Revista de Direito Brasileira

DIMENSION JURIDICA DE LA EDUCACION INCLUSIVA: ACCESO,
PERMANENCIA Y PROMOCION

LEGAL DIMENSION OF INCLUSIVE EDUCATION: ACCESS, PERMANENCE AND
PROMOTION

Maria Méndez Rocasolano

Full Bright de Harvard. Responsable del Departamento de
Derecho Constitucional y Ambiental - UCAM.
E-mail: mmrocasolano@ucam.edu

Angel Sornichero Martinez

Maestro funcionario. Doctorando en la Universidad Cat6lica San Antonio — UCAM.
E-mail: angel.sornichero@murciaeduca.es

Convidadas

RESUMEN: La educacion inclusiva es un término poliédrico que surge de la evolucion de las
practicas de integracion que vienen dandose desde finales del siglo pasado y que la dltima reforma
de la Ley de Educacion ha incorporado al debate educativo, social y politico actual. La reflexion
sobre su naturaleza juridica como principio y como derecho con sus correspondientes
consecuencias en la politica educativa, en la practica de la igualdad, en el desarrollo de la dignidad
de la persona y de la personalidad y en el modelo del Estado Social de Derecho del siglo XXI
dirigen la mirada hacia un nuevo derecho. El punto de partida es un concepto amplio de educacion
inclusiva con tres dimensiones indisolublemente trabadas entre si, es decir de acceso, de
permanencia y de promocion dentro del sistema educativo y desde este planteamiento se revisa el
tratamiento juridico de la materia en el &mbito internacional y nacional como un todo que determina
el contenido esencial de un posible derecho fundamental a la igualdad en la educacion que ha de
reconocerse normativa e institucionalmente siendo coherente con el discurso de los derechos
humanos. Partiendo de los fundamentos axioldgicos de la normativa reguladora de la materia, del
derecho comparado y de la jurisprudencia, mediante teorias innovadoras como la dinamogénesis
de los valores, concretamos con metodologia racional deductiva el contenido de este derecho que
la sociedad demanda. Se expresa en la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad situandose como finalidad concreta dentro de la Agenda 20-30 que el Mundo se
ha dado para lograr un mundo mejor, en concreto como expresion de los objetivos y metas de
desarrollo sostenible 4 la educacién de calidad y 10 la reduccion de desigualdades.

Palabras clave: Educacion inclusiva. Discriminacion. Discapacidad. Igualdad educacional.
Dinamogénesis de los valores.

ABSTRACT: Inclusive education is a polyhedral term that arises from the evolution of integration
practices that have been taking place since the end of the last century, it is into the current
educational, social and political debate trought the latest reform of the Education Spanish Law.
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The reflection on its legal nature as a principle and as a right with its corresponding consequences
in educational policy, in the practice of equality, in the development of the personal dignity and in
the model of the Social State of Law of the 21st century, at lof them look towards a new right. The
starting point is a broad concept of inclusive education with three dimensions hardly linked, access,
permanence and promotion within the educational system. The review of the legal treatment of the
matter in the international and national arena determines the essential content of a possible
fundamental right to equality in education. The right must be recognized normatively and
institutionally, being coherent with the discourse of human rights. Starting from the axiological
foundations of the regulatory norms of the matter, comparative law and jurisprudence, through
innovative theories such as the dynamogenesis of values, we can crreate with rational and deductive
methodology the esence of this right that society demands. It is expressed in the International
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, placing itself as a specific purpose within
the 20-30 Agenda that the World has given itself to achieve a better world, specifically as an
expression of the objectives and goals of sustainable development 4 quality education and 10 the
reduction of inequalities

Keywords: Inclusive education. Discrimination. Disability. Equal education. Dynamogenesis of
values.

SUMARIO: Introduccién. Escolarizacion, permanencia y promocion, friso juridico conceptual de
la educacion inclusiva. La naturaleza juridica de la inclusion educativa, principio y derecho.
Fundamentacion axioldgica del derecho a la educacién inclusiva. Referencias bibliogréaficas.

INTRODUCCION

La educacidn inclusiva supone una forma nueva de entender la escuela, sobre todo para el
alumnado que presenta discapacidades graves y permanentes que viene tomando fuerza desde
finales del siglo pasado dentro de las propuestas vinculadas a los derechos de las personas con
discapacidad. En la actualidad, la integracion en los centros educativos de los alumnos con
capacidades diferentes cobra protagonismo dentro de las politicas educativas y sociales, afectando
no sélo al momento de la escolarizacion, sino también al tratamiento que tiene este colectivo
durante su formacion donde la falta de oportunidades en las ensefianzas postobligatorias y laborales
en muchos casos condenan a estos alumnos al ostracismo.

El caracter poliédrico y multidisciplinar de la educacion inclusiva no ayuda a concretar su
contenido, lo que desde el punto de vista legal es imprescindible para garantizar la seguridad
juridica. De hecho, como indica Echeita y Ainscow (2011) esta idea se manifiesta en el ambito
internacional a través de multiples aportaciones conceptuales (Ainscow, Farrell & Tweddle, 2000,
Dyson, 2001, Echeita 2006, 2008, Escudero y Martinez, 2011, Mufioz Villalobos, 2019). Frente a
sus detractores, donde destacan Connolley y Sarromaa (2009), especialmente coinciden los
especialistas en el error que supone la asimilacion de los términos integracién e inclusién pues si
bien se refieren a realidades similares presentan importantes diferencias de las que derivan
consecuencias juridicas educativas muy dispares. Una de sus manifestaciones se observa en la
propia finalidad de la educacion inclusiva dirigida no sélo a personas con discapacidad, sino a
alumnos en riesgo de exclusion social por razon de diversidad racial, clase social, religion, género
u otras diferencias (Blanco, 2006).

Desde esta perspectiva hablamos de inclusién educativa como via para incorporar de
forma completa a todo el alumnado al sistema educativo, es decir desde el acceso, la permanencia
y procurando la promocidn del alumnado para completar su funcion como ciudadano activo y parte
de la sociedad pues nadie puede excluirse del pacto social en un Estado social y democréatico de
Derecho, como indica Muifioz Villalobos (2008) “La educacion refleja y subvierte las estructuras
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sociales y tiene la capacidad de redimensionar las practicas de vida, los procesos de ensefianza y
de aprendizaje y, ciertamente la constitucion de la ciudadania” (p.109). En este sentido sefala cinco
caracteristicas propias del derecho a la inclusion educativa destacando en primer lugar su
naturaleza de derecho humano habilitante para el ejercicio de otros derechos. En segundo término,
le adscribe un caracter instrumental al que afiade también las notas de
integralidad/multisectorialidad y progresividad (Mufioz Villalobos, 2019). Todas ellas favorecen
el razonamiento juridico que pueda utilizarse desde los poderes publicos, organizaciones y
movimientos sociales para superar las barreras que limitan este derecho a una educacion inclusiva
plena mediante la argumentacion y el dialogo de los derechos. Esta pretension busca la plena
igualdad de todos los ciudadanos en el sistema educativo y en la sociedad coincidiendo con la meta
4.5 de los Objetivos del Desarrollo sostenible cuando se refiere a que se pretende de aqui a 2030
asegurar el acceso igualitario a todos los niveles de la ensefianza y la formacion profesional para
las personas vulnerables, incluidas las personas con discapacidad, los pueblos indigenas y los nifios
en situaciones de vulnerabilidad. Espafia se ha comprometido con el impulso de los medios para
hacer tales objetivos posibles, entre ellos el derecho es uno de los més eficaces para incorporar en
las politicas y en las normas el reconocimiento y por tanto la exigencia y garantia del derecho real
y efectivo de inclusion en el acceso, la permanencia y de promocién dentro del sistema educativo.

Se impone la educacion inclusiva como derecho humano consagrado en el art. 24 de la
Convencidn Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad (CIDPD en adelante) que
recoge el ordenamiento juridico espafiol tal y como queda reflejado en el art. 1 de la LOE (Ley
Organica de Educacién) y la normativa autondémica que la desarrolla. La regulacién internacional
propone claramente este derecho de tercera generacion que exige la participacion del Estado. Sin
embargo, en Espafia su regulacion se enmarca constitucionalmente en el articulo 49 bajo la rabrica
de los principios rectores de la politica social y econémica vinculandose directamente con el
derecho fundamental a la educacion expresado en el articulo 27. Este nexo y su reconocimiento
internacional fundamentan el contenido de un posible derecho al acceso, permanencia y promocion
a la educacion inclusiva. La legislacién va aproximandose a tal realidad y en este sentido se
manifiesta el articulo 74.3 de la ley actual ley de Educacién que establece que, al finalizar el curso,
atendiendo a los resultados del alumno con necesidades educativas especiales, se podra modificar
su régimen de escolarizacion para incluir a los estudiantes en el modelo mas inclusivo.

ESCOLARIZACION, PERMANENCIA Y PROMOCION, FRISO JURIDICO
CONCEPTUAL DE LA EDUCACION INCLUSIVA

La Ley Organica de Educacion establece en su primer articulo que el sistema educativo
espariol se inspira en los principios de equidad y la inclusion educativa para el desarrollo de una
educacion de calidad que cumple con las exigencias de la politica marcada por la Unién Europea
y la Agenda 20-30. En lo que a escolarizacion se refiere, estos principios junto con el de
normalizacion representan la incorporaciéon al sistema educativo del alumnado no sélo con
necesidades educativas especiales sino todos aquellos susceptibles de ser discriminados por
razones como indica el articulo 14 de la Constitucion de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion
0 cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. Aunque la denominada ley Celaa
parece que pudiera abrir el camino al derecho al que nos venimos refiriendo con algunas
modificaciones plausibles, es con la lectura profunda del Titulo Il cuando podemos determinar que
la Ley da continuidad al modelo anterior, no incluyendo en su articulado el derecho a la inclusién
en terminos de acceso, permanencia y promocion.

En el proceso de incorporacion al sistema, son las Administraciones educativas las
encargadas de gestionar las medidas para identificar al alumnado y valorar de forma temprana sus
necesidades, que, centrandonos en el caso del alumnado con necesidades educativas especiales, se
realiza a traves de un informe psicopedagdgico, produciendo como consecuencia el
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correspondiente dictamen de escolarizacién en el que se decide la adecuada modalidad. Este
informe ha sido objeto de multiples recursos dirimidos por las familias que entendian que se
vulneraba el derecho a la igualdad cuando se decidia la escolarizacion en un centro de educacion
especial y no en uno ordinario, dando lugar tales exigencias a una sustancial jurisprudencia cuyo
examen ilumina la cuestion.

Echando una mirada atras para comprender la problematica que nos ocupa, y promover
racional y cientificamente el contenido esencial del derecho de acceso, permanencia y promocion
a laeducacion inclusiva, podemos hablar a mediados de los afios 80 del pasado siglo de una primera
etapa en la evolucion jurisprudencial, que se concretaria en las primeras Sentencias del Tribunal
Constitucional (TC) y del Tribunal Supremo (TS) que fueron nutriéndose por la practica judicial
hasta que el afio 2014, encontramos una sentencia que aclara el derecho de escolarizacion de un
menor que presentaba trastorno del espectro autista al que se le neg6 la inclusion en el sistema
ordinario de educacion, como magistralmente explica Rodriguez Zapatero (2018) pues a pesar de
no concederse el amparo, se abri6 el camino hacia el efectivo derecho a la educacion inclusiva en
nuestro pais.

El TC espafiol reconoce el principio general de que la educacion de las personas con
discapacidad debe ser inclusiva, es decir, que hay que escolarizar a estos alumnos en centros
ordinarios con los apoyos Yy ajustes razonables necesarios. Sin embargo, establece una serie de
criterios dentro de lo que denomina la necesidad de ajustes desproporcionados 0 no razonables a
partir de los cuales justifica la escolarizacion de las personas con discapacidad en centros de
educacion especial cuando las necesidades especificas del menor no puedan ser atendidas en el
marco de las medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinarios (Bastida, F.J., Villaverde,
l., Requejo, P., Presno, M.A., Aléez, B. y Sarasola, I.F., 2004).

En este sentido se manifiesta también la jurisprudencia del TS sobre lo que considera el
contenido esencial del derecho a la educacion inclusiva, es decir, el derecho al acceso en el sistema
educativo ordinario en igualdad sin ningdn tipo de discriminacion. En concreto, en la Sentencia
1976/2017, el TS desestimo el recurso de casacion interpuesto por la Comunidad Auténoma de la
Rioja, fundamentando la vinculacion del derecho a la igualdad y el derecho a la educacion, articulos
14 y 27 de la Constitucion, pues su interpretacién conjunta concreta el contenido esencial del
derecho fundamental a la igualdad en el acceso a la educacién. Interesa destacar su fundamento de
derecho tercero, donde se expresa que las normas han de interpretarse conforme a los Tratados
Internacionales refiriéndose al articulo 24 de la CIDPD y que por ello tanto Juzgados como
Tribunales, han de aplicar directamente el articulo de la Convencion que considera la educacion
inclusiva como un derecho humano de las personas con discapacidad. Esta es la principal razon
por la que la jurisprudencia mantiene que las medidas adoptadas orientadas a la inclusion deben
ser necesarias y adecuadas con el Unico limite que no supongan una carga desproporcionada. Este
reconocimiento a la educacion inclusiva como un derecho cuyo ejercicio depende de elementos
externos a su titular, nos lleva a hablar aqui de un derecho condicionado, lo que desvirtia su
naturaleza de derecho, como indica magistralmente Dworking hablando de los derechos en serio.

Los derechos individuales son triunfos politicos en manos de los individuos. Los
individuos tienen derechos cuando, por alguna razén, una meta colectiva no es
justificacion suficiente para negarles lo que, en cuanto individuos, desean tener o
hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les imponga alguna pérdida o
perjuicio (1993, p .37).

En cuanto a la permanencia en el sistema educativo, completa el acceso en régimen de
inclusion, garantizandose la igualdad y la no discriminacion de los alumnos con otras capacidades.
Para ello la Administracion educativa cuenta con medios que procuren apoyos Yy atenciones
educativas, especificas, personalizadas y efectivas para los alumnos con necesidades educativas
especiales lo que posibilita la integracion. Tales acciones han de estar orientadas en funcién de las
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caracteristicas personales y las necesidades concretas que tenga cada alumno. Para ello se realizan,
en el caso de la discapacidad evaluaciones psicopedagdgicas, que salvo casos excepcionales, hoy
en dia se centran en los déficits del alumnado poniendo de manifiesto las barreras que presentan
ante las distintas areas del desarrollo.

Este modelo clinico-sanitario incompatible con la concepcion actual de la discapacidad
desde la perspectiva social y propia de los derechos fundamentales, prioriza factores de
diferenciacion y de exclusion de los alumnos como indica el Comité de Naciones Unidas sobre la
Convencidn, en el Comentario General N.°4/2016, cuando sefiala que “la educacion de las personas
con discapacidad a menudo se centra en un enfoque del déficit, en su deficiencia real o aparente,
limitando sus oportunidades debido a asunciones predefinidas negativas sobre su potencial”, lo
mismo ocurre al respecto de los demas alumnos que por diferentes razones pueden ser
discriminados.

Para paliar esta adversidad el concepto de disefio universal para el aprendizaje, resulta
junto con otras herramientas derivadas de la innovacion docente Utiles en el campo de la atencion
a la diversidad y de la pedagogia inclusiva. Aceptar que todos los alumnos pueden aprender juntos
y que su participacion en el proceso de aprendizaje requiere respuestas propias a las diferencias
individuales sin que importen ni las habilidades, ni capacidades ni competencias se opone a la
pedagogia especializada para alumnos con capacidades diferentes (Florian & Kershner, 2009,
Florian, 2010, Florian & Black-Hawkins, 2011).

Facilitarian el ejercicio del derecho a la permanencia con modelos de ensefianza abiertos
que eliminan limitaciones y barreras para aprender a aprender, considerando a todos los estudiantes
sin diferencia alguna entre ellos con el menor ndmero de ajustes individuales posibles,
promoviendo las habilidades a través de estrategias dirigidas al aprendizaje de todos por igual.
Cubren “la necesidad de disponer de marcos conceptuales y de aplicacion de enfoques sobre
accesibilidad y diseno para todos” (Ruiz Bel, Solé Salas, Echeita Sarrionandia, Sala Bars y Datsira
Gallifa, 2012, p.416).

En cuanto a la promocion como tercer elemento del friso que configura la vision integral
del derecho a la educacion inclusiva, la ley actual valora las adaptaciones curriculares significativas
del alumnado con alteraciones graves y permanentes a favor de la promocion vy la titulacion en
equidad lo que seglin ya indicaba Peces-Barba (1986) hace méas de 30 afios, favorece la
competitividad, compatible con una sociedad desigual que sélo favorece la igualdad del punto de
partida. En cuanto al punto de llegada, se refiere a la igualdad material representada por
determinados niveles de igualdad en la meta, entendiendo que “ese objetivo solo se puede alcanzar
con la tesis de la igual satisfaccion de las necesidades bésicas” (p.169), a las que estd compelido el
Estado social.

No cumplir con este objetivo de permanencia y promocion, puede llevar a la
discriminacién, ante la que los poderes publicos y el derecho han articulado un plexo normativo e
institucional al servicio de la igualdad y la libertad que se concreta en los mecanismos de garantia,
proteccién y exigencia de los derechos fundamentales del que no queda exceptuado el sistema
educativo que ha de contemplar la educacion permanente como el ejercicio del derecho a la
educacion en cualquier etapa de aprendizaje de la vida de una persona.

A través del posible del acceso, permanencia y promocion se concreta el empoderamiento
de los destinatarios de las politicas educativas de inclusién, reconociéndose que son titulares de
derechos que generan obligaciones al Estado siendo este abordaje el de los procesos sociales de las
Gltimas décadas (Pautassi, 2010). Este es el proceso basico que ha impulsado el reconocimiento de
los derechos frente al poder como esferas de proteccion de la dignidad del individuo en todas sus
manifestaciones, donde las reglas solo pueden ser cumplidas o no, mientras que los principios
ordenan que algo sea cumplido en la mayor medida posible (Alexy, 1993, p. 144).

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.67-79 | Jan./Abr. 2021


https://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Ruiz+Bel,+Robert%22
https://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Sol%C3%A9+Salas,+Llu%C3%ADs%22
https://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Sol%C3%A9+Salas,+Llu%C3%ADs%22
https://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Sala+Bars,+Ingrid%22
https://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Sala+Bars,+Ingrid%22
https://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Datsira+Gallifa,+Mireia+%22

Maria Méndez Rocasolano; Angel Sornichero Martinez

LA NATURALEZA JURIDICA DE LA INCLUSION EDUCATIVA, PRINCIPIO Y
DERECHO

Efectivamente los principios como expresion concreta de valores impulsan el
reconocimiento de derechos que son expresados normativa e institucionalmente, en concreto en
ambito internacional la CIDPD es la norma de referencia sobre la plena inclusion en la sociedad,
y particularmente de la educacion inclusiva, estableciendo de forma explicita que los paises
signatarios de la Convencion de la ONU han de asegurar un sistema de educacion inclusivo a todos
los niveles, asi como la ensefianza a lo largo de la vida. Es decir, se comprometen a la adecuacion
normativa y el desarrollo de politicas activas en el mundo de la discapacidad que han de ir dirigidas
a contemplar dichos aspectos. Los efectos constitucionales de la participacion de Espafia en la
Conferencia se resumen en que de conformidad con el articulo 96 CE, su contenido es directamente
aplicable y ademas por su vinculacion con la dignidad y los derechos humanos cumpliendo con el
articulo 10.2 CE han de servir de criterio interpretativo y orientativo tanto de la gestion del Estado
y sus instituciones, como a la politica y a la administracién de justicia.

Asi lo han entendido en el &mbito de la Union Europea que desde comienzos de siglo
viene desarrollando politicas a favor de la inclusidn educativa y social, lo que ha tenido un reflejo
normativo que ha supuesto una tendencia generalizada a disminuir progresivamente la
escolarizacion en Centros para alumnos con necesidades educativas diferentes. En los ltimos afos,
curiosamente nos encontramos con una ligera correccion de esta tendencia a lo que contribuye, de
un lado, la clara irreversibilidad de estas instituciones, que casi nunca derivan alumnos hacia los
centros ordinarios, y la creciente presencia de alumnos con problemas graves de conducta que no
quieren ser atendidos por instituciones ordinarias, principalmente en el nivel de ensefianza
secundaria.

Como indica Lopez-Torrijo (2009) fueron los afios 90 los primeros en recoger las leyes
béasicas que regularon la inclusion, asi Portugal en 1991, Islandia en 1992, Chipre y Noruega en
1999 y Grecia en el 2000. Se manifiestan como la vanguardia legislativa de la inclusion, recogiendo
los dictados de las Declaraciones Internacionales en su ordenamiento juridico, a través de una
educacion igualitaria y el derecho a la inclusion. Desde la prevencion y deteccion de la
discapacidad, hasta los planes de autonomia personal y transicion a la vida adulta se recogen asi
las tres dimensiones de la educacion inclusiva, acceso, permanencia y promocion. En este sentido
destaca la experiencia italiana, que aplicando el Informe Warnock de 1978 marcé en las Gltimas
décadas del siglo XX la esencia de un sistema educativo integrador incluyendo a los alumnos con
discapacidad en las clases comunes en toda modalidad y nivel formativo, tal y como expresa su
Constitucidn. Igualmente destacable es el modelo islandés que promueve la normalizacion
regulando aspectos generales de los estudiantes con discapacidad y asegurando los recursos
necesarios para atender cualquier necesidad educativa especial sin exigencias referentes a la
Educacion Especial en ningln nivel de su sistema educativo.

En lo que a nosotros nos interesa, en Espafia se reconoce la igualdad en el acceso a la
educacion como un derecho fundamental por la interpretacion conjunta de los articulos 27 y 14 de
la Constitucion que sin embrago no cuenta con las condiciones suficientes para poder garantizarse
y ejercerse por falta de medios econémicos y no se hace mencion a la permanencia y promocion
que completan y dan coherencia al derecho de acceso. Asi junto a la necesidad de desarrollo
legislativo se precisa el articulo 49 CE que se refiere a la discapacidad, para su real y efectivo
disfrute resultan imprescindibles recursos que incluyan e integren realmente a las personas con
discapacidad en el sistema educativo. Es en este sentido donde el principio rector de la integracion
de los discapacitados pone de manifiesto la necesaria actuacion del Estado a través del desarrollo
de politicas legislativas, educativas, econdmicas y sociales. Compartimos pues la vision de la
discapacidad de Cuenca Gomez (2012a, 2012b) que la entiende como la
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originada no tanto por las limitaciones personales ocasionadas por el
padecimiento de una deficiencia, como sostiene el modelo médico, sino por las
limitaciones de una sociedad que no tiene presente en su disefio la situacién de las
personas con discapacidad generando barreras que las excluyen y discriminan, por
lo que es la sociedad la que debe re-disefiarse para garantizar su inclusion en
igualdad de condiciones (p. 89).

Desde esta perspectiva se impone la percepcion de los derechos humanos como bandera
que haga exigible el derecho a la inclusion educativa de forma completa. En primer lugar, implica
que la cuestion de la capacidad juridica de las personas con discapacidad se aborde desde los
valores, principios y fines basicos que presiden el discurso de los derechos humanos. Siguiendo
este razonamiento, la discapacidad no puede ser un obstaculo para el disfrute pleno del derecho
fundamental a la educacion, siendo la educacién inclusiva la garantia de la igualdad de
oportunidades (Medina, 2017) que se vincula directamente con el respeto, garantia y proteccion de
la dignidad. No en vano el art. 10.1 CE, establece que la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad son el fundamento del
orden politico y de la paz social, correspondiendo a los poderes publicos arbitrar la organizacion y
los procedimientos necesarios para darles efectividad.

Los derechos fundamentales forman el ntcleo de la CE, son “los componentes
estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran en razén de que son la expresion juridica de un sistema de valores, que, por decisién
del constituyente, ha de informar al conjunto de la organizacion juridica y politica” (STC 53/1985
F.J. 4°). Respecto al tema que nos ocupa, la educacion inclusiva no goza de la fundamentalidad
objetiva que deriva de la Constitucion, ya que no se encuentra expresado como tal como hemos
indicado, lo que no obsta para que se reconozca como derecho a través de la clausula de integracion
del articulo 10.2 que incluye en el ordenamiento juridico espafiol todos los derechos expresados en
las declaraciones internacionales de derechos validamente firmadas por nuestro Estado. En la
efectividad del derecho a la inclusién se ha prestado especial importancia al acceso, que ha de
completarse con compromiso de los poderes publicos dirigido al fomento de la permanencia y
promocion de forma que se asegure la garantia de este posible derecho (Beladiez Rojo, 2010).

Ciertamente el furor creativo de derechos de los Gltimos afios dejo atras exigencias y
extremos de la naturaleza juridica propia de los derechos, que quizas han contribuido a que
pretensiones sin tales rasgos se confundan con los verdaderos derechos que la sociedad demanda.
En nuestro caso concluimos con Lopez Torrijo (2009) que el proceso hacia la educaciéon inclusiva
es irreversible, aunque su préctica todavia sea muy incompleta ya que las declaraciones
internacionales con una notable labor ideologizadora no cuentan con la fuerza suficiente para hacer
exigible los derechos que contienen.

Destacan en esta demanda los paises mediterraneos que tienen un papel protagonista al
encontrarse alineados en la misma pretension. Quizas desde el plano teorico la dinamogénesis de
los derechos podria justificar los derechos de la educacion inclusiva que la sociedad procura como
valores de solidaridad e igualdad en el siglo XXI. Junto a los derechos vinculados a la paz o al
desarrollo, este derecho como expresion concreta de los denominados derechos de solidaridad no
son conceptos juridicos irreales o de contenido abstracto si no que responden diacronica y
sincronicamente a las aspiraciones sociales de su tiempo. Si la libertad fue el valor guia de los
derechos de la primera generacion, los derechos de la tercera tienen como principal valor de
referencia la solidaridad. En este sentido Pérez Lufio (1991) mencionando a Nino recoge que:

La accion politica del valor solidaridad supone una concepcion de los derechos
humanos como acciones positivas de los poderes publicos que justifican la
adscripcion de deberes positivos, es decir de obligaciones de hacer que convierten
en relevante el concepto de omision. Esta reflexion es muy importante para el
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tema que nos ocupa, ya que la omisién del reconocimiento de la educacion
inclusiva como un derecho humano sigue provocando situaciones de
discriminacion de las personas con discapacidad (p.122).

La inclusion educativa en su triple aspecto de acceso, permanencia y promocién en el
sistema educativo, formaria parte de esa nueva generacion de derechos humanos basados en la
solidaridad de la sociedad, hablando incluso de derechos de la denominada cuarta generacion que
se corresponden con la manifestacion amplia y real de los derechos sociales y la concrecion del
Estado Social y democratico de Derecho como bien explicaba el maestro Bonavides (2005).

En Espafia la actual ley de educacion promueve activamente la inclusion, si bien no la
expresa como derecho, lo que aportaria un contenido concreto al principio juridico que es la
férmula juridica con la que se manifiesta en nuestro ordenamiento. Como tantos otros principios
especialmente rectores, su desarrollo legislativo se hace imprescindible, para poder activarse como
verdaderos derechos cuya exigencia y proteccion pueda articularse ante la jurisdiccion ordinaria
siguiendo la tendencia europea que considera la educacion inclusiva como un derecho exigible y
garantizable. Veremos mas adelante esta cuestion en la que no esta resuelto el grave problema de
los recursos econémicos como elementos imprescindibles para dotar de contenido a los derechos
sociales pero que no debe frenar la argumentacion para su exigencia.

FUNDAMENTACION AXIOLOGICA DEL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA

Con ladinamogénesis de los valores y el derecho, Méndez Rocasolano (1999, 2014, 2018)
hace referencia al proceso constante en el que los valores estdn inmersos y que puede resumirse en
tres etapas: a) conocimiento-descubrimento de los mismos por la sociedad; b) posterior adhesion
social a los mismos y c) concrecion de los valores a través del derecho en su produccion normativa
e institucional. Se alinea con los autores que tienen la triada como referente; asi Recasens (1981),
y més recientemente Reale (1997), en su version actual de la teoria tridimensional del derecho que
Ileva exponiendo desde finales del pasado siglo, parten de que la experiencia juridica supone la
interconexidn entre hechos, normas y valores. Las normas se encuentran entre la realidad del hecho
y los valores de una cultura, son las expresiones de una sociedad concreta en un momento historico
determinando, es decir, suponen un posicionamiento definido por la voluntad popular para la
gestion del vivir y el devenir. La interconexion de la triada hecho, norma y valor requiere una toma
de conciencia y asuncion de responsabilidad que las poblaciones actuales, incorporadas al
individualismo y al hedonismo del siglo de nuestros dias agudizadas por el miedo que la Pandemia
del Covid ha instaurado, junto con los nuevos medios de comunicacion, basados en el manejo de
la informacidon desde cada uno de nosotros, nos lleve a revisar el plexo axiolégico contemporaneo
donde parece que todo vale (Harari 2018).

La teoria de la dinamogénesis de los valores y el Derecho se ha ensayado desde el afio
2000 en varias ocasiones, utilizandola a continuacion como piedra angular del proceso sobre el
cual puede apoyarse la existencia del derecho fundamental a la educacion inclusiva aun sin tener
soporte literal en el texto constitucional, resaltando la importancia de los factores sociales, y los
valores como elementos configuradores del reconocimiento del contenido esencial de posible
nuevos derechos.

Un primer acercamiento al concepto descriptivo de valores nos muestra que fundamentan
e inspiran el sentir social, define sus objetivos y marcan un criterio de validez. Ya he defendido
anteriormente y mantengo mi opinion de que los valores residen en un espacio inaprensible por la
humanidad que es capaz de percibir aquellas expresiones que el contexto historico-cultural y social
le descubren. Siendo estas expresiones la version de los valores conectada con la percepcion
cultural y social, por ello mutables e histdricas, que manifiestan nociones de relacion y no de
esencia.
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Desde la configuracion triddica, los valores se encuentran en el vértice formado por las
aristas de las normas y la conducta social, manifestandose el orden axioldgico que da lugar al deber
ser valorativo. En expresion de Derecho Politico, seria el espiritu de las Constituciones, donde el
Derecho se manifiesta como norma cultural y marco de pacifica convivencia. EI Derecho pues
ordena la conducta humana en sociedad que se adapta a esos valores, proyectandolos de acuerdo a
su deber ser y rechazando aquello que se opone al deber ser de los mismos.

Siguiendo a la profesora Méndez Rocasolano el ser humano pretende conseguir lo valioso,
lo que estima valioso (los valores), en soledad o en sociedad, busca incorporar a su mundo el mundo
de los valores. En la conexion del hombre con el mundo axiologico, el valor que existe
independientemente de la percepcion del mismo toma forma y se puede percibir, los valores
entonces se sienten y se demandan produciendo asi su nacimiento a la realidad social y/o individual.

Podemos decir que los valores que la sociedad se autoimpone son los que valen, en ellos
nos centramos siendo conscientes del interesante debate que se abre ante los que se rechazan o se
ignoran, cuyo desarrollo excede de estas lineas y dejamos dibujado al albur del lector. El conjunto
de los valiosos forma el sentimiento axioldgico de la sociedad que ha de estar en coherencia con
los denominados valores superiores del ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico ademas de la dignidad de la persona y los derechos que les son inherentes.

La Gnica norma que es capaz de expresar tal realidad es la Constitucién cuyo vértice se
define por la linea del sentimiento axiol6gico y la sociedad, representado de esta forma el sentir de
una sociedad de forma clara y precisa, al articular los valores que la ciudadania estima como los
superiores del ordenamiento juridico configurandose el marco de convivencia en un Estado.

Asi pues, si el Derecho regula la convivencia humana en sociedad a través de normas que
reflejan el sentimiento axiologico de la sociedad, ocurre que en las actuales son sociedades
globalizadas, liquidas y abiertas, que el Derecho se desarrolla a través de fuerzas que no se tienen
tan localizadas como antafio (Bauman 2020). El Derecho hoy ha de mantenerse s6lidamente como
un marco referencial de la convivencia pacifica en sociedad para garantizar y amparar lo valioso
que pasa del plano ideal al real, a través de las normas que protegen, exigen o garantizan su
contenido. Este es el caso de la inclusion educativa que ha de inspirar la accion vehicular de las
normas y también de las instituciones que debe concretar las expresiones axioldgicas de igualdad,
libertad y dignidad de la persona que incluye. En concreto, los valores vinculados a la igualdad de
oportunidades por parte del sistema educativo para todos. Aqui, es posible encontrarnos con valores
que son sentidos por la sociedad pero que todavia el Derecho no ha regulado. La cuestion reside
en que superar los obstaculos que impiden dan consistencia juridica a los valores inscritos en el
sentimiento axiolégico de la sociedad, obstaculos que superados han dado lugar a las grandes
declaraciones de los derechos del hombre y a los cambios de paradigmas que todos conocemos
expresados en las grandes declaraciones de Derechos de la Humanidad.

Ya son multiples las voces que, desde el &mbito de las Declaraciones, las familias de los
afectados y la literatura especializada reclaman el reconocimiento y garantia de los derechos de
acceso, permanencia y promocion de los discapacitados en el sistema educativo ordinario. Si el
sentimiento axiologico de la sociedad no tiene dentro del Derecho su reflejo, podemos decir que
ese Derecho no satisface los intereses que la sociedad demanda, no cumple con su funcion.

La exigencia normativa supone su utilidad y necesidad social, la ciudadania “siente” su
caracter instrumental al servicio de la comunidad. Cuando pierden este caracter con independencia
de su derogacion, dejan de valer y su deber ser se desvanece en el sentimiento social. Los valores
son cuando valen, es decir, tienen contenido cuando son reflejo de un valor que la sociedad o el
individuo le otorgan, despliegan entonces todos sus efectos incluyéndose en la expresion de hacer
0 no hacer que la norma representa. En el Estado Social y Democratico de Derecho espafiol las
normas son expresion de la soberana voluntad popular y asi la defensa de los dictados de la mayoria
se pone al servicio de la sociedad, del ordenamiento juridico y sus instrumentos para imponer y
exigir su cumplimiento a través de medidas preventivas y represivas.
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Vengo explicando desde hace dos décadas que la juridificacion valorativa constituye una
realidad que descubre valores que antes se hallaban tras el velo del desconocimiento, ahora podria
decir desde la experiencia, también detras de la veladura del interés o los intereses vinculados al
poder, y lo hace a través de un proceso que puede aplicarse a la educacion inclusiva en Espafa
incluyendo junto a la naturaleza juridica de principio rector la de derecho. En el comienzo del
proceso que representa la dinamogénesis de los valores, que podriamos Ilamar momento inicial, el
valor existe en el que llamamos mundo de los valores. A continuacidn, el desarrollo social, politico,
econdmico Yy técnico posibilita su conocimiento. Podemos decir que la humanidad descubre el
valor, la sociedad lo siente como valioso, lo demanda y protege. Tal es el caso del acceso,
permanencia y promocion de la educacion inclusiva, manifestaciones concretas de la dignidad de
la persona y de los derechos que le son inherentes, no en vano fundamento el orden juridico y la
paz social segun el articulo 10.2 de nuestra Constitucion como hemos apuntado arriba.

Ciertamente los valores en torno a la educacion inclusiva se han incorporado a las normas
e instituciones actuales dibujando un concreto derecho fundamental de los nifios en general y los
que presentan discapacidades y son posibles sujetos de discriminacién en particular. Se concreta
asi la accién dirigida a los poderes publicos y su funcion interpretadora a través de un compromiso
con la infancia mediante el mandato directo y finalista que se impone a los poderes publicos para
convertir los valores de la inclusion en acciones, es decir, en realidades concretas para las personas
con discapacidad como bien apunta Booth (2006).

Como en numerosas ocasiones ha indicado la doctrina y la jurisprudencia el ordenamiento
juridico es dindmico en cuanto que ordena relaciones de convivencia humana y ha de responder a
la realidad social de cada momento, como instrumento de progreso y perfeccionamiento. Con la
concrecion del derecho de acceso, permanencia y promocion de la educacion inclusiva tiene una
magnifica oportunidad para demostrarlo.

Tabla 1

Resultado de la dinamogénesis de los valores aplicada a la educacion inclusiva

Mundo abstracto de los valores

El valor de la educacién inclusiva es una entidad
abstracta

Sentimiento axioldgico de la sociedad que a partir
del afio 2000 se adhiere a los valores que
representan la educacién inclusiva

El valor de la educacion inclusiva se siente
valioso, el valor es en la realidad social. Surge el
interés y la problematica circunscrita a la
educacion inclusiva.

Juridificacion del wvalor (inclusién en el

ordenamiento juridico a través de la LOE)

El valor se garantiza y protege a través del
Derecho. La Constitucion Espafiola lo protege y
lo expresa en el art. 49

Juridificacion del wvalor en el

ordenamiento juridico)

(inclusion

El valor se protege y garantiza a través del
Derecho. La Constitucion Espafiola lo recoge en
el art. 49 como una norma vinculante, pero de
dudosa eficacia. Es un deber ser declarativo

Desarrollo del mandato constitucional a través de
una Ley de Desarrollo que reconozca la
existencia de un derecho.

El valor se convierte en un deber ser eficaz
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