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Introduccién

En nuestro anterior trabajo titulado: “La doctrina
jurisprudencial sobre el derecho a la educacién
inclusiva: evolucién. La sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 2017” de mayo
de 2018 se analizé el marco normativo del derecho
a la educacién inclusiva en Espafia y de manera
particular la doctrina jurisprudencial existente hasta
esa fecha.

Merecia especial atencién la importante sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2017 (sen-
tencia n° 1976/2017, recurso de casacidn
2965/2016).

Esta sentencia fijé doctrina en cuanto al contenido
del derecho fundamental a la educaciéon inclusiva,
senalé la importancia transcendente de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Persona con Disca-
pacidad de 13 de diciembre de 2006 y sobre todo
establecié la obligacién y la carga de las Adminis-
traciones Educativas en cuanto a las decisiones de
escolarizar alumnos con discapacidad y que pre-
sente necesidades educativas especiales en cuanto
a las exigencias de motivacién de tales decisiones.

Pues bien, para el Tribunal Supremo en esta sen-
tencia de 14 de diciembre de 2017, ese juicio de pro-
porcionalidad se concreta en unas exigencias inelu-
dibles de motivacién, en las resoluciones o actos
administrativos de la Administraciéon Educativa que
decidan la escolarizacién de alumnos con discapa-
cidad en centros de educacién especial, optando
asi por la excepcién frente a la norma general, que
es la escolarizacién en centros educativos ordinarios,
con los apoyos que en su caso sean necesarios.

Se concretan estas exigencias de motivacién en tres
esenciales:

B En primer término, en que deben agotarse
todos los esfuerzos para la inclusién educa-
tiva del alumno en el sistema educativo ordi-
nario. Lo dice expresamente la sentencia del Tri-
bunal Supremo (Fundamento Juridico sexto,
parrafo primero) cuando dice que el mandato

de las Administraciones PUblicas de poner
todos los medios y apoyos a estos alumnos
para lograr su integracién educativa, en fun-
cién de las necesidades de los mismos, afade
que “sélo cabe acudir al régimen de centros de
educaciéon especial si se justifica que agota-
dos los esfuerzos para esa integracién lo pro-
cedente es que esa opcién en esas condiciones
si justificaria un trato distinto”.

En segundo lugar, el segundo elemento que
deben contener las resoluciones de las Admi-
nistraciones educativas para justificar la esco-
larizacién de alumnos con discapacidad en
centros de educacién especial se refiere a que
las Administraciones educativas son las que
tienen “la carga de explicar por qué los apo-
yos que requiere un alumno no pueden ser
prestados con las medidas de atencién a la
diversidad de los centros ordinarios” (Funda-
mento Juridico quinto, nimero cuarto de la
sentencia del TS de 14 de diciembre de 2017).
Es otra exigencia necesaria que debe concurrir
a los efectos indicados. En tal sentido, las Admi-
nistraciones Educativas en sus informes psico-
pedagdgicos y dictdmenes de escolarizacion,
deberdn dejar muy claro que las medidas de
apoyo y los recursos y ajustes razonables que
requiera el alumno con discapacidad, no los
tenga o disponga el sistema educativo ordi-
nario.

Ademds de los dos pardmetros, criterios o exi-
gencias de motivacién analizados, también
exige la sentencia del Tribunal Supremo que
los informes en los que se apoya la Adminis-
tracién Educativa “deben razonar porqué
supone una carga desproporcionada para la
Administracién la escolarizacién en un cen-
tro ordinario, con los apoyos precisos”, es
decir, porqué se opta por lo excepcional frente
a lo ordinario. Ciertamente este aspecto de
la proporcionalidad no lo precisa el Tribunal
Supremo. En todo caso, alude a “carga des-
proporcionada” para la Administracién (Fun-
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Introducciéon

damento Juridico quinto, ¢ltimo pérrafo). La
proporcionalidad esté en funcién del contexto,
como ha senalado el Comité sobre la Con-
vencién de la ONU. Y habrd que analizar la
disponibilidad de recursos en el sistema en
funcién de las necesidades del alumno, sin
que exista un criterio univoco o general. La
desproporcién ha de ponerse en conexién
con el concepto de la necesidad y adecua-
cién de los apoyos. Si estos son necesarios y
adecuados, no puede hablarse de carga des-
proporcionada.

La educacién inclusiva es un derecho fundamen-
tal. Y como tal derecho su reconocimiento debe

de ser pleno y efectivo. Y no puede estar sujeto ese
reconocimiento al andlisis en cada caso de las
razones o motivos que contengan las resoluciones
de las Administraciones Educativas. Es como si el
derecho a la sanidad dependiese de las decisiones
de la Administracién Sanitaria.

Pues bien, habiendo transcurridos tres afos desde
el trabajo anterior, es un tiempo considerable para
analizar y actualizar cémo ha evolucionado esa
jurisprudencia, debiéndose hacer mencién ade-
mas a las Ultimas reformas normativas y en con-
creto a la reciente Ley Orgdnica 3/2020 que modi-
ficé la Ley Orgénica 2/2006 de 3 mayo de
educacion.

8 DOWN ESPANA. AVANCES EN LA JURISPRUDENCIA: DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA



La Jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior 2

a la sentencia de 14 de diciembre de 2017

En este dmbito del derecho a la educacién inclusiva
desde la anterior sentencia de 14 de diciembre de
2017 se han emitido por el Tribunal Supremo dos
sentencias de interés que también han fijado doc-
trina.

La primera de ellas la sentencia de 21 de junio de
2019 (sentencian ©861/2019, recurso de casacién
4651/2018).

Se referia a un supuesto en que los padres de un
menor que presentaba una discapacidad y era un
alumno con necesidades educativas especiales
reclamaba el derecho a elegir, entre dos centros
educativos ordinarios, uno de ellos en el que tenia
jornada continua y que ademés dicho centro, segin
los informes aportados permitia una mejor armo-
nizacién médica y terapéutica para el menor, ade-
mdés de otras circunstancias como compatibilidad
de horarios, de tal manera que propiciaba una
mejor inclusién educativa del menor.

Cabe sintetizar los pronunciamientos de la sen-
tencia mds significativos en los siguientes:

B El Tribunal Supremo, en esta sentencia de 21
de junio de 2019, ratifica la doctrina Juris-
prudencial que ya tiene elaborada en el émbito
del derecho a la educacién inclusiva. Y men-
ciona en concreto las sentencias de 12 de
diciembre de 2017 y 9 de mayo de 2011. De
esta manera el Tribunal Supremo consolida
como doctrina Jurisprudencial que la educacién
inclusiva es un derecho fundamental. Que
esencialmente se recoge en los articulos 14 y
27 de la Constitucién, en cuanto al “derecho
fundamental a la igualdad en el acceso a la
educacién”. Y que la normativa obliga a remo-
ver todos los obstéculos para hacer efectivo
dicho derecho. Reafirma el Tribunal Supremo
que los presupuestos constitucionales “exigen
a las Administraciones competentes que ofrez-
can a cada alumno el tratamiento acorde con-
forme a sus necesidades, para desarrollar su
personalidad”.

B Otro pronunciamiento de enorme trascen-
dencia, que se contiene en esta sentencia de 21
de junio de 2019, es que la interpretacién de
los preceptos constitucionales mencionados,
relativos a los derechos de igualdad y el dere-
cho a la educacién, ha de efectuarse conforme
a la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de diciembre de
2006 y ratificada por Espana. El Tribunal
Supremo cita expresamente el articulo 2 de la
Convencién, que establece lo que se entiende
por discriminacién por motivos de discapaci-
dad y por ajustes razonables. Y el articulo 24.1
de dicha Convencién en cuanto al derecho a
la educacién. Ello significa que, conforme a
esta Jurisprudencia del Tribunal Supremo, la
regulacién normativa del derecho a la edu-
cacién inclusiva requiere siempre una inter-
pretacién acorde con la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.
Lo que se traduce en que, tanto en las dispo-
siciones normativas, como en la prdctica admi-
nistrativa y las resoluciones de Juzgados y Tri-
bunales, deben tener en cuenta necesariomente
la Convencién. Dice el Tribunal Supremo en
esta sentencia:

“Entendemos que, con la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, son las particularidades de cada caso las
que deben tomarse en consideracién en orden
a la educacién inclusiva”

B Enrazén a estos pronunciamientos, el Tribunal
Supremo en la sentencia de 21 de junio de
2019, establece de forma concluyente que en
la medida en que el derecho a la educacién
inclusiva afecta a preceptos constitucionales,
cabe acudir al procedimiento especial de pro-
teccién de derechos fundamentales. Y por ello,
revoca el pronunciamiento de la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja que
habia inadmitido el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por los padres de un
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La Jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior

2 a la sentencia de 14 de diciembre de 2017

menor que reclamaban que su hijo con dis-
capacidad pudiese acudir a un centro educa-
tivo concreto ordinario, que era el adecuado
en funcién de sus necesidades educativas y de
inclusién y no el que le habia asignado la
Administracién Educativa.

B Ademds de estas consideraciones, la senten-
cia del Tribunal Supremo entra en el fondo de
la cuestion, en el sentido si se habian vulnerado
los derechos a la igualdad (articulo 14 de la
CE) y del derecho a la educacién (articulo 27)
por imponer a los padres un determinado cen-
tro educativo que ellos consideraban no acorde
con las necesidades del menor y su adecuada
inclusiéon educativa. Pues bien, el Tribunal
Supremo contiene una afirmacién relevante, al
decir:

“Tiene, pues, razén el Ministerio Fiscal cuando
aduce que la delimitacién del alcance del derecho
de los padres a elegir un centro educativo es corre-
lativa al contenido de la descripcién de “ajustes
razonables” que no conlleven carga despropor-
cionada, concepto sobre los que no hubo pronun-
ciamiento en la instancia”.

Por ello, el Tribunal Supremo considera que:

“Se ha infringido el derecho a la educacién y a la
igualdad en relacién con la tutela a la educacién
inclusiva, al no haber reconocido el derecho de los
recurrentes a la eleccién de centro, en este caso el
CEIP La Estacién, en las circunstancias del caso
examinado”.

B El pronunciamiento mencionado de la sen-
tencia del Tribunal Supremo tiene un calado de
enorme relevancia en el dmbito de la inclu-
sién educativa. Considera el Tribunal Supremo
en esta sentencia que elegir un centro educa-
tivo por parte de los padres, basada dicha
eleccién en que consideran el mds adecuado
en funcién de las necesidades y particularida-
des del alumno, constituye un ajuste razona-

ble y por tanto reclamable, siempre que no
conlleve una carga desproporcionada, lo cual
por cierto debe ser acreditado por la propia
Administracién. Y como en este caso nada jus-
tificé al respecto, la sentencia considera que se
produjo vulneracién del derecho a la educacién
en igualdad, por no reconocer el derecho de
los padres a elegir el centro en las circunstan-
cias el caso examinado. El centro que le ofre-
cia la Administracién al alumno no garanti-
zaba el desarrollo de sus potencialidades vy,
por tanto, no favorecia la inclusién del mismo,
frente al centro educativo por el que optaron
los padres, acreditando que se ajustaba mucho
mds a sus necesidades educativas.

Ha de advertirse, por Gltimo, que el Tribunal
Supremo en modo alguno estd atribuyendo a
los padres el derecho a elegir la modalidad
educativa para los alumnos, en concreto para
los que presenten discapacidad. Para nada
habla el Tribunal Supremo de esta cuestion.
Lo que se dirimia era la opcién de los padres
por un centro concreto educativo frente a otro,
por cierto, ambos centros ordinarios, y en fun-
cién de las circunstancias particulares que
mejor se adaptaban a las necesidades edu-
cativas del alumno.

Al respecto debe dejarse claro que el derecho
a la educacién inclusiva no es titularidad de
los padres. Aunque ellos tengan un papel rele-
vante, en cuanto a participar en el proceso
educativo, recibir informacién y efectuar pro-
puestas. Los titulares del derecho a la educa-
cién inclusiva son los propios alumnos. Se esta-
blece con claridad en los instrumentos
normativos, tanto nacionales como en la pro-
pia Convencién. Lo ha dicho el Tribunal
Supremo en la sentencia de 14 de diciembre
de 2017 y el Comité de la ONU sobre el Con-
venio de los derechos de las personas con dis-
capacidad, ha dejado claro que “es un dere-
cho humano fundamental para todos los
estudiantes, en particular la educacién es un
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La Jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior 2

a la sentencia de 14 de diciembre de 2017

derecho del que aprende y no, en el caso de
los nifos, el derecho de un padre o un cuida-
dor”. En este sentido, la responsabilidad de
los padres justamente es reclamar para sus
hijos que se respete tal derecho fundamental.

En resumen, si ya el Tribunal Supremo habia avan-
zado significativamente en pronunciamientos juris-
prudenciales sobre el derecho a la educacién inclu-
siva en las sentencias de 9 de mayo de 2011 y de
manera més detallada y pormenorizada en la de
12 de diciembre de 2017, ahora con esta senten-
cia de 21 de junio de 2019, existe un verdadero
cuerpo Jurisprudencial que va a suponer un apoyo
decisivo y relevante en el avance hacia la efectivi-
dad del derecho a la educacién inclusiva, que en
nuestro pais aun tiene cuestiones muy importantes
pendientes, entre ellas, el cumplimiento plenoy la
adaptacién en todos los érdenes a la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapa-

cidad.

La segunda sentencia a que aludiamos se refiere
a la reciente sentencia del TS de 31 de enero de
2022 (recurso de casacién 2420/2019). El Tribu-
nal Supremo se ha pronunciado sobre la legiti-
macién de los padres de alumnos con necesidades
educativas especiales para reclamar el derecho a
la educaciéon inclusiva de los hijos menores de
edad en aquellos casos en los que existan discre-
pancias entre ambos sobre la modalidad de esco-
larizacién de dichos menores. En concreto en ese
caso se habia denegado la legitimacién a la madre
que reclamaba un centro ordinario para su dos
hijos y el padre consideraba que debian escolari-
zarse en un centro de educacién especial.

Al respecto el Tribunal Supremo sefala:

“El ejercicio de acciones por parte de los progeni-
tores para impugnar los actos administrativos sobre
el tipo de educacién y la fijacién del centro al que
deben asistir resulta evidente, pues afectan al dere-
cho a la educacién de los hijos menores discapa-
citados, y al legitimo interés para que dicha edu-

cacién resulte la mds adecuada e idénea atendidas
las caracteristicas de la discapacidad que pade-

”

cen .

“Se trata, en definitiva, de ejercitar una accién, por
parte de un progenitor en el interés de aquellos
hijos menores y discapacitados que no pueden
hacerlo por si mismos. Y ello con independencia
de que el punto de vista de cada uno de los pro-
genitores sea diferente y discrepen sobre el tipo de
educacién y sistema que deben seguir, pues tal cir-
cunstancia no altera el régimen juridico sobre la
legitimacién en el orden contencioso-administra-
tivo.

La conclusién contraria a la expuesta, privar de
legitimacién activa a los progenitores, en este caso
a la madre, no sélo supondria apostar por la des-
proteccién de los menores con discapacidad res-
pecto de los actos administrativos que les afectan,
en un dmbito esencial como es el educativo, sino que
se estaria supeditando la interpretacién y aplicacion
del cuadro, que, sobre la legitimacién activa, esta-
blece el articulo 19 de la LICA, a las decisiones
judiciales del orden jurisdiccional civil. Dicho de
otro modo, al socaire de la discrepancia entre los
padres sobre el tipo de educacién que deben reci-
bir los hijos menores discapacitados y solventada
en el orden civil tal controversia, ello no puede com-
portar, para quien perdi6 ante el juez civil, la auto-
mdtica pérdida de la legitimacién para impugnar
aquellas resoluciones administrativas que afecten
al derecho a la educacién de sus hijos menores”.

“La legitimacién, en definitiva, que es la medida
con arreglo a la cual se presta el derecho a la tutela
judicial efectiva por jueces y tribunales en el ejercicio
de su potestad jurisdiccional, ex articulo 117.3 de
la CE, no puede ser negada a los progenitores de
los menores con discapacidad. Esa negativa para
impugnar los actos administrativos relativos a su
educacién, que llevan el correspondiente pie de
anuncio de recurso, supone crear zonas de inmu-
nidad en la actuacién de la Administracién, pues si
no pueden impugnarse tales resoluciones por los
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2 La Jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior

a la sentencia de 14 de diciembre de 2017

afectados, nadie podrd cuestionar su legalidad,
olvidando que el articulo 106.1 de la CE enco-
mienda a esta jurisdiccién el control de la actuacion
administrativa, haciendo efectivo ese sometimiento
pleno de la Administracién a la Ley y al Derecho
(articulo 103.1 de la CE)”.

La importancia de esta sentencia radica en dejar
muy claro que no son los padres los titulares de
derecho fundamental a la educacién inclusiva,
sino que son los propios alumnos, es decir los hijos
menores de edad que presentan discapacidad.

Ello pone de manifiesto que los padres intervie-
nen en el interés legitimo de los hijos menores y no
pueden por tanto arrogarse como propio un dere-
cho que es de sus hijos. De ahi que tengan legiti-
macién plena para impugnar resoluciones en mate-
ria de educacién que afecten a dichos menores.

Y si uno de los padres considera que no se ha
respetado el derecho fundamental a la educa-
cién inclusiva de sus hijos menores, aunque el
otro progenitor manifieste una posicién contraria,
no puede negarse la legitimacién de aquel y ello
como sefala la sentencia por dos razones esen-
ciales: en protecciéon de los menores con disca-
pacidad y, en segundo lugar, porque de otra
manera se crearian zonas de inmunidad en la
actuacién de la Administracién.

En resumen, esta sentencia amplia la legitima-
cién de cualquier padre para reclamar el derecho
la educacién inclusiva de sus hijos menores de
edad sin tener que estar necesariamente de
acuerdo ambos progenitores y todo ello en bene-
ficio de la tutela judicial efectiva de este derecho
fundamental que corresponde a los propios meno-
res.
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Las sentencias sobre apoyos educativos

y ajustes razonables

Forma parte del contenido esencial del derecho
a la educacién inclusiva el que los alumnos con
discapacidad reciban los apoyos educativos y
los recursos que son ajustes razonables en la
medida en que como sefnala el articulo 2 de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, constituyen: “...las modifica-
ciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
que no impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso parti-
cular, para garantizar a las personas con disca-
pacidad el goce o ejercicio, en igualdad de con-
diciones con las demds, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales”.

Una educacién inclusiva lo es en la medida en
que garantiza al alumno con discapacidad los
instrumentos y medidas adecuadas a sus nece-
sidades educativas que le permitan superar las
barreras que derivan de su discapacidad y de
esta forma poder disfrutar del derecho a la edu-
cacién en condiciones de igualdad con los
demads.

Denegar tales ajustes razonables cuando no
constituyan una carga desproporcionada cons-
tituye discriminacién y asi lo dice de forma
expresa el mismo articulo 2 de la Convencién.

Sobre esta materia no hay adn una jurispruden-
cia del Tribunal Supremo...

Como antes hemos visto, el TS, se ha pronun-
ciado con respecto al derecho fundamental a la
educacién en igualdad e inclusiva, interpretando
los articulos 14y 27 de la CE, en relacién con los
articulos 9.2 y 49 de la Constitucién, asi como la
Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006,
en concreto, inicialmente en la sentencia de 9
de mayo de 2011 (RJ 2011/4100) y de manera
mds completa y pormenorizada, en la sentencia
de 14 de diciembre de 2017 (RJ 2017/5441).

Ahora bien, en estas sentencias el Tribunal
Supremo se ha referido, esencialmente, a la inter-
pretacién de dicha normativa y el expresado dere-
cho fundamental en aquellos supuestos de reso-
luciones y actos administrativos de las
Administraciones Educativas, en las que se decide
gue un alumno con discapacidad se escolarice
en un centro de educacién especial, medida
excepcional, con respecto a la norma general de
su inclusién, en centros educativos ordinarios.

Sin embargo hasta la fecha no existe una doc-
trina del TS que establezca con claridad el émbito,
los limites y la configuracién de los ajustes razo-
nables, para alumnos con discapacidad, en el
sistema educativo y en el contexto del derecho
fundamental a la educacién inclusiva o en igual-
dad, y ello, por tanto, afecta a un importante
numero de personas que presentan situaciones
diversas de discapacidad, a sus derechos funda-
mentales y a los padres o representantes legales
de los mismos, que ejercen y reclaman en su
nombre tales derechos.

Por ello se echa en falta una doctrina jurispru-
dencial que fije el alcance del término “razonable”
referido a los ajustes a lo que tienen derecho los
alumnos con discapacidad, es decir el estableci-
miento de lo que el articulo 2 de la Convencién
sefala como “carga desproporcionada o inde-
bida”. Estos términos no estdn definidos en el
marco de la legislaciéon educativa, y se estdn pro-
duciendo actuaciones de las Administraciones
Educativas y diversas sentencias con criterios dis-
pares, lo que incide en la seguridad juridicay en
un aspecto que forma parte del contenido esen-
cial de derecho a la educacién inclusiva. Se trata
pues de que el Tribunal Supremo complete y pre-
cise esta cuestién, sobre la que adn no se ha pro-
nunciado en las citadas sentencias.

Asi refiriéndonos a un caso concreto como otros que
se vienen produciendo, y en el que la interpretacién
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Las sentencias sobre apoyos educativos

y ajustes razonables

dada por la sentencia que desestimé el recurso de
los padres de un alumno que presentaba trastorno
del espectro autista (TEA) y que requeria un apoyo
educativo extenso, ha de entenderse que no dio
respuesta adecuada y acorde con el derecho fun-
damental a la educacién inclusiva, denegando
dicho apoyo con las razones que a continuacién
detallamos.

La sentencia del TSJ de Cataluia de fecha 3 de
febrero de 2021, efectud una interpretacién con-
forme a la cual los ajustes razonables a los que
tienen derecho los alumnos con discapacidad si
son “apoyos complementarios” pueden prestarse
en un centro educativo ordinario. Ahora bien, si
estos apoyos son continuos durante la vida edu-
cativa supone de facto propiciar la conversién
de un centro ordinario en un centro de educacién
especial, ello porque los centros especiales son
los Unicos en los que “es viable prestarlos desde
la concentracién de recursos”.

Esta sentencia establece una doctrina no acorde
con el derecho fundamental a la educacién inclu-
siva, y que va a tener repercusién para los alum-
nos con discapacidad y que presentan necesi-
dades educativas especiales. Una gran parte de
los mismos que requieren apoyos continuados y
permanentes se verdn discriminados y segrega-
dos a centros especiales y ademés con un mar-
gen de discrecionalidad plena de la Administra-
cién Educativa para decidir sobre los ajustes
razonables sin establecerse pardmetros obijeti-
vos de ponderacién y ningin juicio de propor-
cionalidad en relacién a los derechos funda-
mentales a la igualdad y a la educacién.

De mantenerse la doctrina de la sentencia afec-
taria a muchos alumnos con discapacidad, por
ejemplo, alumnos con discapacidad visual, dis-
capacidad auditiva, alumnos con trastorno del
espectro autista, ya que todos ellos requieren un
apoyo continuado en su escolarizacién y que
segun las apreciaciones de la sentencia tendrian
que ir a centros educativos especiales.

La propia Convencién de los Derechos de las
Personas con Discapacidad cuando define los ajus-
tes razonables solo impone el limite de que no
supongan una carga desproporcionada o inde-
bida. Todo ello afecta a los intereses generales y en
concreto al funcionamiento adecuado del sistema
general educativo y a los principios de equidad,
igualdad de oportunidades e inclusién educativa
que se proclama en la propia Ley Orgdnica de
Educacién de 3 de mayo de 2006, modificada por
la Ley Orgdnica 3/ 2020 de 29 de diciembre.

Ha de sefalarse que el derecho a la educacién inclu-
siva, es decir el derecho de todos, y por tanto tam-
bién de los alumnos con discapacidad al acceso y
permanencia en igualdad de condiciones, en el sis-
tema general educativo no se garantiza dnicamente
con que estos alumnos se escolaricen en centros
educativos ordinarios. Ademds de ello es necesa-
rio que reciban los ajustes razonables que requieren
en funcién de sus necesidades educativas, ya que ello
es lo que va a propiciar el respeto a la inclusién
educativa efectiva.

La sentencia del TSJ de Cataluiia de fecha 3 de
febrero de 2021, centré la cuestidén en determinar
si ese apoyo de un profesional cualificado perma-
nente para el menor constituye una carga despro-
porcionada o no.

Se reconoce que tiene una incapacidad total o grave
para organizar su rutina cotidiana y resolver los pro-
blemas habituales. Y también se reconoce que solo
se le asignaron 3 horas semanales de cuidadora
de los 25 totales con la que cuenta el centro. Y se
anade que “no puede dejarse de lado que no se
trata de un centro de educacién especial con con-
centracion de recursos para educacién especial, sino
de un centro de educacién ordinario, donde en su
caso se puede complementar la educacién ordinaria
con apoyos complementarios, pero no al punto, y
sin solucién de continuidad, una asignacién de recur-
sos que supongan la conversién de un centro de edu-
cacién ordinario en un centro de educacién espe-
cial para uno de sus alumnos".
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Las sentencias sobre apoyos educativos

y ajustes razonables

En este mismo razonamiento de la sentencia se
hace la siguiente afirmaciéon: “Asi, si las necesi-
dades del menor son de apoyo continuo no en la
mds temprana infancia, sino sostenido a lo largo
de toda su vida educativa, se estd de facto pro-
piciando dicha conversién del centro en uno de
educacién especial, que precisamente existe para
poder articular los medios necesarios para aten-
der aquellas situaciones que superan la capacidad
de ser atendidas en un centro ordinario en la forma
debida, y que en todo caso ha de ser la primera
opcién. La realidad de la existencia de centros de
educacién especial no se basa en menores con
menos derechos a educacién inclusiva, sino a que
determinados apoyos a necesidades especificas,
solo es viable prestarlos desde la concentracién de
recursos”.

Segun la interpretacién que efectda la sentencia
del TSJ de Catalufa, al ser las necesidades de
un menor de apoyo continuo, supondria conver-
tir un centro ordinario “en uno de educacién espe-
cial”. Y al mismo tiempo se afiade que estos cen-
tros de educacion especial existen “para poder
articular los medios necesarios para atender aque-
llas situaciones que superan la capacidad de ser
atendidas en un centro ordinario”. Y finalmente
se dice en este mismo razonamiento, que se ha
transcrito literalmente, que los centros de educa-
cién especial no se basan “en menores con menos
derechos a educacién exclusiva, sino que, a deter-
minados apoyos a necesidades especificas, solo
es viable prestarlos desde la concentracién de
recursos”.

Por ultimo, ha de sefalarse que la sentencia plan-
tea una cuestién que requiere pronunciamiento
del Tribunal Supremo, como es, dejar claro si los
apoyos educativos cuando tienen determinada
intensidad para estos alumnos y alumnas, pueden
entenderse exclusivos de centros especiales, o por
el contrario como sostenemos, como norma gene-
ral los apoyos educativos han de prestarse en cen-
tros ordinarios, lo que es conforme con el Derecho
a la Educacién Inclusiva.

Los padres interpusieron recurso de casacién que
no fue admitido por el Tribunal Supremo al consi-
derar que no existia interés casacional. El asunto
estd pendiente de resolucién por el Tribunal Cons-
titucional al haberse interpuesto recurso de amparo.

En otros casos se han producido sentencias consi-
derando vulnerado el derecho fundamental a la
educacién inclusiva por haberse denegado los
ajustes razonables solicitados para alumnos con
necesidades educativas especiales.

Cabe citar asi las sentencias siguientes:

B Sentencia 954/2016 de 15 noviembre del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana,

B Sentencia 8/2019 de 18 diciembre del Tribu-
nal Superior de Justicia de Canarias de Las
Palmas de Gran Canaria,

B Sentencia 285/2021 de 9 abril del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Astu-
rias.

Con respecto esta Ultima sentencia es interesante
destacar que considerd que los apoyos a los alum-
nos con discapacidad han de fijarse en funcién de
las necesidades educativas de cada alumno y no
como se efectud en el caso de la sentencia a un
mismo grupo de alumnos los apoyos educativos.

Dice asi la sentencia:

“Respecto a la vulneracién del derecho a la edu-
cacién del hijo del demandante, analizados los cri-
terios contrapuestos de las partes partiendo del
supuesto de hecho determinado en los fundamen-
tos precedentes, procede estimar el de parte deman-
dante basado en la correlacién conjunta y cohe-
rente de necesidades, recursos y medios, que
impone una atencién individualizada de cada uno
de los alumnos y alumnas de Necesidades Educa-
tivas Especiales como regla general, en lugar de
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Las sentencias sobre apoyos educativos

y ajustes razonables

que constituya una excepcién, estimando al efecto
los razonamientos de la parte demandante de que
no se pueden establecer las mismas necesidades
para un mismo grupo, cuando no tienen las mis-
mas necesidades un alumno con discapacidad sen-
sorial, que motora, que intelectual,...”

Anade la sentencia que:

“Por todo ello frente al modelo adaptado a las
necesidades educativas especiales de cada alumno,
mediante una atencién individualizada, que ha
seguido la Administracién educativa demandada
hasta el presente curso escolar, la modificacién del
mismo basado en atencién grupal y por aula en
funcién de los medios y recursos disponibles en
cada centro, resulta evidente que no responde a
las exigencias legales y necesidades concretas de
apoyo de cada alumno, resultando parcialmente

contraria a la educacién inclusiva reconocida por
la LO 2/2006 de Educacién como principio de equi-
dad que recoge y establece, y ello al descartar
como regla general los apoyos intensivos como
apoyos singulares, disponiendo que sean grupa-

”

les”.

Como vamos a ver a continuacién las Ultimas refor-
mas educativas tampoco han establecido unos
criterios claros en orden a la fijacién de los ajustes
razonables, siendo por ello una cuestién esencial
que requiere de una clarificacién normativa y en
todo caso de una jurisprudencia que dé seguridad
juridica y que en definitiva establezca un ade-
cuado desarrollo para su aplicacién prdctica,
teniendo en cuenta la situacién de tantos alumnos
que no estdn recibiendo los apoyos educativos que
precisan y por tanto las situaciones de discrimina-
cién que se producen.
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Sigue sin adaptarse la legislacién educativa

a la Convencidn sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad

La Ley Orgénica 3/2020 de 29 de diciembre, que
modificé la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo
de Educacién (LOMLOE), hace una apuesta decidida
por la Educacién Inclusiva sefialando la exposicion
de motivos: “La adopcién de estos enfoques tiene
como objetivo Gltimo reforzar la equidad y la capa-
cidad inclusiva del sistema, cuyo principal eje verte-
brador es la educacién comprensiva. Con ello se
hace efectivo el derecho a la educacién inclusiva
como derecho humano para todas las personas,
reconocido en la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, ratificada por Espana
en 2008, para que este derecho llegue a aquellas per-
sonas en situacién de mayor vulnerabilidad”.

Ello se concreta en varios preceptos del Texto Legal.
En la modificacién de varios apartados del articulo
1 de la Ley Orgdnica 2/2006, haciendo alusién a la
equidad “que garantice la igualdad de oportunidad
para el pleno desarrollo de la personalidad a tra-
vés de la educacioén, la inclusién educativa...”

Se modifican varios apartados del articulo 74 de la
misma Ley Orgdnica 2/2006 estableciéndose en
el apartado 2 de dicho precepto legal que siempre
habré que tener en cuenta “el interés superior del
menor y la voluntad de las familias que muestren su
preferencia por el régimen més inclusivo”. En el
mismo precepto se estable que corresponde a las
Administraciones Educativas “favorecer que el alum-
nado con necesidades educativas especiales pueda
continuar su escolarizacién de manera adecuada en
todos los niveles educativos pre y post obligato-
rios”.

Se anade que las Administraciones educativas estén
obligadas a: “proporcionar los recursos y apoyos
complementarios necesarios y proporcionar las
atenciones educativas especificas derivadas de dis-
capacidad o trastornos de algin tipo durante el
curso escolar”.

La misma Ley Orgénica 3/2020 ha modificado
también la Ley Orgénica 8/1985 de 3 de julio
reguladora del derecho a la educacién.

Asi ahora el articulo cuarto de dicha Ley establece
el derecho de los padres a ser oidos “en aquellas
decisiones que afecten a la orientacién académica
y profesional de sus hijos e hijas”. Y se configura
como un derecho de los alumnos el recibir “una
educacién inclusiva y de calidad”. Y en el articulo
sexto el derecho a “recibir las ayudas y los apoyos
precisos para compensar las carencias y desventajas
de tipo personal, familiar, econémico, social y cul-
tural, especialmente en el caso de presentar nece-
sidades educativas especiales, que impidan o difi-
culten el acceso y la permanencia en el sistema
educativo”.

Ahora bien, pese a estos avances, subsiste la cues-
tién esencial de fondo como es que el Estado Espa-
fiol sigue sin adaptar estas leyes educativas a la
Convencioén. Y desde esta perspectiva esta Gltima
reforma educativa es una oportunidad perdida
para que Espana disponga de una regulacién del
derecho fundamental a la educacién inclusiva
acorde con la Convencién.

Persiste el articulo 74 de la LOE en su redaccién ori-
ginaria que dispone: “la escolarizacién del alum-
nado que presenta necesidades educativas espe-
ciales se regird por los principios de normalizacién
e inclusién y asegurard su no discriminacién y la
igualdad efectiva en el acceso y la permanencia
en el sistema educativo, pudiendo introducirse medi-
das de flexibilizacién de las distintas etapas edu-
cativas, cuando se considere necesario. La escola-
rizacién de este alumnado en unidades o centros de
educacién especial, que podrd extenderse hasta
los veintion anos, sélo se llevaré a cabo cuando
sus necesidades no puedan ser atendidas en el
marco de las medidas de atencién a la diversidad
de los centros ordinarios”.

El precepto es incompatible con la Convencién.
La pervivencia de los centros de educacién espe-
cial no es compatible con la mismay asi lo ha rei-
terado el Comité de la ONU sobre la convencién
en varios informes, entre otros el relativo a la inves-
tigacién sobre Espafia publicado en junio de 2018.
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Sigue sin adaptarse la legislacién educativa

a la Convencién sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad

“A través de la excepcién del articulo 74, parr. 1, de
la Ley Orgdnica para la mejora de la calidad edu-
cativa, la legislacién perpetia la exclusién discrimi-
natoria basada en la discapacidad. El Comité observé
que la aplicacién préctica de esta legislacién resulta
en la exclusién de los alumnos con discapacidad del
sistema de educacién general, ademdés de la sepa-
racién del alumnado con discapacidad de su comu-
nidad inmediata en la mayoria de los casos, en razén
de la ubicacién de los centros de educacién espe-
cial. El Comité observé que el marco normativo per-
mite la coexistencia de dos sistemas de educacién,
ordinaria y especial, con estdndares educativos dis-
tintos, dejando a los alumnos con discapacidad en un
entorno de muy baja o menor expectativa del alum-
nado con discapacidad y de su rendimiento por parte
de los maestros y la administracién. La exclusién
incluye prdcticas segregativas en donde el alumnado
con discapacidad transferido al sistema de educa-
cién especial es percibido como personas de “segunda
categoria”, “sin muchas oportunidades”, excluidos
del resto de la sociedad”.

Pues bien, ademds de la vigencia de dicho precepto
legal que permite la segregacién escolar, con un
amplio margen de discrecionalidad por parte de las
Administraciones Educativas, que no siempre respe-
tan los criterios fijados por el Tribunal Supremo en
los sentencias antes analizadas, las misma Ley con-
firmay da apoyo a los centros de educacién especial.

Asi, la disposicién adicional cuarta de la Ley Orgé-
nica 3/ 2020 de 29 de diciembre es ciertamente
desalentadora al establecer que se desarrollard un
plan para que:

“...en el plazo de diez afios, de acuerdo con el arti-
culo 24.2.e) de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas
y en cumplimiento del cuarto Objetivo de Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030, los centros ordina-
rios cuenten con los recursos necesarios para poder
atender en las mejores condiciones al alumnado con
discapacidad. Las Administraciones educativas con-
tinuardn prestando el apoyo necesario a los centros

de educacién especial para que estos, ademds de
escolarizar a los alumnos y alumnas que requieran una
atencién muy especializada, desempenen la funcién
de centros de referencia y apoyo para los centros
ordinarios”.

En definitiva, Espafia sigue tenido un sistema dual
educativo: la educacién ordinaria que permite la
inclusién siempre que los alumnos cuenten con los
ajustes razonables requeridos; y la educacién espe-
cial que no es compatible con la inclusién educativa
desde el momento en que en estos centros los alum-
nos con discapacidad no socializan con sus iguales
al relacionarse con otros alumnos que también pre-
sentan discapacidad.

Han pasado prdcticamente tres afios desde nuestro
trabajo anterior sobre esta materia. Se han producido
avances en la normativa y en la jurisprudencia. Avan-
ces timidos, que en todo caso han permitido a muchos
padres visibilizar situaciones de discriminacién y
reclamar derechos. Con mucha carga emocional,
de tiempo y hasta econémica. Y también se han pro-
ducido retrocesos y se pretenden confundir centros
especiales con inclusién.

Por ello concluiremos con lo que finalizamos nuestro
articulo de mayo de 2018:

“Ha de caminarse —y con urgencia— hacia el reco-
nocimiento pleno de la educacién inclusiva para todas
las personas y una aplicacién integra de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, incluyendo la situacién actual de los cen-
tros de educacién especial —que desde luego no son
mencionados en la Convencién—y que deben trans-
formarse en centros de recursos y apoyo a los centros
educativos ordinarios, pero no constituir como tales
una modalidad de escolarizacién, ya que ello no es
compatible con el derecho a la educacién inclusiva.

Estén en juego la dignidad y la igualdad de nues-
tro sistema educativo”.

Ledn 14 de febrero 2022
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