podria derivarse un derecho especifico
de estas personas a la participacién plenay la inclusion en sociedad, més alld de
la educacién que ahora comentamos, y también més alld del general derecho a
la participacién en la vida politica y pablica de todas las personas. A favor de
esta participacion especifica se expresan el art. 9.2 de la Constitucidn; los arts.

% MEGRET (2008): 504.

# LaL0 2/2006, al referirse a la educacién secundaria obligatoria, contempla «programas de
tratamiento personalizado para el alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo» (art.
22.5). También se alude, en la educacién primera, en la secundaria, en el bachillerato y en la for-
macion profesional, a medidas de flexibilizacién y alternativas metodoldgicas «en la ensefianza y
evaluacién de la lengua extranjera para el alumnado con discapacidad, en especial para aquél que
presenta dificultades en su expresién oral» (arts. 19.4, 26.6,34.2 y 42.6).
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3.C, 19, 26, 29 y 30 de la Convencidn de 2006; y los arts. 4, 7, 12, 13, 14, 17, 22,
23,28, 35, 53, 54 y 62 del Texto Refundido aprobado por el Decreto Legislativo
1/2013.

Los ajustes especificos en el dmbito del contenido también tienen que ser ra-
zonables, en el sentido que vimos en el subapartado anterior. Ello determina, de
nuevo, la presencia de un limite especifico al derecho, que puede dar lugar a su
no aplicacidn cuando se justifique la desproporcién del esfuerzo que la adminis-
tracién educativa tendria que efectuar.

5. LOS APOYOS EN LA ENSENANZA

En los dos subapartados anteriores ya hemos visto de manera parcelada esta
cuestion de los apoyos. Ahora hacemos unas reflexiones adicionales desde un
punto de vista global, que conectamos con los diversos tipos de discapacidad y
con las estrategias que hay que seguir con los mismos.

En un sentido general, los apoyos se refieren tanto a productos y objetos como
alo que podriamos denominar planes, programas y estrategias. Por producto de
apoyo para persona con discapacidad se entiende «cualquier producto (inclu-
yendo dispositivos, equipo, instrumentos y software) fabricado especialmente o
disponible en el mercado, utilizado por o para personas con discapacidad desti-
nado a facilitar la participacion; proteger, apoyar, entrenar, medir o sustituir fun-
ciones/estructuras corporales y actividades; o prevenir deficiencias, limitaciones
en la actividad o restricciones en la participacién».* En cambio, lo que hemos
calificado como planes, programas y estrategias son de los mas heterogéneo, in-
cluyendo medidas organizativas y ajustes curriculares.**

La Convencién de 2006 impone a los estados partes prestar el apoyo necesario
a las personas con discapacidad para facilitar su formacién efectiva en el marco
del sistema general de educacion (art. 24.2.d); y facilitar las medidas de apoyo
personalizadas y efectivas «en entornos que fomenten la maximo el desarrollo
académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena inclusién» (art.
24.2.¢). Ya citamos otros preceptos que contemplan estos apoyos (art. 18.2 Texto
Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013; art. 6.3.h L0 8/198s;
disposicién adicional 24.3 LO 6/2001).

# Norma UNE-EN ISO 9999 V2 Productos de apoyo para personas con discapacidad. Clasifi-
cacién y terminologfa (2012). Un catdlogo general de productos de apoyo puede verse en heep://
www.ceapat.es/ceapat_o1/cat_apo/catalogo/index.htm

# Sobre organizacién y disefio curricular y recursos did4cticos vid. CAsaANovA RODRIGUEZ
y CABRA DE LUNA (2009).



412 JOSE JULIO FERNANDEZ RODRIGUEZ

Asi las cosas, en la ensenanza impartida a las personas con discapacidad habra
que tener en cuenta toda una variedad de apoyos y refuerzos, que buscan aten-
der a la diversidad que ellas suponen y que evidencian un elemento prestacional
esencial. Estos apoyos dardn eficacia a la educacion y posibilitardn que ésta dote
al alumno de las habilidades para construir una futura vida auténoma con la que
desarrollar su personalidad. Tales apoyos son los que permiten realmente hablar
de educacién inclusiva. En efecto, como afirma Cotino Hueso, «no sélo se trata
de integrar a los discapacitados en las escuelas ordinarias, sino que exige el apoyo
adicional».* De lo contrario, el alumno quedard aislado en el sistema ordinario.
La igualdad en el reconocimiento de derechos reclama garantizar el acceso a los
apoyos que estas personas puedan necesitar. Lo contrario serfa una inadmisible
discriminacion basada en la discapacidad. Como estable el art. 5.3 de la Conven-
cién de 2006, a fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, «los
estados partes adoptaran todas las medidas pertinente para asegurar la realizacion
de ajustes razonables».

Los apoyos se concretan en funcién del tipo de discapacidad. Existen diversas
formas de clasificar las discapacidades, si bien no vamos a entrar en ello al no
tratarse de una cuestién de naturaleza juridica. Se habla de tres grandes grupos
(personas con discapacidades fisicas, sensoriales y psiquicas), a partir de los cua-
les se elaboran clasificaciones mas detalladas. Asi, a titulo ilustrativo, podemos
aludir a discapacidad fisica, deficiencia auditiva, deficiencia visual, discapacidad
psiquica, y deficiencias sociales severas (autismo y otros trastornos profundos del
desarrollo). No se trata de compartimentos estancos, pues a la hora de establecer
los ajustes necesarios habré que ver las dificultades concretas a las que se enfrentan
esas personas, que incluso varfan a lo largo del tiempo y se solapan, y no actuar de
manera aprioristica. Por ejemplo, las dificultades de comunicacién y de lenguaje,
o de lectoescritura, se pueden producir en varios tipos de discapacidad.

De este modo, hay que protocolizar los distintos apoyos que reclaman la in-
clusién e integracion de estas personas en funcién de su discapacidad. Estos pro-
tocolos también incorporarin recomendaciones de actuacién y comunicacion.
Por ejemplo, para la discapacidad visual habrd que contemplar reglas de comuni-
cacion especificas para saludar a la persona ciega, conversar con ella o senalarle la
situacién de los objetos. En cuanto a la metodologia did4ctica, hay que permitir
el uso de material para grabar la clase, la informacién visual debe ser verbalizada
y las entregas de material hay que hacerla con suficiente antelacién. Las ayudas

# CoTINO HUESO (2012): 284.
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en el desplazamiento incluyen retirar obstéculos (como paragiicros o papeleras)
y ofrecer la técnica del gufa. Por su parte, para la discapacidad auditiva hay que
emplear medios de informacién alternativos que substituyan la via de transmisién
auditiva, vocalizar con claridad para favorecer la lectura labial, impartir la clase
delante del alumno y no dando paseos por el aula, facilitar intérpretes de lengua
de signos o recursos técnicos precisos. Y asi sucesivamente con los distintos tipos
de discapacidad.

Una cuestion relevante, que completa lo que estamos comentando, radicaen la
necesidad de que el profesorado esté debidamente capacitado para impartir una
docencia a personas con estos apoyos.** En este orden de cosas, la Convencién de
2006 exige que los estados partes empleen a maestros cualificados en lengua de
sefias o Braille y formen profesionales que trabaje en todos los niveles educativos
(art. 24.4). En la misma linea, el Texto Refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2013 se refiere a la formacién continua del profesorado y de los pro-
fesionales de la educacién para atender «las necesidades educativas especiales del
alumnado con discapacidad» (art. 20.d). En este 4mbito, los servicios de orien-
tacién educativa apoyaran a los centros docentes en la «orientacién, evaluacion
e intervencién educativa» (art. 21.1).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que la implementacion de estos apoyos y
refuerzos no se puede hacer de manera aislada o descontextualizada. Todo lo
contrario. Se afirma desde la pedagogia que la colaboracién es una estrategia de
inclusién y una clave para avanzar en la bisqueda de respuestas a la diversidad.*
De este modo hay que buscar émbitos de colaboracién entre profesores y alumnos,
entre los propios alumnos, entre profesores, entre centros escolares, interprofesio-
nal o entre escuela y comunidad. La educacion inclusiva, sostiene Parrilla Latas,
«exige la creacién de comunidades de convivencia para todos, donde los alumnos
puedan sentirse miembros no sélo presenciales, sin valorados y con participacién
real en lavida social del aula.*¢ La evaluacién multidimensional del alumnadoy
de suentorno es la que determinaré las necesidades presentes y los servicios y apo-
yos que habrd que prestar. De este modo, los profesionales del émbito educativo
tienen que tener en cuenta «los tratamientos externos a la hora de planificar los
apoyos especializados en la escuela»,* lo que supone un paso més de la mencio-
nada colaboracién y entra dentro de la coordinacién. Con esta coordinacién se

+

+ Naciones Unidas (2010): 38.
PARRILLA LATAS (2008): 29.
¢ PARRILLA LATAS (2008): 33.
CIFUENTES (2008): 26.
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evitard multiplicar las intervenciones y organizar mejor los horarios evitando el
mismo dia intervenciones especializadas dentro y fuera de la escuela. Ademas, se
lograr reducir el nimero de profesionales participantes, «colaborando los apo-
yos especializados con los tutores del aula en la elaboracién y puesta en marcha de
las adaptaciones curriculares, pero limitando las intervenciones directas a los casos
verdaderamente imprescindibles y priorizando los abordajes mas globales».+* La
perspectiva comunitaria que incorpora la educacidn inclusiva aconseja la creacién
de grupos de apoyo entre el profesorado, de redes de apoyo en el aula, de apren-
dizaje cooperativo y de tutorias entre alumnos.

6. EXCURSUS SOBRE LA ACCESIBILIDAD

En intima conexidn con el ejercicio efectivo del derecho a la educacién por
parte de personas con discapacidad se encuentra la cuestién de la accesibilidad.
Sin estar cubierta la misma se dificulta sobremanera, o se imposibilita, el mencio-
nado ¢jercicio. La cuestion de la accesibilidad es de amplisimo calado, por lo que
ahora nos limitamos a efectuar simplemente alguna consideracion adicional alo
ya dicho supra. Aunque nuestra dptica es la propia del derecho a la educacién, no
cabe duda de que la accesibilidad es una condicién también para el disfrute de
todos los derechos, incluido el de participacion.

El art. 2.k del Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2013 entiende que la accesibilidad universal es «la condicién que deben cum-
plir los entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como los objetos,
instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser comprensibles, utilizables y
practicables por todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de
la forma mds auténoma y natural posible>. Su adopcién implica la estrategia de
«diseno universal o disefio para todas las persona». A este respecto, el art. 2 dela
Convencién de 2006 entiende el «disefio para todos» como «el disefio de pro-
ductos, entornos, programas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en
la mayor medida posible, sin necesidad de adaptacién ni disefio especializado».

La relevancia de la cuestion de la accesibilidad se evidencia en la medida que
es uno de los principios que rigen ala Convencién de 2006 (art. 3.f). Los estados
partes adoptarn las medidas pertinentes para «asegurar el acceso de las personas
con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, al entorno fisico, el
transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tec-
nologias de la informacién y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones

+ CIFUENTES (2008): 27.
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abiertos al ptblico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales» (art.
9.1). Estas medidas incluirdn la eliminacién de obstdculos y barreras en edificios,
vias publicas y transportes, y en los servicios de informacién y comunicaciones.

En Espana, las ya derogadas leyes 13/1982, de 7 de abril, de integracién social
de las personas con discapacidad, y s1/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, sirvieron para impulsar diversas politicas publicas a favor de tal
accesibilidad. Incluso, la también derogada Ley 49/2007, de 26 de diciembre,
establecié infracciones y sanciones en este dmbito. Realmente quedé mucho por
hacer tras la vigencia de este corpus normativo.

El vigente Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013,
siguiendo de nuevo a la Convencidn de 2006, convierte a la accesibilidad uni-
versal en uno de sus objetos. En el apartado correspondiente al derecho a la vida
independiente aborda un elevado nimero de cuestiones de accesibilidad. De este
modo, sostiene con rotundidad que «los poderes publicos adoptardn las medi-
das pertinentes para asegurar la accesibilidad universal» (art. 22.1). Al mismo
tiempo, hace distintas previsiones en accesibilidad en el émbito de los productos
y servicios de la sociedad de la informaciéon y medios de comunicacién social
(art. 24), de los espacios ptiblicos urbanizados (art. 25), de edificacién (art. 26),
en el ambito del transporte (art. 27), en las relaciones con las administraciones
publicas (art. 28), y en el acceso y utilizacién de los bienes y servicios a disposicion
del publico (art. 29).

Por su parte, la LO 2/2006 impone a las administraciones educativas «ade-
cuar las condiciones fisicas, incluido el transporte escolar, y tecnoldgicas de los
centros», ademds de dotarlos «de los recursos materiales y de acceso al curriculo
adecuados a las necesidades del alumnado que escolariza, especialmente en el
caso de personas con discapacidad» (art. 110). El objetivo es que no se genere un
factor de discriminacién y que se garantice una atenci6n inclusiva y universal-
mente accesible a todos los alumnos. También laL0 6/2001 exige que los edificios,
instalaciones y dependencias de las universidades, incluidos los espacios virtuales,
deberan ser accesibles para todas las personas (disposicion adicional 24.4).

En este orden de cosas, existe una amplia normativa administrativa que incide
en el tema, como la que se refiere a las exigencias para la edificacion,* el acceso y
utilizacion de los espacios publicos urbanizados y edificaciones,” el acceso a las

# El Real Decreto 173/2010, de 19 de febrero, modifica el Cédigo Técnico de Edificacién en

materia de accesibilidad y no discriminacién de las personas con discapacidad.
° Real Decreto 505/2007, de 20 de abril.
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tecnologias, productos y servicios relacionados con la sociedad de la informacién
y los medios de comunicacién social,’* o a los distintos modos de transporte.’*
Carnerero Castilla, comentando las observaciones de 2011 que el Comité sobre los
derechos de las personas con discapacidad hace al informe que present6 Espafia
ese afo, considera que la preocupacion por el acceso a edificios no radica en la
fijacion de los requisitos, que ya estan previstos, sino en el «escaso cumplimiento
de los mismos», sobre todo en el nivel regional y local, en el sector privado y en
la adaptacion de las instalaciones ya existentes.”

También debemos recordar que la Oficina de Atencién a la Discapacidad (0a-
DIS), un érgano permanente del Consejo Nacional de la Discapacidad, estd encar-
gado de promover no sélo la igualdad de oportunidades y la no discriminacién,
sino también la accesibilidad universal de las personas con discapacidad (art. 56
Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013). Igualmente,
el Centro de Referencia Estatal de Autonomia Personal y Ayudas Técnicas (CEA-
PAT), que depende el IMSERSO, tiene entre sus objetivos conseguir una accesibili-
dad universal tanto en los ambitos de la vivienda como en los entornos y espacios,
los productos, los equipamientos y los servicios.**

Esperemos que las nuevas normas y una mayor concienciacién en este sen-
tido den un impulso decisivo al tema de la accesibilidad en Espana, falto, como
dijimos, de implantacién en la practica. Incluso, la importancia que posee la ac-
cesibilidad, como presupuesto para el ejercicio de los demds derechos, también
se refleja en las voces que afirman que configura por si misma un nuevo derecho,
distinto de los anteriormente existentes.

7. LA EDUCACION COMO SENSIBILIZACION

En los apartados anteriores nos centramos en el derecho a la educacién ejercido
por las personas con discapacidad. Ahora resulta oportuno llamar la atencién de
otro sentido de la educacién en este campo: la educacién como sensibilizacion
hacia las personas con discapacidad y su propia visibilizacién. Ello debe originar
un mayor compromiso por parte de la sociedad en general y la superacién de
antiguos estereotiposy exclusiones. Como apunta de Asis Roig, «laatenciénala
educacion es importante porque a través de ella es posible extender la compren-

st Real Decreto 1494/2007, de 12 de noviembre.

s+ Real Decreto 1544/2007, de 23 de noviembre.

55 CARNERERO CASTILLA (2016): 57.

s+ Este Centro se cre6 mediante Orden Ministerial de 7 de abril de 1989. En 2006 pasa a for-
mar parte de la red de centros de referencia estatal (CRE) que estable la Ley 39/2006 en su art. 16.1.
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sién de la discapacidad como un ejemplo de la diversidad humano y como una
situacion en la que se encuentran las personas producida en mucha ocasiones por
estructuras y habitos sociales».*

En este sentido, las politicas publicas y campanas de sensibilizacién deberfan
implementarse en todos los niveles educativos, obligatorios y no, de menores y de
adultos. De esta forma podria generarse una sinergia adicional, por el potencial
efector multiplicador de la educacién. Ademas, tiene que implicar una vision
horizontal y transversal en la generalidad de los contenidos que se imparten en el
proceso de ensenanza-aprendizaje.

La Convencién de 2006 regula la «toma de conciencia» estableciendo en su
art. 8 que los estados partes adoptaran medidas para «sensibilizar a la sociedad »,
«luchar contralos estercotipos, los prejuicios y las précticas nocivas», y promover
la toma de conciencia «respecto de las capacidades y aportaciones de las personas
con discapacidad ».

El ejemplo de esta Convencién es seguido por el art. 59 del Texto Refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, que preceptia que los poderes
publicos promoverdn «actividades de informacién, campanas de toma de con-
ciencia», en colaboracién con organizaciones de las personas con discapacidad.
Se trata de que la sociedad en su conjunto colabore con la inclusién de este co-
lectivo.

Desde otro punto de vista mas especifico, la L0 2/2006, cuando se refiere a los
objetivos de la educacion primaria, alude a conocer, comprender y respetar, entre
otras cosas, las diferencias entre las personas y la no discriminacién de personas
con discapacidad (art. 17.d). Y cuando regula el bachillerato, en sus objetivos
sefiala «impulsar la igualdad real y la no discriminacion de las personas con dis-
capacidad» (art. 33.c).

Esta visibilizacion no solo provendré de politicas publicas educativas e infor-
mativas, sino también del incremento de la participacion de las personas con
discapacidad, a la que nos referiamos antes.

Una ayuda importante en este proceso sera la actuacion de los medios de co-
municacion, que deben huir del morbo y del paternalismo para centrarse en la
normalidad dela vida de estos ciudadanos y ciudadanas e integrar a este colectivo
en todo tipo de informaciones y no sélo en las referidas en concreto a la disca-
pacidad. La normativa reguladora de la comunicacién audiovisual, con relacién
a las personas con discapacidad, prevé derechos y deberes de accesibilidad, la

5 Asis Ro1G (2015): 94.
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obligacion de normalizacién y visibilizacién, y prohibiciones en materia de pu-
blicidad, aunque con distintas carencias y déficits.® Asi, la Ley 7/2010, de 31 de
marzo, General de comunicacidn audiovisual, regula en su art. 8 los derechos de
las personas con discapacidad, donde se entra, entre otras cosas, en el tema de la
accesibilidad, en el subtitulado, en la lengua de signos, y en la imagen ajustada 'y
normalizada que hay que ofrecer de estas personas.

Eso si, se limita a las personas con deficiencias sensoriales (visuales y auditi-
vas) y no hace previsiones para los discapacitados sensoriales, fisicos y mentales.
Ademads, no obliga a que los medios que indica estén disponibles de manera con-
tinuada durante toda la programacion.

En suma, dar pasos en semejante sensibilizacién nos acercard a la necesaria
actitud de compromiso que la sociedad debe manifestar con las personas con
discapacidad. En este sentido, quiza los operadores juridicos tienen un papel més
relevante que jugar que otras personas pues de ellos depende la aplicacién de
la normativa existente y de la nueva interpretacion que deberfa derivarse de la
Convencién de 2006.

8. LA NECESIDAD DE REFORMAS EN EL DERECHO VIGENTE

El modelo social y de derechos humanos que reclamamos para tratar las cues-
tiones relativas a las personas con discapacidad, reclama todavia distintas reformas
legislativas para adecuar mejor nuestro ordenamiento al mismo. Es cierto que
mucho se ha avanzado, de la mano de la Convencién internacional de 2006 y del
Texto Refundido espafiol de 2013, pero atin vemos que resta trecho por recorrer. El
citado art. 4.1.b de la Convencién obliga a los estados partes, como Espafia, a «to-
mar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar
o derogar leyes, reglamentos, costumbres y pricticas existentes que constituyan
discriminacién contra las personas con discapacidad».

No podemos detenernos en este punto en exceso para no extender en demasia
este trabajo. Apuntaremos de forma sucinta Gnicamente lo que estimamos de
mayor relevancia o repercusion.

Es aconsejable modificar la Constitucién: el art. 27 de la Constitucion, por
un lado, debe incorporar el concepto de educacién inclusiva e integradora, y, por
otro, aludir expresamente a la educacién de las personas con discapacidad; el art.
49 tiene que eliminar la referencia a los «disminuidos» y superar el modelo mé-
dico o rehabilitador de la «atencién especializada» compensatoria y reparadora.

¢ NARANJO ROMAN (2015): 243 v ss.
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Lege ferenda ese precepto deberfa aludir a la inclusién y a la autonomia, para lo
que se pueden requerir apoyos y ajustes razonables.

Asimismo, debemos desterrar la terminologia inadecuada que pervive en la
legislacion. Es el caso de «necesidades educativas especiales», que puede dar
lugar a contraponer necesidades especiales y necesidades ordinarias.

También habria que replantear la distincién entre capacidad juridica y ca-
pacidad de obrar, en la que se ha basado ¢l ordenamiento juridico para estable-
cer restricciones al ejercicio de los derechos y que se construye para proteger
la seguridad del trafico juridico. Frente a ello, es conveniente avanzar hacia un
entendimiento genérico de la personalidad y capacidad que enfatice la asistencia
en la toma de decisiones (y no la sustitucién en la toma de decisiones propia
del modelo médico, centrado en esta cuestion en los aspectos patrimoniales).
El art. 12 de la Convencién de 2006, que parte de la capacidad de etas personas,
es una buena guia en este sentido, al exigir que los estados parte adopten «las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad
el apoyo que pueden necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica» (art. 12.3
Convencién).

De igual forma, hay que aprobar una ley organica de derechos de estas personas.
ElReal Decreto Legislativo 1/2013 fue un paso adelante, pero formalmente, como
exigencia del modelo social y de derechos humanos que tenemos que imponer
definitivamente, estimamos que es necesario aprobar una ley organica. Y también,
desde esta primera perspectiva general, serfa conveniente reformar la normativa de
dependencia para separar las medidas propias de dependencia de las actuaciones
referidas a la autonomia; revisar la regulacién que permite la privacién del dere-
cho de sufragio por razén de discapacidad; y acabar con la esterilizacion forzosa
de personas con discapacidad (permitida por el art. 156 del Cédigo Penal).

En fin, aunque ya no estemos en el dmbito de las reformas legislativas, hay que
reclamar que se avance de manera definitiva en los planes de eliminacion de las
barreras arquitectdnicas que ain permanecen.

9. CONCLUSIONES

El diseno tedrico del nuevo entendimiento y formulacién del derecho a la
educacion es esencial para perseguir de modo eficaz la autonomia de las personas
con discapacidad y su participacién plenay en igualdad en la sociedad.

La Convencién de 2006 ayuda a un cambio hermenéutico, que ofrezca una
nueva forma de ver los derechos ya existentes. Al mismo tiempo, se puede hablar
de nuevos derechos derivados de ese Tratado Internacional, como el de movilidad
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personal (art. 20), el derecho a la habilitacién y rehabilitacién (art. 26), el derecho
alavida independiente y a ser incluido en la comunidad.”

El derecho ala educacién, un derecho ya existente, debe ser reconfigurado en
el 4mbito de las personas con discapacidad, con base en los elementos especifi-
cos que presenta en la titularidad, el acceso, el ejercicio y el contenido. Incluso,
el concepto de «ajustes razonables» da lugar a que en el tema de los limites
también veamos especificidades. Se trata de reconocer y aceptar las diferencias y
respetar la diversidad. En cambio, como ya dijimos, en cuanto a su objeto no hay
peculiaridades.

Al mismo tiempo, cobra singular relieve la prictica desempenada por el per-
sonal docente, que desde una correcta formacién debe aplicar las previsiones
teoricas previstas al alumnado; y la sensibilizacién del conjunto de la comunidad
educativa (padres, profesores, alumnado, personal administrativo, directivos...),
que deben tratar desde la normalidad, y no desde la especialidad ni el paterna-
lismo, a las personas con discapacidad.

Por lo tanto, la reconfiguracién que hemos propuesto del derecho a la edu-
cacion alumbra un nuevo derecho a la educacién de las personas discapacitadas
inclusivo e integrador, que busca dotarles de autonomia para su vida indepen-
diente. Y las reformas que hemos propuesto desde el modelo social y de derechos
humanos serfan un paso relevante en la sociedad democréticamente avanzada que
pretendemos.
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