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Resumen: En el presente informe se analizara la influencia que el reconocimiento del
derecho a una educacion inclusiva debe tener sobre los actuales regimenes sancionadores
empleados en los centros escolares ordinarios. Si la educacion inclusiva supone repensar
el ambito educativo para garantizar el derecho a la educacion de todas las personas,
incluidas aquellas con discapacidad, uno de los ambitos que, en este proceso, debe
someterse a critica, es el de las medidas sancionadoras. Esto, puesto que aquellas pueden
suponer barreras que limiten o impidan el derecho a la educacion de nifios y nifias con
determinadas discapacidades. Es el caso de los nifios y nifias con trastornos de apego,
cuya situacion constituye el motivo de este trabajo. En las siguientes paginas se
argumenta que las medidas sancionadoras empleadas contra nifios y nifias con trastorno
de apego, por no tener en cuenta su particular situacion, terminan por constituir barreras

que limitan o merman su derecho a la educacion.

Palabras clave: derechos de los nifios y nifas; discapacidad; educacion inclusiva;

medidas sancionadoras; trastornos de apego.
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I. INTRODUCCION

En su articulo 24, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (en adelante CIDPD) reconoce el derecho a la educacion inclusiva de
todas las personas. Las obligaciones que este reconocimiento impone a los Estados Parte
—entre los que se encuentra Espafia desde 2006- consisten en la inclusion de los nifios y
nifias con discapacidad en el ambito educativo ordinario, lo que conlleva el desarrollo de
un sistema educativo capaz de incluir a todas las nifias y nifios. . El objetivo es garantizar
el derecho a la educacion en igualdad de condiciones para todos los nifios y nifias al

margen de sus caracteristicas individuales o contextuales.

De hecho, un reciente informe del Comité de Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas confirma que en Espafia se vulnera gravemente el
derecho a la educacion inclusiva de las personas con discapacidad. Ello ocurre
principalmente porque se sigue optando por la educacién en centros de educacion
especial, pese a suponer una situacion de segregacion y marginacion de las personas con
discapacidad, y que por tanto vulnera su derecho a la educacion. Sin embargo, no basta
con la mera integracion del alumnado con discapacidad en los centros escolares
ordinarios, pues la plena inclusion de este en los mismos, asi como el pleno
aprovechamiento de la educacion, requiere que los métodos de ensefanza, curriculos
escolares y formas de aprendizaje se adapten a la diversidad de capacidades del alumnado.
Entre estos, tiene especial importancia las medidas sancionadoras que se emplean en el

ambito escolar, dado los efectos que estas pueden causar en los nifios y nifas.

Si la educacion inclusiva supone repensar el ambito educativo para garantizar el
derecho a la educacion de todas las personas, incluidas aquellas con discapacidad, uno de
los ambitos que, en este proceso, debe someterse a critica, es el de las medidas
sancionadoras o disciplinarias que se emplean en el &mbito escolar, dado los efectos que
estas pueden causar en los nifios y nifias. La aplicacion inadecuada de estas medidas puede
suponer barreras que limiten o impidan el ejercicio de ciertos derechos, especialmente del
derecho a la educacion. Particular importancia tiene el caso de los nifios y nifias con

trastornos de apego, cuya situacion constituye el motivo de este informe.

Los nifios y nifias con trastornos de apego, debido a que cominmente presentan

comportamientos disruptivos, suelen ser frecuente y severamente sancionados en las
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escuelas. La aplicacion inadecuada de estas medidas disciplinarias puede suponer para
ellos un aumento de sus inseguridades y de su sensacion de no pertenencia, asi como una
acentuacion del trastorno que padecen, afectando su integridad mental y, por tanto, el
libre desarrollo de su personalidad. Ademas, la imposicion de estas medidas, como la
suspension de su derecho de asistencia al aula o centro, o el cambio de este, puede resultar
en la vulneracion de su derecho a la educacion. Como se abordard con mayor detalle, esto
puede significar para el nifio o nifia una situacion de discriminacidon por motivos de
discapacidad en el ejercicio de su derecho a la educacion, y en concreto, del derecho a la

educacion inclusiva de todos los nifios y nifas.

Por lo anterior, las medidas de disciplina que se apliquen en las escuelas deben
reflejar los principios de la educacion inclusiva, especialmente ser suficientes para
responder a las necesidades de todo el alumnado. Asi, este informe se centrara en la
influencia que el reconocimiento del derecho a una educacion inclusiva debe tener sobre

los actuales regimenes sancionadores existentes en los centros escolares ordinarios.

Para efectos del desarrollo del presente trabajo, primero, se describira el marco
juridico del derecho a la educacion y de las medidas sancionadoras en el &mbito escolar,
analizandose los requisitos generales que estas deben cumplir de acuerdo con los
estandares internacionales en derechos humanos, ademas de su normativa a nivel nacional
y autondmico. Es importante aclarar que el analisis se centrard en la regulacion juridica
de la comunidad auténoma de Andalucia, debido a la procedencia de los casos que se

analizaran.

En segundo lugar, nos referiremos al derecho a la educacion inclusiva, que pone
en cuestion el tradicional modelo de educacion especial; describiremos sus principios y
su reconocimiento juridico como derecho de todos los nifios y nifias, y analizaremos el
impacto que esta debe tener sobre las medidas sancionadoras habitualmente empleadas

en los centros escolares.

En tercer lugar, nos centraremos en la situacion concreta de nifios y nifias con
trastornos de apego, para quienes las medidas disciplinarias pueden suponer una
vulneracion de su derecho a la educacion. Describiremos de forma general en qué
consisten, para luego analizar sus implicaciones en el contexto del derecho a la educacién

inclusiva. Asimismo, se recomendaran algunas buenas practicas en materia de medidas
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sancionadoras en el ambito escolar, las que seran contrastadas con los casos sometidos a

nuestro conocimiento por Petales. Finalmente, se presentaran algunas conclusiones.

II. DERECHO A LA EDUCACION Y MEDIDAS SANCIONADORAS EN EL
AMBITO EDUCATIVO.

El &mbito educativo es, junto al familiar, uno de los mas importantes en el proceso de
socializacion de los nifios y nifias. En este se relacionan por primera vez en un contexto
de “iguales”, adquiriendo, a través de sus relaciones con los otros y con sus educadores,
una cierta percepcion de su identidad, asi como de su propia dignidad y la de los otros.
Cuando el nifio o nifia forma parte de la comunidad educativa, reafirma que existen otras
personas en el mundo y comienza a convivir con ellas. A lo largo de los afios de
escolaridad, el desarrollo cognitivo y emocional de los nifios se enmarca en esta
convivencia. De ahi la importancia de que el ambiente escolar se base en valores como el

respeto, la confianza, y la inclusion.

En este entorno, es frecuente que se produzcan ciertos conflictos entre los miembros
de una comunidad educativa (otros alumnos y alumnas, docentes, padres y madres,
directiva, personal administrativo, etc.). Para preverlos o resolverlos, las escuelas suelen
disefiar un plan de convivencia, que a menudo contempla medidas de disciplina o
sancionadoras que pueden ser aplicadas a aquellos estudiantes infrinjan las normas
internas que el plan contempla. No obstante, al ser aplicadas en el ambito escolar donde
se desarrolla el proceso de aprendizaje, deben respetar el derecho a la educacion de todos

los nifios y nifias y hacerse con el fin de garantizar este derecho a la educacion

En este contexto, a continuacion se describira en qué consiste en términos generales
el derecho a la educacién, su importancia y reconocimiento normativo, para
posteriormente analizar la regulacion juridica acerca de como deben ser las medidas

sancionadoras en el ambito educativo.
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1. El derecho a la educacion.

El derecho a la educacion es un derecho de suma importancia. Este tiene como
objetivo “el pleno desarrollo de la personalidad humana”' por lo que se conecta
directamente con el fundamento ultimo de los derechos humanos, que es precisamente la
maximizacion de dicho desarrollo?. A través de la educacién desarrollamos las
habilidades sociales, emocionales y cognitivas que hacen posible la inclusion y
participacion en sociedad, asi como el ejercicio de todos los derechos en igualdad de
condiciones. Por esta razén, y aunque su reconocimiento se generaliza junto al del resto
de derechos sociales, econémicos y culturales, no puede entenderse al derecho a la
educacion unicamente como un medio para lograr cierta igualdad de tipo material entre
las personas (suele relacionarse, concretamente, con la igualdad de oportunidades), sino

también como “puerta de entrada” al resto de los derechos.

Dada su importancia, ha sido reconocido por diversos tratados internacionales de
derechos humanos, asi como a nivel espafol. A continuacion, se hara referencia a los

instrumentos mas importantes.
1.1. Marco juridico internacional

En el contexto del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, son
diversos los instrumentos que consagran el derecho a la educacion. En términos generales,
estos reconocen el derecho de todos los nifios y nifias a la ensefianza primaria gratuita y
obligatoria; la obligacion de desarrollar la ensefianza secundaria, respaldada por medidas

que la hagan accesible a todos los nifios; y el acceso equitativo a la ensefianza superior.

! Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Resolucion de la
Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948, articulos 26.1 y 2. En términos similares:
Convencion UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, adoptada
por la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura, en su undécima reunion, celebrada en Paris, del 14 de noviembre al 15 de diciembre de 1960, art.
26.

2 Con Ignacio Campoy: “el fundamento tiltimo de los derechos fundamentales reside en la vida humana
digna, es decir, en el desarrollo de la vida conforme a lo que cada persona considere que constituye su
dignidad como ser humano [...] o, dicho de una manera mds clara, lo que se trataria es de reconocer,
respetar y proteger que la persona pueda desarrollar sus propios planes de vida” en CAMPOY, 1., “Una
revision de la idea de dignidad humana y de los valores de libertad, igualdad y solidaridad en relacion con
la fundamentacion de los derechos” p.147. Mas recientemente se ha apuntado a que la educacion ha de
dirigirse al “libre desarrollo de nuestra personalidad”, en lo que podria considerarse contradictorio con la
idea de pleno desarrollo, si bien dice Ignacio Aras que el pleno desarrollo de nuestra personalidad “no
puede admitir otro significado que el que delimitan las coordenadas inmanentes a la formula del libre
desarrollo de la personalidad”. ARAS, 1., La difuminacion institucional del objetivo del derecho a la
educacion.
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En este sentido, se debe hacer referencia, en primer lugar, a la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948, piedra angular del Sistema Universal de Proteccion,
que, en su articulo 26, delimita por primera vez con caracter universal el contenido del
derecho a la educacion. Esta tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales; debera ser gratuita y obligatoria en lo elemental, y generalizada en lo
técnico; y debera asegurar la igualdad en el acceso a los estudios superiores. Asi, la
Declaracion le otorga un caracter particular al derecho a la educacion, puesto que no se
trata de un derecho a unas determinadas prestaciones, sino de un ambito central en la vida

y desarrollo de las personas, y en especial de todos los nifios y nifias.

En un tenor similar, pero en un instrumento juridicamente vinculante para los Estados
Parte, el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de 1966 reconoce el derecho de toda persona a recibir una educacion y traza
las lineas generales de este derecho. Refuerza lo ya sentado por la Declaracion Universal,
en el sentido de que la educacion debe “orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad y del sentido de su dignidad” y “fortalecer el respeto por los derechos
humanos y las libertades fundamentales”, agregando ademas que la educacion “debe
capacitar a todas las personas a participar efectivamente en una sociedad libre”*. Se trata
entonces de un derecho emancipador, de una conditio sine qua non del desarrollo

personal.

Ademas, este instrumento aclara que su arco protector alcanza no sé6lo al alumnado
sino también a padres y madres: suya es la libertad “de escoger para sus hijos o pupilos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que aquéllas
satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de

ensefianza’™®.

Cabe destacar también la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 1989°, que en

su articulo 28 reconoce el derecho del nifio a la educacion, y establece ciertas medidas

3 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, articulo 13.1.

* Ibid, art. 13.3.

> Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la
Asamblea General en su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaiia el 31 de
diciembre de 1990.
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para que este derecho pueda ser ejercido progresivamente y en condiciones de igualdad
de oportunidades, tales como la implantacion de la ensefianza primaria obligatoria y
gratuita; el fomento del desarrollo de la ensefianza secundaria y la adopcion de medidas
para su gratuidad y concesion de asistencia financiera; la accesibilidad de la educacion;
informacion y orientacion a los nifios; y la adopcion de medidas para fomentar la

asistencia regular a las escuelas y reducir la tasa de desercion escolar.

El articulo 29 le afiade una dimension cualitativa, al establecer que la educacion debe
estar encaminada a “desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y
fisica del nifio hasta el méximo de sus posibilidades”; “inculcar al nifio el respeto de los
derechos humanos y las libertades fundamentales™; y desarrollar su respeto por los valores
culturales y nacionales propios y de civilizaciones distintas a la suya®. Asi, apunta al
desarrollo holistico del nifio hasta el maximo de sus posibilidades, y su preparacion para

una vida adulta activa, lo que estd en armonia con el valor supremo y objeto central de la

Convencidn, que es el respeto de la dignidad humana y los derechos iguales de los nifios.

En interpretacion de esta disposicion, el Comité de Derechos del Nifio ha recalcado
que la educacion no es meramente la escolarizacion oficial, sino que, como se ha apuntado
anteriormente, abarca también “un amplio espectro de experiencias vitales y procesos de
aprendizaje que permiten al nifio, ya sea de manera individual o colectiva, desarrollar su
personalidad, dotes y aptitudes y llevar una vida plena y satisfactoria en el seno de la

sociedad”’.

El derecho a la educacion ha sido desarrollado también en los Sistemas Regionales de
Proteccion de los Derechos Humanos, de entre los cuales nos referiremos al europeo.
Dentro de este ha de destacarse el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, que
proclama el derecho a la educacion en el art. 2 de su Protocolo Adicional, de 20 de marzo
de 1952, en los siguientes términos: “A nadie se le puede negar el derecho a la educacion.
El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la
ensefianza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza

conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas”®.

® Ibid, art. 29.

7 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 1. Parrafo 1 articulo 29: Propésitos de la
educacion, CRC/GC/2001/1, de 17 de abril de 2001, parr. 2.

8 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950.
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Posteriormente, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
organo encargado de velar porque los paises se atengan a lo dispuesto en la Convencion
y de recibir los recursos a resoluciones judiciales nacionales relativas a casos de
violaciones de Derechos Humanos contenidos en ella, ha ampliado su radio de aplicacion

hacia estandares mas especificos.

Por ejemplo, en el caso Cam c. Turquia’®, el Tribunal admite que la evolucion propia
del Derecho Internacional y de las practicas europeas deben influir en sus exigencias al
juzgar violaciones del derecho a la educacion. Por su parte, en el caso Leyla Sahin c.
Turquia’? establece que los limites que se deseen aplicar a este derecho deben perseguir
propositos legitimos en defensa de otros bienes juridicos, ser proporcionales, y en ningin

caso vaciarlo de contenido.

También se ha referido el Tribunal a situaciones discriminatorias en el ejercicio del
derecho a la educacion. Ha senalado que el no encaje de ajustes razonables debe imputarse
clara e inequivocamente a una violacion del derecho, porque en algunos supuestos hay
actuaciones indiciariamente discriminatorias que no se han reputado como tal (caso
Mcintyre c. Reino Unido''). Asimismo, ha establecido que, si la parte denunciante
construye, con su evidencia, una presuncion suficiente de la discriminacion alegada, la
carga de la prueba se invierte, por lo que serd la Administraciéon quien debe probar que
las medidas adoptadas (y posteriormente impugnadas) no suponen discriminacion (caso

Sampanis y otros c. Grecia'?).
1.2. Marco juridico estatal

La Constitucion espafiola, en el Capitulo II, sobre derechos y libertades, consagra, en
su articulo 27, el derecho a la educacion, que “tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los

derechos y libertades fundamentales”. Ademas, como parte de la libertad de ensefanza,

® Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cam c. Turquia (23/02/2016) (pérr. 53). Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161149

10 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Leyla Sahin c. Turquia (10/11/2005) (parr. 121). Disponible
en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-70956

11 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Mclntyre c. Reino Unido (21/10/1998). Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-4441

12 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sampanis y otros c. Grecia (05/06/2008). Disponible en:
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR &id=003-2378798-
2552166&filename=003-2378798-2552166.pdf
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reconoce la libertad a las personas fisicas y juridicas de “creacidon de centros docentes,
dentro del respeto de los principios constitucionales”; y establece que “los profesores,
padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el control y gestion de todos los centros
sostenidos por la Administracion con fondos publicos, en los términos que la ley

establezca”.

Este derecho ha sido desarrollado en el dmbito legal estatal. En particular, la Ley
Orgénica de Educacion 2/2006, reconoce como principios del sistema educativo espafiol,
entre otros, la calidad de la educacion, la equidad e igualdad de oportunidades, la
“transmision y puesta en practica de valores que favorezcan la libertad personal, la
responsabilidad, la ciudadania democratica, la solidaridad, la tolerancia, la igualdad, el
respeto y la justicia, asi como que ayuden a superar cualquier tipo de discriminaciéon”, y
“la concepcion de la educacion como un aprendizaje permanente, que se desarrolla a lo

213

largo de toda la vida”'°. Asi también, otras leyes regulan el contenido y ejercicio de este

derecho'®, como la ley Orgéanica 8/2013'° y el Real Decreto 732/19951¢.

2. Las medidas sancionadoras en el ambito educativo.

En un entorno escolar, con pluralidad de miembros ¢ interacciones, sobre todo de
niflos y nifias cuya personalidad se encuentra en desarrollo, es casi inevitable que se
produzcan conflictos entre los miembros de la comunidad educativa. Una de las
soluciones que adoptan los establecimientos escolares para prevenirlos y resolverlos es
mediante el disefio de plan y normas de convivencia, y la aplicacion de medidas de
disciplina en las escuelas. En general, la fijacion de normas de convivencia y medidas de
disciplina son coherentes con el paradigma de proteccion integral y el enfoque de
derechos, que reconocen al nifio o nifia como sujeto de derechos y por tanto obligaciones,
en separacion del paradigma tutelar que imperaba hasta antes de la Convencion sobre los

Derechos del Nifo.

13 1La Ley Orgénica 2/2006 de 3 de mayo de Educacién (LOE), art. 1.

14 Se hara mayor referencia a la normativa nacional mas adelante en el presente informe, en relacion con
las medidas sancionadoras en el ambito escolar y la educacion inclusiva.

15 Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE).

16 Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se establecen los derechos y deberes de los alumnos y
las normas de convivencia en los centros.
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Estas medidas han de ser educativas, en el sentido de fomentar la capacidad de los
nifios y nifias de adoptar decisiones ponderadas, resolver conflictos de forma pacifica,
llevar una vida sana, tener relaciones sociales satisfactorias, asumir responsabilidades,
etc., a fin de lograr su desarrollo holistico y preparacion para la vida adulta. Sin embargo,
esto no implica la posibilidad de aplicar medidas disciplinarias o de correccion bajo el
solo pretexto de la intencion educativa o prescriptiva. Una interpretacion en ese sentido
se acercaria mas al paradigma tutelar, por lo que seria contradictoria con la consideracion

del nifio como sujeto de derechos.

Dados los efectos que estas tienen sobre los nifios y nifias, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se ha referido a ellas. No obstante, no lo ha hecho
directamente, sino indirectamente, como uno de los aspectos en los que han de aplicarse
los principios y derechos de los nifios y nifias. Por esta razon, a continuacion, se ofrecera
una sistematizacion sobre los requisitos que estas han de cumplir para ser acorde con los
estandares internacionales de los derechos humanos. Posteriormente, se describira su

regulacion juridica a nivel espafiol, y se analizara su adecuacion con dichos estandares.
2.1. Marco juridico internacional

En el ambito internacional, las medidas sancionadoras en el ambito educativo son
reconocidas principalmente por la Convencion de Derechos del Nifio, cuyos preceptos
han de analizarse en conjunto con las interpretaciones que el Comité de Derechos del

Nifio ha hecho sobre estos en sus Observaciones Generales.

Seglin ha sefialado el referido Comité, “las escuelas deben fomentar un clima
humano y permitir a los nifios que se desarrollen segtin la evolucién de sus capacidades™!”
y aptitudes, para lo cual deben procurar “la creacion de entornos sanos, seguros, que
tengan en cuenta la perspectiva de género, inclusivos y dotados de recursos necesarios y
que, por ende, facilitan el aprendizaje”!®. En este sentido, la convivencia escolar es un

aspecto importante para generar un clima constructivo y de respeto, y constituye una

garantia del respeto al derecho a la educacion de todo nifio o nifia.

17 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General N° 1. Parrafo 1 articulo 29: propésitos de la
educacion, CRC/GC/2001/1, de 17 de abril de 2001, parr. 12.

18 UNESCO. Educacién 2030. Declaracién de Incheon. Hacia una educacién inclusiva y equitativa de
calidad y un aprendizaje a lo largo de la vida para todos, ED-2016/WS/28, parr. 14.
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El establecimiento de medidas disciplinarias en el ambito escolar estd permitido
en el articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece que las
escuelas han de adoptar cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la disciplina
escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana y de conformidad con
la Convencion. En una interpretacion sistematica de las disposiciones de la Convencion
sobre Derechos del Nifo, se puede concluir que estas deben cumplir con los requisitos

que se analizardn a continuacion.
a) Las medidas disciplinarias deben respetar la dignidad humana:

Del tenor de lo dispuesto en el articulo 28.2 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, es posible desprender que solo son admisibles aquellas medidas disciplinarias
en el ambito escolar que respeten la dignidad del nifio o nifia en cuanto persona humana,
la que “exige que cada nifo sea reconocido, respetado y protegido como titular de
derechos y como ser humano tnico y valioso con su personalidad propia, sus necesidades
especificas, sus intereses y su privacidad”!®. El Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ya se habia pronunciado especificamente sobre la disciplina en las
escuelas, al establecer que esta debe ser en todo caso compatible con la dignidad humana,
la cual es uno de los objetivos que debe perseguir obligatoriamente la educacion, segin
el parrafo 1 del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

El referido Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefiala como
ejemplo de las medidas disciplinarias incompatibles con la dignidad humana los castigos
corporales?°. En un sentido similar, el Comité de Derechos del Nifio manifiesta que “el
castigo corporal es incompatible con el respeto a la dignidad intrinseca del nifio y con los

limites estrictos de la disciplina escolar’?!

, por lo que en ningun caso podria ser aplicados
estos u otro trato cruel o degradante como medida sancionadora, ni aun bajo el pretexto

del interés superior del nifio??.

19 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, de 18 de abril de 2071, CRC/C/GC/13, parr. 3 c).

20 Tbid, parr. 41.

21 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 1. Parrafo 1 articulo 29: propésitos de la
educacion, CRC/GC/2001/1, de 17 de abril de 2001, parr. 8.

22 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, de 18 de abril de 2071, CRC/C/GC/13, parr. 61.
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Asi también, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales sefiala que
seria incompatible con la idea de dignidad humana, y por tanto un ejemplo de medida
disciplinaria inadmisible, la humillacion publica; y alienta a las escuelas a la introduccion

de “métodos ‘positivos’, no violentos, de disciplina escolar’?

. De manera mas amplia, el
Comité de Derechos del Nifio declara que cualquier tipo de violencia, sea fisica o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, es
inadmisible por ser contraria a la dignidad humana, y, por tanto, las medidas disciplinarias
no pueden constituir una forma de violencia. Esta prohibicion no tiene excepcion, por lo
que no se deben tener en cuenta como requisitos previos de la violencia consideraciones
como la frecuencia, gravedad del dafio y la intencion®*. En consecuencia, de aplicarse
medidas disciplinarias, ello debe hacerse de manera que no menoscabe la dignidad del
nifio o nifia y que sea compatible con su derecho a la proteccion frente a todas las formas

de violencia, “sosteniendo con ello el respeto hacia el nifio en el entorno educativo”?.

Concretamente sobre la violencia mental, comprendida en la expresion “perjuicio
o0 abuso (...) mental”, del articulo 19 parrafo 1 de la Convencion, esta es entendida como
“maltrato psicologico, abuso mental, agresion verbal y maltrato o descuido emocional”,
que puede consistir, entre otras cosas, en: “a) toda forma de relacion perjudicial
persistente con el nifio; b) asustar al nifio, aterrorizarlo y amenazarlo; explotarlo y
corromperlo; desdenarlo y rechazarlo; aislarlo, ignorarlo y discriminarlo; c¢) desatender
sus necesidades afectivas, su salud mental y sus necesidades médicas y educativas; d)
insultarlo, injuriarlo, humillarlo, menospreciarlo, ridiculizarlo y herir sus sentimientos; e)
exponerlo a violencia doméstica; f) someterlo a un régimen de incomunicacién o
aislamiento o a condiciones de detencion humillantes o degradantes; y g) someterlo a la
intimidacion y novatadas”?. Segtin el caso y en virtud de las circunstancias, una medida
sancionadora demasiado severa, como podria ser, por ejemplo, el cambio de centro, la

suspension de su derecho a asistencia al mismo durante un periodo prolongado, o incluso

23 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion general N° 13: El derecho a la
educacion (Art. 13), E/C.12/1999/10, 8 de diciembre de 1999, parr. 41.

24 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, de 18 de abril de 2071, CRC/C/GC/13, parr. 17.

25 UNICEF. Un enfoque de la educacion para todos basado en los derechos humanos, 2008, p. 8.

26 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, de 18 de abril de 2071, CRC/C/GC/13, parr. 21.
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el cambio de grupo en determinados casos, podria llegar a constituir un acto de violencia,

si rechaza, discrimina o desatiende sus necesidades afectivas, médicas y educativas.

La violencia, ademas, afecta el desarrollo del nifio o nifia, entendido este como un
“concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico
y social del nifio”?’. En efecto, el Comité de Derechos del Nifio ha vinculado el derecho
al desarrollo con el de la proteccion integral contra la violencia, los que se deben
interpretar “en consonancia con el objetivo global de proteccion del nifio”?%. Una forma
de proteger el desarrollo del nifio es, justamente, la proteccion de este contra todo tipo de

violencia, dado que esta dificulta su desarrollo?.

Finalmente, dicho Comité presta especial atencion a los nifios que se encuentran
en situaciones de vulnerabilidad potencial de exposicidn a la violencia, como son, entre
otros, los nifios que viven en diversas modalidades de cuidado alternativo; los que no
estan inscritos en el registro civil; los que viven en la calle; los que se encuentran en
conflicto con la ley; y los que tienen discapacidades de diversos tipos (sea fisica,
sensorial, cognitiva, psicosocial o congénita), padecen de enfermedades o presentan

problemas serios de conducta’.

b) Las medidas disciplinarias deben fortalecer los objetivos del derecho a la

educacion.

Como reflejo de la interconexion de las normas de la Convencion, el Comité
destaca que todas las decisiones sobre las medidas e iniciativas relacionadas con un nifio
o nifa en particular o grupo de nifios deben respetar su interés superior con respecto a la
educacion. A fin de promover una educacion que sea acorde con el interés superior del
nifio, los Estados deben procurar un entorno, y métodos de ensefianza y de aprendizaje
apropiados para los nifios. Lo anterior se establece teniendo en cuenta que la educacion
es también una oportunidad de esparcimiento, de promover el respeto y la participacion

de los nifios y nifias, de cumplir ambiciones, asi como de “fomentar las responsabilidades

27 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, de 18 de abril de 2071, CRC/C/GC/13, parr. 62.

28 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, de 18 de abril de 2071, CRC/C/GC/13, parr. 62.

29 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, de 18 de abril de 2071, CRC/C/GC/13, parr. 2.

30 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, de 18 de abril de 2071, CRC/C/GC/13, parr. 72 (g).
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del nifio para superar las limitaciones que pueda acarrearle cualquier situacion de

vulnerabilidad™?'.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio amplia el concepto del derecho a la
educacion, estableciendo la obligacion de tener en cuenta en su aplicacion los cuatro
principios fundamentales de la Convencion, que son el principio de no discriminacion; el
interés superior; el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo en el mayor grado
posible; y el derecho a expresar sus opiniones y a que estas sean tomadas debidamente en
cuenta. Esto refleja la idea de los nifios y nifias como agentes activos de su aprendizaje,
y la concepcion de la educacion como un medio que “fomente y respete sus derechos y

necesidades”3?.

En consecuencia, todos los valores que se inculcan en el proceso educativo en las
escuelas deben estar encaminados a consolidar esos fines y promover el disfrute de los
derechos. Esto deberia incluir los contenidos del plan de estudio, los procesos y métodos
de ensefianza, y también las normas y medidas de disciplina escolar. De hecho, la
participacion de los nifios en el disefio del plan de convivencia y en particular en la
resolucion de conflictos y los procedimientos disciplinarios en la escuela —aunque de
manera acorde con los deberes de privacidad y proteccion de las personas afectadas o
involucradas—, debe promoverse como parte del proceso de aprendizaje en si y como
experiencia en el ejercicio de los derechos??, aunque siempre en proporcion del desarrollo

progresivo de sus facultades.

Ademas, de acuerdo con el articulo 28 y en consonancia con el interés superior
del nifio o nifia, la ensefianza debe centrarse en estos, en desarrollar su personalidad,
dotes, capacidad e intereses y en satisfacer sus necesidades, los que seran propios y Unicos

para cada nifio y nifia**. Por tanto, el programa de estudios, los métodos pedagogicos*> y

31 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de
2013, parr. 79.

32 UNICEF. Un enfoque de la educacion para todos basado en los derechos humanos. 2008, p. 8.

33 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 1. Parrafo 1 articulo 29: propésitos de la
educacion, CRC/GC/2001/1, de 17 de abril de 2001, parr. 8.

3% Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 1. Parrafo 1 articulo 29: propésitos de la
educacion, CRC/GC/2001/1, de 17 de abril de 2001, parr. 9.

35 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 1. Parrafo 1 articulo 29: propésitos de la
educacion, CRC/GC/2001/1, de 17 de abril de 2001, parr. 9. Ver también: UNESCO. Declaracion de
Salamanca. Aprobada por la Conferencia mundial sobre necesidades educativas especiales: acceso y
calidad. Salamanca, Espafia, 7 a 10 de junio de 1994, articulo 2.
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también el procedimiento de medidas correctivas y disciplinarias deben adaptarse a las
distintas necesidades presentes y futuras de cada nifio y nifia, a fin de preparar a cada uno
para la vida activa en sociedad. En conclusion, es el aprendizaje el que “debe adaptarse a
las necesidades de cada nifio, mas que cada nifio adaptarse a los supuestos

predeterminados en cuanto al ritmo y la naturaleza del proceso educativo”,

¢) Las medidas disciplinarias no deben violar otros derechos humanos y

deben ser acordes con los principios generales en materia de infancia

El valor supremo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es el respeto a la
dignidad humana innata del nifio y la igualdad e inalienabilidad de sus derechos, para lo
cual se deben tener en cuenta sus necesidades especiales de desarrollo y sus diversas
capacidades, las que se encuentran en evolucion®’. El objetivo primordial de las politicas
de proteccion del nifio en los Estados Partes debe ser el respeto de la dignidad, la vida, la
supervivencia, el bienestar, la salud, el desarrollo, la participacion y la no discriminacion
del nifio o nifa, como persona titular de derechos. La mejor forma de lograr lo anterior es
respetar, proteger y hacer efectivos todos los derechos consagrados en la Convencion y

en sus protocolos facultativos?®,

En tanto derechos humanos, los derechos del nifio y la nifia son de caracter
universal, indivisibles, interdependientes e interrelacionados. Por lo anterior, las
disposiciones de la Convencion son de naturaleza interconexa, ya que se basan en muchas

otras disposiciones, “las refuerza, integra y complementa">’

, sin que se puedan entender
de forma aislada. Ademas, existen articulos de la Convencion sobre Derechos del Nifio
que son de tal importancia para la interpretacion y aplicacion de los derechos del nifio que
son considerados principios generales, y son necesarios para adoptar un enfoque basado
en los derechos del nifio y la nifia como persona titular de derechos. Estos son: la

obligacion de los Estados de respetar los derechos enunciados en la Convencién y

36 UNESCO. Marco de accion para las necesidades educativas especiales. Aprobada por la Conferencia
mundial sobre necesidades educativas especiales: acceso y calidad. Salamanca, Espafia, 7 a 10 de junio de
1994, parr. 4.

37 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 1. Parrafo 1 articulo 29: Propésitos de la
educacion, CRC/GC/2001/1, de 17 de abril de 2001, parr. 1.

38 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 13: El derecho a la
educacion (Art.13), 21° periodo de sesiones 15 de noviembre a 3 de diciembre de 1999, 08/12/99.
E/C.12/1999/10, parr. 59.

39 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 1. Parrafo 1 articulo 29: Propésitos de la
educacion, CRC/GC/2001/1, de 17 de abril de 2001, parr. 6.
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asegurar su aplicacion a cada nifio y nifia sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna
(articulo 2); el interés superior del nifio y nifia como consideracion primordial en todas
las medidas que les son concernientes (articulo 3 parrafo 1); su derecho intrinseco a la
vida y la obligacion de los Estados Parte de garantizar en la maxima medida posible su
supervivencia y su desarrollo (articulo 6); y su derecho a expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que le afectan y a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones

(articulo 12)%.

A continuacion, se analizaran la procedencia y la adecuacion de las medidas
disciplinarias de conformidad con el interés superior del nifio y nifia, el derecho a ser oido
y el principio de no discriminacidn, por ser considerados primordiales en la toma de
decisiones que les afecten a los nifios y nifias en el ambito escolar; teniendo siempre en
cuenta que es conforme a ellos que se alcanzara ese maximo desarrollo posible de todas

las capacidades y potencialidades del nifio y la nifia.
i. Las medidas disciplinarias deben respetar el interés superior del nifio

El articulo 3 de la Convencién sobre Derechos del Nifio introduce el interés
superior del nifio o nifia como consideracion primordial a la que se debera atender en
todas las medidas que les afecten, tanto por instituciones publicas como privadas de
bienestar social, tribunales, autoridades administrativas u érganos legislativos, lo cual
incluye por tanto las medidas de caracter correctivo o disciplinar que se adopten en las
escuelas. Dada la importancia de esta consideracion, el Comité de Derechos del Nifio
emitio su Observacion General N° 14 para clarificar a los Estados en qué consiste el
interés superior del nifio o nifia y codmo ha de aplicarse. Establece que su objetivo es
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos en la
Convencién, asi como el desarrollo holistico del nifio o nifia. Hace presente que la
Convencién no hace una jerarquizacion de derechos, y que todos los derechos
reconocidos en ella responden a su interés superior, por lo que ninguno de estos deberia

verse perjudicado por una interpretacion negativa de aquel principio®'.

40 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Niflo (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5, 27
de noviembre de 2003, parr. 12.

41 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su

interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de
2013, parr. 1 y 4.

18



Clinica Juridica de Derechos Humanos Javier Romaiach
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas
Universidad Carlos Ill de Madrid

Se trata de un concepto complejo, flexible y adaptable, cuya definicion debe
adaptarse y definirse de forma individual, atendiendo a la situacidon concreta del nifio o

nifia, asi como al contexto, la situacion y las necesidades personales?.

En la practica, para determinar el interés superior del nifio o nifia se deben tener
en consideracion: a) la opinioén del nifio o nifia; b) su identidad; c¢) la preservacion del
entorno familiar y mantenimiento de las relaciones; d) el cuidado, la proteccion y la
seguridad del nifio o nifia; e) la situaciéon de vulnerabilidad, como, por ejemplo, tener
alguna discapacidad; f) el derecho del nifio o nifia a la salud; g) el derecho del nifio o nifia

a la educacion®.

Respecto de las situaciones de vulnerabilidad, entre las que se encuentra la
discapacidad, la determinacion del interés superior de un nifio o nifia en una situacion
concreta no sera la misma que la de otro en la misma situacion, ya que cada uno/a es
unico/a*. A lo anterior puede agregarse que lo que se determine en una situacién concreta
como acorde con el interés superior de un nifio o nifia en particular, puede variar también
en el tiempo si varian las circunstancias y sus necesidades. Por ello, se deben tener en
cuenta los distintos tipos y grado de vulnerabilidad de cada nifio o nifa, y realizar los
ajustes razonables que se recomienden durante todo su desarrollo®. Esta consideracion
tiene especial importancia para los centros educativos que ofrecen servicios a nifios y
nifas con discapacidad, ya que las normas y reglamentos internos deberan ajustarse al
interés superior y tener como consideracion principal “la seguridad, la proteccion y la
atencion a los nifios” *® y nifias sobre cualquier otra circunstancia, por ejemplo, al asignar

fondos.

42 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de
2013, parr. 32.

43 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de
2013, parr. 52 a 79.

4 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de
2013, parr. 72.

45 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de
2013, parr. 72.

46 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 9: Los derechos de los nifios con discapacidad,
CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2003, parr. 30.
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Ademas, para la aplicacion de medidas concretas se deben evaluar las necesidades
fisicas, emocionales, educativas y de otra indole en el momento de la decision, pero
también se deben tener en cuenta las posibles hipdtesis de desarrollo del nifio o nifia, y
analizar sus consecuencias a corto y largo plazo. Es importante destacar que al evaluar el
interés superior se debe tener presente que las capacidades evolucionan, por lo que se
debe preferir la adopcion de medidas y sanciones que puedan revisarse o ajustarse, en
lugar de decisiones que sean definitivas e irreversibles*’, como podria ser, por ejemplo,

la expulsion del establecimiento educacional.

En el proceso de disefio del reglamento interno de convivencia y la adopcion de
medidas disciplinarias en el caso concreto, el interés superior de nifio debe ser
considerado como un derecho a que sea una consideracion primordial al momento de
sopesar los distintos intereses, como podria ser un conflicto de derechos entre nifios o
entre estos y el profesorado, para tomar una decision. Asi también, debe ser una norma
fundamental en el procedimiento disciplinario de la escuela, siempre que afecte a un nifio
0 nifia concretos o a un grupo. Por consiguiente, toda decision relativa a medidas
disciplinarias o sancionadoras debera dejar patente explicitamente que se ha tenido en

cuenta este derecho y de qué manera.

ii. Las medidas disciplinarias deben respetar el derecho a la participacion del nifio o de
la nifia

El articulo 12 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio reconoce a todo nifio o nifia
que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que le afectan, debiendo tenerse en cuenta su opinion en
funcion de su edad y madurez. Con tal fin, se dara al nifio o nifia la oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un o6rgano apropiado. Para que se
garantice este derecho, el Comité alienta a los Estados Partes a que introduzcan medidas
legislativas por las que se exija a los responsables de adoptar decisiones en los
procedimientos judiciales o administrativos que expliquen en qué medida se han tomado

en consideracion las opiniones del nifio o nifia y las consecuencias para este.

47 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su

interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de
2013, parr. 84.
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Entre los procedimientos administrativos, a modo de ejemplo, el Comité destaca las
decisiones sobre la educacion, salud, entorno y condiciones de vida o proteccion del nifio
o nifia®. Asi también, sefiala que este derecho es aplicable tanto a los procedimientos
iniciados por aquel, como a los iniciados por otras personas que le afecten®. Resalta
ademas que en este tipo de procedimientos es donde mas probablemente el nifio o nifia
participe y se ejerza este derecho, al ser més informales, flexibles y relativamente faciles
de establecer mediante las leyes y normas. El Comité ejemplifica los procedimientos
administrativos en que ha de considerarse la opinion del nifio explicitamente con los
mecanismos para abordar cuestiones de disciplina en las escuelas, como suspensiones y
expulsiones; las negativas a entregar certificados escolares; las cuestiones relativas al
rendimiento; medidas disciplinarias; entre otras. En estos asuntos, por tanto, el nifio tiene
derecho de ser escuchado y disfrutar de los demés derechos "en consonancia con las

normas de procedimiento de la ley nacional">°.

El Comité destaca la importancia del derecho a participar respecto de las medidas
disciplinarias, y en la formulacion y aplicacion de las politicas y los codigos de conducta
de la escuela, y plantea la necesidad de consagrar ese derecho en la legislacion en lugar
de depender de la buena voluntad de las autoridades escolares’!. Por tanto, el ejercicio de
este derecho debe darse por las vias adecuadas, tanto respecto del disefio del codigo de
conducta o reglamento escolar, como respecto de la adopcion de medidas disciplinarias

especificas que le hayan de afectar y la impugnacion de estas.

El hecho de que el nifio o nifia sea muy pequefio o se encuentre en una condicion de
vulnerabilidad, como por ejemplo que tenga una discapacidad, no le priva de este derecho,
ni reduce la importancia que debe darse a sus opiniones al determinar su interés superior,
y, si fuese el caso, se deberian efectuar ajustes razonables a fin de garantizar el ejercicio
en pie de igualdad de este derecho™. Asi, la habilitacion de estructuras de participacion a

fin de que el nifio o nifia pueda dar libremente su opinion y esta sea tenida debidamente

48 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado,
CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, parr. 32.

%9 Ibid, parr. 33.

>0 Ibid, parr. 67.

>1 Ibid, parr. 109 y 110.

52 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su

interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de
2013, parr. 54.
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en cuenta de acuerdo con su edad y madurez, debe ser parte de los elementos basicos de
los programas de atencion y proteccion del nifio o nifia en la escuela, por lo que deben
pensarse las estrategias para que este pueda ser consultado, participando y cooperando

teniendo en cuenta sus circunstancias.

iii. Las medidas disciplinarias deben respetar el principio de no discriminacion:

el caso de los nifios y nifias con discapacidad.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece
que el derecho a la educacion, asi como los demas contenidos en el Pacto, se debe
garantizar por los Estados Partes sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién

153, Este derecho abarca no

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidén socia
solamente el acceso a la ensefianza, sino también “la obligacion de eliminar la
discriminacion en todos los planos del sistema educativo, establecer normas minimas y

mejorar la calidad”>*,

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio tiene entre sus principios
rectores el de no discriminacion en el respeto y aplicacion de los derechos enunciados en
la misma (incluyendo el derecho a la educacion), de manera que debe asegurarse su
aplicacion a cada nifio sujeto a la jurisdiccion del Estado Parte, “sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o

de sus representantes legales”.

El principio de no discriminacion y el de igualdad, implica, en principio, que el
respeto y la aplicacion de derechos (entre lo que se incluye, por ejemplo, el derecho a la
educacion y los procedimientos relativos a las normas de convivencia en la escuela), que

todos los nifios y nifias son iguales, y no se debe haber diferencia entre ellos por los

>3 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, articulo 2.

>4 UNICEF. Un enfoque de la educacion para todos basado en los derechos humanos. 2008, p. 7.

%5 Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por
la Asamblea General en su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaiia el 31 de
diciembre de 1990, articulo 2.1.
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motivos indicados, puesto que se intenta evitar arbitrariedades. No obstante, el principio
de no discriminacion, concordado con una igualdad material, puede llegar a implicar una
modificacion y flexibilidad relativa de la normativa y de los procedimientos internos, para
atender adecuadamente al caso concreto, considerando al nifio con sus capacidades y
necesidades propias, eliminandose, asi, las barreras que impidan u obstaculicen el

ejercicio de los derechos en la practica.
2.2. Marco juridico estatal

En el marco estatal, debe destacarse, en materia de nifios, ninas y adolescentes, la Ley
Organica 8/2015°%, que incorpora en el Derecho nacional algunos estandares
internacionales en materia de infancia. Asi, reformula el concepto de interés superior del
nifo o nifia, que debe ser la consideracion primordial que ha de tenerse en cuenta en todas

las acciones y decisiones que tengan que ver con ellos”’.

Adicionalmente, la LO 8/2015 incluye el derecho del nifio o nifia a ser oido, sin
discriminacion alguna por edad, situacion de discapacidad u otra circunstancia, tanto en
el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacion que le afecte. Su opinidn debe ser tenida en cuenta debidamente en funcion de

su edad y madurez’®.

Por su parte, la Ley Organica 2/2006 de Educacion (LOE)> en su articulo 1
establece, entre los principios del sistema educativo espafiol, “la calidad de educacion
para todo el alumnado”, con independencia de sus condiciones y circunstancias; “la
equidad, que garantice igualdad de oportunidades para el pleno desarrollo de la
personalidad a través de la educacion, la inclusion educativa, la igualdad de derechos y
oportunidades que ayuden a superar cualquier discriminacion”, con especial atencion a
las desigualdades que tengan como causa la discapacidad; “la transmisién y puesta en

practica de valores que favorezcan la libertad personal, la responsabilidad, la ciudadania

6 Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y la
adolescencia.

>7 Lo hace en su art. Dos, por medio del cual se modifica el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

%8 Lo hace en su art. Cuatro, por medio del cual se modifica el art. 9 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

%9 Ley Orgénica 2/2006 de 3 de mayo de Educacién (LOE).
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democratica, la solidaridad, la tolerancia, la igualdad, el respeto y la justicia”; y “la
flexibilidad para adecuar la educacion a la diversidad de aptitudes, intereses, expectativas
y necesidades del alumnado”®. Esta Ley reconoce que el fin de la educacion de calidad
es conseguir que todos los ciudadanos alcancen el maximo desarrollo de todas sus
capacidades (individuales y sociales, intelectuales, culturales y emocionales), para lo cual
debe ser adaptada a sus necesidades, asi como garantizar la igualdad de oportunidades

efectiva prestando los apoyos que sean necesarios®!.

Por su parte, consecuentemente con la libertad de ensefanza, esta normativa
establece la autonomia de los centros docentes para elaborar sus normas de organizacion
y funcionamiento, incluyendo las que garanticen el plan de convivencia®. De acuerdo
con lo sefialado en el preambulo, si bien las Administraciones deben establecer un marco
general de desenvolvimiento, la autonomia de los centros educativos es necesaria para
permitir adecuar su actuacion a sus circunstancias y caracteristicas del alumnado, para

conseguir el éxito escolar de todos los estudiantes.

Por otro lado, la Ley Organica 8/2013 (LOMCE)® -que modifica algunos
articulos de la LOE y es la regulacion vigente en el &mbito nacional-, en su articulo 124
refuerza lo ya establecido en el mismo articulo de la LOE, al disponer que los centros
elaboraran un plan de convivencia que recogera todas las actividades que se programen
con el fin de fomentar el buen clima dentro del centro escolar, la concrecion de los
derechos y deberes de los alumnos y alumnas, y el establecimiento de medidas correctoras
en caso de incumplimiento. En ellas, se debe tomar “en consideracion la situacion y
condiciones personales de los alumnos y alumnas, y la realizacion de actuaciones para la
resolucion pacifica de conflictos con especial atencion a las actuaciones de prevencion de
la violencia de género, igualdad y la no discriminacién®*. Las normas de conductas serdn
obligatorias; tendran un carécter educativo y recuperador; deberan garantizar el respeto a
los derechos del resto del alumnado; procuraran la mejora de las relaciones entre los

miembros de la comunidad educativa; y deben ser proporcionales a las faltas cometidas.

60 Ley Organica 2/2006 de 3 de mayo de Educaciéon (LOE), art. 1.

®1 Ley Orgénica 2/2006 de 3 de mayo de Educaciéon (LOE), préambulo.

62 Ley Orgénica 2/2006 de 3 de mayo de Educacién (LOE), art. 124.

83 Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE).

64 Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE), art. 124.1 y
2.
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Dispone ademas que “aquellas conductas que atenten contra la dignidad personal
de otros miembros de la comunidad educativa, que tengan como origen o consecuencia
una discriminacién o acoso (...), o que se realice contra el alumnado més vulnerable (...)
tendran la calificacion de falta muy grave y llevaran asociada como medida correctora la
expulsion, temporal o definitiva, del centro”®. También se establecen normas probatorias
en materia de medidas correctoras, al indicar que los hechos constatados por el
profesorado y directivos de los centros docentes gozaran de presuncion de veracidad,

salvo prueba en contrario que puedan presentar los alumnos o alumnas®®.

Por tltimo, ha de destacarse el Real Decreto 732/1995%7. En este se conciben las
normas de convivencia como parte del proceso educativo, ya que permitirian transmitir y
ejercitar “los valores que hacen posible la vida en sociedad”, y mediante ellas “se
adquieren los habitos de convivencia y de respeto mutuo”®®. Para lograr lo anterior, es
necesario que el alumno o la alumna no las perciba como ajenas al centro, “sino que han
sido elaboradas y adaptadas por el conjunto de la comunidad educativa”®’; y que divise
su incidencia en la vida cotidiana. El objetivo ultimo de las normas de convivencia debe
ser lograr, con la colaboracion de toda la comunidad educativa, “un marco de convivencia
y autorresponsabilidad que haga practicamente innecesaria la adopcion de medidas
disciplinarias”’. Cuando estas sean inevitables, deben ser educativas y “contribuir al

proceso general de formacién y recuperacion del alumno™’!.

El parrafo 2 de su articulo 12 establece que la igualdad de oportunidades en la
educacion se promovera mediante la no discriminacion; establecimiento de medidas
compensatorias que garanticen la igualdad real y efectiva de oportunidades; y la
realizacion de politicas educativas de integracion y educacion especial, para lo cual se

pondré especial atencion en el respeto de las normas de convivencia.

% Ibid, art. 124.2

% Ibid, art. 124.3.

67 Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se establecen los derechos y deberes de los alumnos y
las normas de convivencia en los centros.

68 Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se establecen los derechos y deberes de los alumnos y
las normas de convivencia en los centros, preambulo.

% Ibid.

79 Tbid.

1 Ibid.
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Estas normas seran recogidas en el Reglamento del régimen interior del centro,
que, a su vez, sera aprobado por el Consejo Escolar, en el cual participard la Comision de
Convivencia, compuesta por profesores, padres y alumnos, y presidida por el director del
centro, que sera la encargada de resolver y mediar en conflictos’?. Estas normas estn
reguladas en el Titulo IV del Real Decreto. El articulo 42 prescribe que los
incumplimientos de las normas de convivencia habran de ser valorados considerando la
situaciéon y condiciones personales del alumno. Ademads, segin el articulo 43, las
correcciones deberan tener caracter educativo y reparador, garantizar el respeto de los
derechos del resto de los alumnos y procurar la mejora de las relaciones de todos los
miembros de la comunidad educativa. Estas en ninglin caso pueden privar al nifio de su
derecho a la educacion ni ser contrarias a la integridad fisica y dignidad personal del
alumno. Deberan ademas ser proporcionales a la conducta, y contribuir a la mejora del

proceso educativo, junto a tener en cuenta la edad del alumno y sus circunstancias.

El articulo 48 establece un catdlogo de medidas correccionales por conductas
contrarias a las normas de convivencia, entre las que se encuentran la amonestacion
(privada o por escrito), la comparecencia inmediata ante el Jefe de estudios, la realizacion
de trabajos especificos, la realizacion de tareas que contribuya a la mejora del centro, la
suspension del derecho a participar en actividades extracurriculares o complementarias,
el cambio de grupo por maximo una semana, y la suspension del derecho de asistencia a
clases o al centro por el méximo de tres dias. En la determinacion de todas las medidas

se considera el derecho del alumno a ser oido.

Las conductas gravemente perjudiciales para la conducta del centro requieren de la
instruccion previa de un expediente, y son descritas en el articulo 52. Tales son: los actos
de indisciplina, injurias u ofensas graves contra miembros de la comunidad educativa;
reiteracion dentro del afio escolar de conductas contrarias a las normas de convivencia; la
agresion grave, fisica o moral, contra otros miembros de la comunidad educativa o la
discriminacion grave; o los actos injustificados que perturben gravemente el normal
desarrollo del centro; entre otras. Entre las medidas de correccion, el articulo 53 considera
las medidas mas gravosas del articulo 52, como la medida de cambio de grupo, respecto
a la que no se indica plazo; la medida de la suspension del derecho de asistencia a la

clase, que puede ser por un periodo de cinco dias hasta por dos semanas; y la suspension

72 Ibid, articulos 5, 6, 7 y 9.
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del derecho de asistencia al centro, que puede ser por un periodo de entre tres dias hasta
un mes. Asi mismo, agrega la medida de cambio de centro educativo. En la instruccion y
sustanciacion del expediente disciplinario (levantado a instancias del director del centro
y sustanciado por un profesor a su eleccion) no se contempla la posibilidad de oir a los
alumnos, sino solo la comunicacion acerca de su tramitacion y la posibilidad de recusar
al instructor cuando se infiera una falta de objetividad en la instruccion del expediente.
Ademas, se prevén en el articulo 54 medidas provisionales excepcionales en estos casos,
que pueden consistir en el cambio temporal de grupo, en la suspension del derecho de
asistencia al centro o a determinadas clases o actividades por un periodo no superior a

cinco dias.

2.3. Marco juridico autonémico

La Ley 17/2007 de Educacion de Andalucia reconoce, entre los derechos del
alumnado, el de recibir una “educacion de calidad que contribuya al pleno desarrollo de
su personalidad y de sus capacidades”; asi como “la igualdad de oportunidades y de trato,
mediante el desarrollo de politicas educativas de integracion y compensacién”’®. Entre
sus deberes establece el del estudio, para lo cual deben asistir regularmente a clases y
participar en actividades, siguiendo las directrices del profesorado, respetar horarios y el
ejercicio del derecho al estudio de otros compafieros; el respeto a las normas de
organizacion, convivencia y disciplina del centro docente; y su participacion y
colaboracion en la mejora de la convivencia escolar y en la consecucion de un clima de

estudio adecuado’.

Por otra parte, el Decreto 327/2010, que aprueba el Reglamento Organico de
los Institutos de Educacion Secundaria, actualiza, entre otras materias, las normas de
convivencia. Las concibe como ‘“necesarias para el buen desarrollo del trabajo del

alumnado y profesorado””®

, y ordena garantizar que no se produzca segregacion de
alumnos por razén de sus creencias, sexo, orientacion sexual, etnia o situacion econdmica

o social S, Estas normas deben tener un caracter educativo y reparador, garantizar el

3 Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacién de Andalucia, art. 7.

74 bid, art. 8.

75 Decreto 327/2010, de 13 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Organico de los Institutos de
Educacién Secundaria, preambulo.

76 Decreto 327/2010, de 13 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Orgéanico de los Institutos de
Educacién Secundaria, preambulo y articulo 30.
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respeto a los derechos del resto de los alumnos y procurar la mejora de las relaciones de

todos los miembros de la comunidad educativa’’.

Entre las conductas contrarias a la convivencia, contempla los actos que perturben
el normal desarrollo de las actividades de la clase; la falta de colaboracion sistematica en
la realizacién de actividades orientadas al desarrollo del curriculo, asi como el
seguimiento de orientaciones del profesorado respecto de su aprendizaje; las conductas
que puedan impedir o dificultar el ejercicio o cumplimiento del deber de estudiar por sus
compaiieros; las faltas injustificadas de puntualidad o de asistencia a clase; la incorreccion
y desconsideracion hacia otros miembros de la comunidad educativa; y causar pequefios
dafios en las instalaciones, recursos, documentos del centro o pertenencias de los demas
miembros. Respecto de la primera de las conductas (perturbacion del normal desarrollo
de la clase), se podra imponer la suspension del derecho de asistencia a esa clase.
Respecto de las restantes, se podrd imponer, entre otras: la amonestacion oral o el
apercibimiento por escrito; la realizacion de tareas que contribuyan a la mejoria del centro
o reparacion del dafio; y la suspension del derecho de asistencia a determinadas clases o
al centro por un maximo de tres dias’®. Y si bien se sefialan las autoridades encargadas de
decidir las sanciones, no consta en esta ley el deber de oir y tener en consideracion la

opinién del nifio o nifia.

Por otro lado, entre las conductas gravemente perjudiciales para la convivencia,
contempla la agresion fisica, las injurias u ofensas contra cualquier miembro de la
comunidad educativa; el acoso escolar; las actuaciones perjudiciales para la salud y la
integridad personal de los miembros de la comunidad educativa del centro, o la incitacion
de las mismas; las vejaciones o humillaciones contra cualquier miembro de la comunidad
educativa, particularmente si tienen una componente sexual, racial, religiosa, xen6foba o
homofoba, o se realizan contra alumnos o alumnas con necesidades educativas especiales;
las amenazas o coacciones contra cualquier miembro de la comunidad; la suplantacion de
la personalidad en actos docentes y la falsificacion o sustraccion de documentos
académicos; el deterioro grave de instalaciones, recursos materiales o documentos; la
reiteracion de conductas contrarias a la convivencia escolar dentro del mismo curso

escolar; cualquier acto dirigido a impedir directamente el normal desarrollo de las

7 1bid, articulo 31.
78 Ibid, articulos 34 y 35.
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actividades del centro; y el incumplimiento de las correcciones impuestas, salvo que se
considere que se ha debido a causas justificadas”. Respecto todo este tipo de conductas,
se pueden imponer las siguientes medidas correctivas: la realizacion de tareas fuera de
horario lectivo que contribuyan a la mejora y desarrollo de las actividades del centro o a
la reparacion del dafio; la suspension del derecho a participar en actividades
extraescolares por un periodo méximo de un mes; el cambio de grupo; la suspension del
derecho de asistencia a determinadas clases durante un periodo de entre tres dias y dos
semanas, o al centro durante un periodo de entre tres dias y un mes; y el cambio del centro
docente®’. EL 6rgano competente para imponer dichas sanciones es el director del

centro®!.

Para la tramitacion de las medidas correctivas y disciplinarias serd preceptiva la
audiencia del alumno o alumna, y este/a solo tendra derecho a reclamarlas dentro de los
dos dias siguientes desde que se impuso®. En el caso de que se trate de la medida de
cambio de centro, debera abrirse un expediente, cuya sustanciacion se llevard a cabo por
un/a profesor/a a eleccion del director, respecto de lo cual se dara informacion al alumno/a
y su padre, madre o representantes legales, quienes pueden recusar al instructor.
Excepcionalmente se pueden dictar también medidas provisionales para garantizar el
normal desarrollo de las tareas del centro, consistente en la suspension del derecho de
asistencia al centro por un periodo de entre tres dias y un mes®*. De acuerdo con el articulo
46, la resolucion contemplara los hechos probados, las circunstancias atenuantes y

agravantes en su caso, la medida disciplinaria y la fecha de sus efectos.

Una novedad de esta disposicion es que incorpora la posibilidad para las familias
de acordar compromisos de convivencia con el centro docente, con el objeto de establecer
mecanismos de coordinacidon con el profesorado y otros profesionales que atiendan al
alumno o alumna con problemas de conducta o de aceptacién de normas escolares, y de

colaborar con las medidas que se dispongan®*.

79 Ibid, articulo 37.

80 1bid, articulo 38.

81 1bid, articulo 39.

82 Ibid, articulo 40 y 41.

83 1bid, articulos 43, 44, 45.
8 Ibid, articulo 10 k).
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En los mismos términos, también regula los actos contra la convivencia escolar y
las medidas aplicables el Decreto 328/2010, de 13 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento Orgénico de las escuelas infantiles de segundo grado, de los colegios de
educacion primaria, de los colegios de educacion infantil y primaria, y de los centros

publicos especificos de educacion especial.

Finalmente, encontramos la Orden de 20 de junio de 2011, por la que se adoptan
medidas para la promociéon de la convivencia en los centros docentes sostenidos con
fondos publicos y se regula el derecho de las familias a participar en el proceso educativo
de sus hijos e hijas. Esta Orden regula la participacion de las familias en la elaboracion
del plan de convivencia e introduce protocolos de actuacion en casos de acoso escolar,
maltrato infantil y de violencia de género en el &mbito educativo. La misma establece un
protocolo de actuacion ante tales casos de incumplimiento de las normas que, sin
mencionar al tipo de estudiante o la situacion individualizada del infractor, sefala al
director del centro como el encargado de adoptar las correcciones necesarias para las
conductas contrarias a la convivencia, en funcion de lo establecido en el plan de
convivencia del centro y en lo establecido en los Decretos 327/2010 y 328/2010 arriba

descritos®’.

2.4. Jurisprudencia

En este apartado nos referiremos a algunas Sentencias de nuestro tribunales de
justicia que nos parecen de especial relevancia para el tema que en este informe nos

ocupa.

i. STSJ de Aragon. Sala de lo Contencioso- Administrativo, de 9 de diciembre de
2015 (EDJ 2015/267800). Proteccion de las facultades disciplinarias del centro

educativo.

En este caso se interpuso recurso contencioso-administrativo contra el Decreto

73/2011, de 22 de marzo, de la Consejera de Educacion, Cultura y Deporte del Gobierno

8 Orden de 20 de junio de 2011, por la que se adoptan medidas para la promocién de la convivencia en los
centros docentes sostenidos con fondos publicos y se regula el derecho de las familias a participar en el
proceso educativo de sus hijos e hijas, Protocolo, paso 7°.

30



Clinica Juridica de Derechos Humanos Javier Romaiach
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas
Universidad Carlos Ill de Madrid

de Aragon®®, que limitaba la medida disciplinaria de cambio de centro®’. El Tribunal en
su fundamento Tercero considerd que la regulacion del Decreto impugnado irrumpe en la
facultad del Director o del Consejo Escolar de los centros concertados, limitando las
facultades contenidas en los articulos 54 y 57 de la Ley Organica 8/1985 del 3 de julio,
puesto que “la intervencion de la Administracion supone la eliminacion de la medida de
cambio de centro impuesta por el 6rgano competente una vez concluido el procedimiento
correspondiente, por razones al margen del mismo, limitando la competencia de la

Direccidn del centro”.

El tribunal concluye estableciendo que “entre las legitimas limitaciones y
condicionamientos que se pueden establecer respecto a los centros concertados no pueden
ser incluidas las que ahora se combaten, referidas a la facultad disciplinaria que
corresponde a los directores y Consejo Escolar y no a la Administracion educativa”®$,
razon por la cual decide acoger el recurso y anular el apartado 6 del articulo 77 del referido

Decreto.

Esta sentencia es una expresion de la importancia que se le da a la libertad de
ensefianza, en este caso, aun a costa de la limitacion de la facultad de imponer la medida
disciplinaria més gravosa contemplada, lo que, en principio, seria beneficioso para el

alumno.

ii. STSJ Andalucia (Mdlaga). Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16 junio
de 2002 (EDJ 2002/7400). Adecuacion de la medida disciplinaria.

En este caso se interpuso un recurso contencioso-administrativo contra la

resolucién de 2 de abril de 1997 de la Consejeria de Educacion y Ciencia de la Junta de

8 Decreto 73/2011, de 22 de marzo, de la Consejera de Educacién, Cultura y Deporte del Gobierno de
Arago6n, por el que se establece la Carta de derechos y deberes de los miembros de la comunidad educativa
y las bases de las normas de convivencia en los centros educativos no universitarios de la Comunidad
Auténoma de Aragén. Fueron impugnados especificamente sus articulos 77.1 y 77.6, por cuanto
vulnerarian los articulos 27.6 de la Constitucion y los articulos 54.2.1), 57.d) y 61.7 de la Ley Orgénica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion (LODE).

87 La disposicion impugnada disponia que: "1. La medida correctora de cambio de centro tiene un caracter
excepcional y s6lo podra proponerse después de que las anteriores conductas del alumno gravemente
perjudiciales para la convivencia del centro hayan sido corregidas sin éxito mediante las demas medidas
correctoras previstas en este decreto": y “6. La Direccion del Servicio Provincial, tras analizar el caso y
teniendo en cuenta el informe de la Inspeccion educativa, autorizarda o no la aplicacion de la medida
correctora de cambio de centro. En caso de no ser autorizada la propuesta, la direccion del centro debera
modificarla y aplicar otras medidas correctoras".

8 STSJ de Aragén. Sala de lo Contencioso- Administrativo, de 9 de diciembre de 2015 (EDJ 2015/267800),
fundamento 3°.
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Andalucia, en la que se impuso una medida correctiva de suspension del derecho a asistir
al centro®. La recurrente expresa que el castigo impuesto no corresponde a la falta
cometida, por ser “excesivo, anti didactico, antipedagdgico, antieducativo y
anticonstitucional”, y no considerar la intachable trayectoria escolar del nifio. En su
fundamento Quinto, el Tribunal dio razon a la recurrente “en el sentido de que la falta
cometida por su hijo no tiene la entidad suficiente para ser calificada de gravemente
perjudicial para la convivencia en el centro, pues el dafio que se ha causado ha sido de
caracter leve y no intencionado y ademas el menor, a su manera, -que quizas podia haber
sido mas correcta pero que dada su edad es perfectamente comprensible- ha tratado de
reparar el dafio causado y de hacerse cargo del coste econdmico de la reparacion”.
Considera que “la sancion impuesta carece de proporcionalidad en relacion con los
hechos y con la personalidad, conducta y circunstancias del menor y, desde luego, en
ningun caso puede decirse que haya contribuido a la mejora de su proceso educativo”, e
incluso “pudo provocar el efecto contrario y contribuir a que el sentimiento del menor
acerca de la Justicia pueda verse empafiado en un momento y en una edad tan

complicada”.

En este fallo, el Tribunal establece el deber de considerar las circunstancias
concretas del nifio al momento de aplicar la medida, en particular su intento de remediar
la situacion, acorde a su edad, y su intachable conducta escolar, puesto que no se trataba
de un niflo problematico o conflictivo. Ademas, el Tribunal determina que las medidas
disciplinarias que se impongan deben contribuir a la mejora del proceso educativo del
nifio, lo que se puede entender como una extension del derecho a la educacion en el

ambito de la convivencia.

8 En los hechos, un alumno de 1° de Bachillerato del Instituto “Miraya del Mar” de Malaga junto con otro
compaiiero entraron en un aula y se llevaron el raton de un ordenador a casa de uno de ellos para probarlo
alli. Este se estropeo, por lo que los nifios lo restituyeron comprando uno de la misma marca y dejandolo
en la puerta del Instituto con una carta anénima dirigida a la directora del Centro. Una vez descubierta la
autoria del hecho, el Centro instruy6 un expediente en contra del nifio en el que se acordd imponerle la
sancion de suspension del derecho de asistencia al Centro durante un periodo de 15 dias lectivos, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 52.1 apartado e) del Real Decreto 723/95 como autor de una falta
gravemente perjudicial para la convivencia del centro concretada en sustraccion de material del Instituto,
lo anterior, pese a que el nifio en cuestion observaba un buen y correcto comportamiento, siendo un “alumno
aventajado”.
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iii. STSJ Andalucia (Sevilla). Sala de lo Contencioso-administrativo, de 30 de octubre
de 2014. El cumplimiento de las medidas disciplinarias debe evitar la interrupcion del

proceso formativo del nifio.

En el presente caso, la Asociacion de Profesores de Instituto de Andalucia impugna
la Orden de 20 de junio de 2011, por la que se adoptan medidas para la promocion de la
convivencia en los centros docentes sostenidos con fondos publicos y se regula el derecho
de las familias a participar en el proceso educativo de sus hijos e hijas. Entre otras
alegaciones, impugnan el articulo 8.4 en el sentido de que la correccion disciplinaria que
implique la suspension del derecho de asistencia se cumpla en el aula de convivencia,
dentro del propio centro, puesto que implicaria dejar sin efecto lo previsto en los articulos
35.2 e) y 38 del Decreto 327/2010 por el que se aprueba el Reglamento Organico de los

Institutos de Educacion Secundaria.

El Tribunal rechaza este argumento, por tratarse de una contradicciéon mas aparente
que real, y sefiala que, tanto la correccion de la conducta contraria a las normas de
convivencia como la medida disciplinaria por las conductas gravemente perjudiciales
para la convivencia contemplan el deber del alumno de “realizar las actividades
formativas que se determinen para evitar la interrupcion del proceso formativo”, lo cual
“parece logico que las realice, para su provecho y de la comunidad educativa, en el aula
de convivencia”. En este caso el Tribunal destaca la importancia de que, aun en la medida
disciplinaria de suspension del centro por determinada cantidad de dias, no se suspenda

el proceso educativo del nifio o nifa.

III. EL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA.

Los nifios y nifias con discapacidad forman uno de los grupos que mas ha sufrido
obstaculos en el ejercicio de su derecho a la educacion. Aunque desde principios del siglo
XX se vienen ideando féormulas para lograr el desarrollo de sus aptitudes y capacidades
en base a sus necesidades, lo cierto es que las mismas han estado basadas en el modelo
médico de la discapacidad. Son las que podriamos incluir bajo la ribrica de “educacion

especial”.
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La educacién inclusiva viene a superar dichos enfoques, y es la alternativa mas
adecuada desde un enfoque de derechos humanos, que, ademés, beneficia a todos los
nifios y ninas.

1. El transito hacia una educacion inclusiva.

A continuacion, se hard un recorrido por los modelos segregador e integrador, a fin
de contextualizar el surgimiento del modelo de educacion inclusiva, cuyas caracteristicas

seran expuestas posteriormente.

1.1. La educacion de nifios y nifias con discapacidad del modelo médico-

rehabilitador: la educacion especial.

Hasta muy recientemente, la discapacidad ha sido abordada desde el llamado modelo
médico-rehabilitador, que podriamos definir como una concepcion de la discapacidad que
la entiende fruto de limitaciones o carencias de origen natural o bioldgico, y por tanto
como una condicidn estrictamente individual. La respuesta social exigida a través de este
modelo sera la de rehabilitar o “curar” a quienes padezcan cualquier tipo de anomalia con

»% entendida esta como asimilacion al estandar de

el fin de lograr su “normalizacion
capacidades -especialmente mentales- que se entienden necesarias para el goce y ejercicio
de los derechos fundamentales. De tener éxito tal proceso, la persona podra integrarse en
la sociedad y resultar tan util o productiva como cualquier otra, asi como ejercer sus
derechos en igualdad de condiciones con las demés. De lo contrario, se asume que la
persona no puede ser autobnoma debido a su condicion de “discapacitada”, lo que se
traduce en la limitacion de su capacidad de obrar, y por tanto de su voluntad, que serad
determinada por terceros considerados “capaces”. En la practica, esto ha supuesto que
muchas personas con discapacidad hayan vivido apartadas de la sociedad, confinadas en

instituciones “especializadas”, sin posibilidad por tanto de desarrollar su personalidad y

planes de vida, al ser consideradas incapaces.

Junto a este modelo, la educacion de nifias y nifios con discapacidad se ha dado

191

cita con el modelo proteccionista tradicional””, referido a los derechos de los nifios y nifias

y que, partiendo también de su natural incapacidad, ha significado asimismo la total

% DE ASIS, R., Sobre discapacidad y derechos, Madrid, Dykinson, 2015, p.16.

%1 La idea del modelo proteccionista “tradicional”, su construcciéon y fundamentacién, la desarrolld por
primera vez Ignacio Campoy en el Capitulo III de su libro CAMPOY CERVERA, 1., La fundamentacion
de los derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccion, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 421 y
ss.
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desconsideracién de su voluntad, en un paternalismo injustificado que obstaculiza el

desarrollo de su personalidad.

En el caso de las ninas, estas dindmicas paternalistas se han visto histéricamente,
y aun hoy, acentuadas por un discurso que, nuevamente, las ha considerado menos
capaces y que, de hecho, ha resultado también en la limitacion de su capacidad de ejercer
sus derechos -capacidad de obrar-, en el condicionamiento de sus expectativas de
desarrollo, y en la creacion de instituciones educativas segregadoras por motivos de sexo,
que todavia existen. Si el modelo proteccionista tradicional ha promovido un
“paternalismo constante, injustificado, ilegitimo y dafiino para los nifios, con o sin
discapacidad”®?, su combinacién con el modelo médico-rehabilitador ha supuesto que, en

el caso de las nifias y nifios con discapacidad,

“debido a la mayor subestimacion de sus capacidades y a que se entendia que
adolecian de una mayor imperfeccion (...) estaban mas indefensos y necesitaban
una especial proteccion; lo que se traducia en que debian recibir una especial
asistencia médica, una educacion especial o un trato especial en una institucion
habilitada al efecto; y asi, se producia una mayor limitacion de sus derechos y su
mayor discriminacioén y marginacion social, con la ausencia de una igualdad real

de condiciones, respecto del resto de niflos, en la consecucion de sus propios

planes de vida, del libre desarrollo de sus propias personalidades”®.

En lo referente a su derecho a la educacion, esto se tradujo inicialmente -con la
generalizacion de la escolarizacion obligatoria a principios del siglo XX- en el nacimiento
de la llamada educacion especial, conforme al modelo de educacion segregador. Este se
materializa en la creacion de escuelas especiales -en oposicion a las ‘ordinarias’-
disefiadas para proporcionar una atencion especializada a quienes se considera que no

pueden, por razon de sus limitaciones, ser insertados en la educacion ordinaria.

Estas escuelas se convertiran en medios para la rehabilitacion o normalizacion de
las nifias y nifios con discapacidad, a través de metodologias pedagogicas especificas muy
ligadas al tratamiento médico -pedagogia terapéutica-. Se pondra el acento en la

clasificacion, a través de pruebas psicométricas, de las nifias y nifios en funcioén de sus

92 CAMPOY, 1., La construccién de un modelo de derechos humanos para los nifios con o sin discapacidad,
en Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n°37, 2017, pp.131-165, pp.136-
137.

% Ibidem.
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distintas capacidades, para determinar quiénes precisan de esta educacion especial, que
les serd impartida en grupos homogéneos de nifias y nifios con ‘trastornos’ similares. Esto
ultimo nos da una idea del arraigo que tiene la nocion de que la homogeneidad del

alumnado es deseable, y que la diversidad, por el contrario, resulta problematica.

La critica principal a este modelo se basa en su caracter segregador: las nifas y
nifios con discapacidad son excluidos de la educacion ‘ordinaria’, produciéndose una
dréstica separacion de estos respecto al resto de la sociedad -de sus iguales-. Lo cual
refuerza los estigmas asociados a la discapacidad e impide la superacion de los mismos
por el resto de nifias y nifios, perpetuando asi una exclusion social que se extenderd mas

alla del &mbito educativo, a lo largo de su vida adulta.

Ademas, en tanto la educacion especial pone el acento en la rehabilitacion,
estos/as niflos/as vienen accediendo a un curriculo de segunda, que olvida el auténtico
proposito de la educacion: el pleno desarrollo de la personalidad. En definitiva, la
educacion ‘ordinaria’ expulsa a quienes se considera no tienen las capacidades necesarias
para ‘superarla’ con éxito, que seran atendidos en centros especializados, por profesores
especializados, consoliddndose asi un auténtico sistema educativo ‘de segunda’ que

aparta a nifias y nifios con discapacidad de su derecho a la educacion.

La constatacion del caracter discriminatorio de esta formula, asi como de su
fracaso practico -no conseguia su objetivo de formar adultos ‘funcionales’”*-, llevara, a
través de las reclamas de distintos grupos de personas con discapacidad y de sus
familiares, a un replanteamiento de la educacion especial, cuestionada “en la medida en

l . . . .br d l l l . . h b 1995
que las instituciones recibian todos los alumnos que el sistema corriente rechazaba’>.
Los elementos definitorios de la educacion especial seguirdn en pie, pero esta sera
repensada, con el fin de evitar el cardcter claramente discriminatorio y perjudicial del

modelo segregador, en lo que se denominard modelo de educacién integrador, que

comenzard a implantarse a lo largo de la segunda mitad del siglo XX.

El modelo integrador consistiria, en la practica, en el traslado de algunas nifias y

nifos con discapacidad a las escuelas ‘ordinarias’, siempre y cuando pudieran adaptarse

% GARCIA, SOTELO, G.M., El camino hacia la educacién inclusiva de las nifias y nifios con discapacidad
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, p.53

% PARRA DUSSAN, C., “Educacioén inclusiva: un modelo de diversidad humana” en Revista de
Relaciones Internacionales, Estrategia y Seguridad, vol.5 (2), 2010, p.76
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a la educacion estandarizada, como mucho con ciertas adaptaciones curriculares o
metodologicas. Se pasa de ‘centros especiales’ a ‘aulas especiales’, en una integracion
del alumnado con discapacidad en los centros escolares ordinarios, y con ellos de la
educacion especial en los mismos. Estos alumnos seguiran recibiendo una educacion
especifica, por parte de profesores especializados, para lo que habran de dejar el aula
‘ordinaria’. Por tanto, la integracion serd meramente fisica, y en absoluto supondra una

transformacion del sistema educativo.

Bien es verdad que este modelo trae ciertos avances respecto a su antecesor, mas
concretamente dos. En primer lugar, permite la presencia de nifias y nifios con
discapacidad en la escuela ordinaria, por lo que podriamos decir es un discurso tolerante
con ellas. En segundo lugar, y fundamentalmente a través del concepto de necesidades
educativas especiales (en adelante “NEE”), tratard de desestigmatizar al alumnado con
discapacidad, en tanto dichas NEE se predicaran de cualquier nifia o nifio que precise
apoyos o adaptaciones, no solo por motivo de discapacidad, sino también por razén de su
origen cultural, situacién econdémica o familiar. Las mismas implican “la dotacion de
medios especiales de acceso al curriculo mediante un equipamiento, unas instalaciones o
unos recursos especiales, la modificacion del medio fisico o unas técnicas de ensefianza
especializada, la dotacion de un curriculum especial o modificado, y una particular
atencion a la estructura social y el clima emocional en los que tiene lugar la educacion”.
Con el concepto de NEE, el cual, como vemos, atiende a ciertas circunstancias externas

o sociales”’, se produce un timido acercamiento al modelo social de la discapacidad, si

bien la estrechez de la vision médica de la discapacidad no permite todavia ir mas alla.

En cualquier caso, este modelo se mostrara insuficiente al seguir exigiendo -y
quizd de forma mas visible- la asimilacion de las nifias y nifios con discapacidad al
estandar de un sistema educativo preestablecido -y que no atiende a la diversidad del

alumnado- que no es cuestionado, si acaso con algunos apoyos o adaptaciones. A su vez,

% GARCIA, SOTELO, G.M., El camino hacia la educacién inclusiva de las nifias y niiios con discapacidad
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, op cit., pp.49-50.

97 De hecho, las NEE son definidas por Cynthia Duk como, entre otras cosas, interactivas: surgen de la
relacion entre condiciones del alumno y caracteristicas del contexto familiar y escolar. Con la autora: “se
desplaza el foco de atencion del problema del alumno individual al contexto educativo, y se pone de relieve
que las decisiones curriculares que los docentes toman, las actividades de aprendizaje que proponen, los
métodos que utilizan, las relaciones que establecen con sus alumnos y alumnas, tienen una poderosa
influencia en el aprendizaje de los nifios”. DUK, C.,El enfoque de educacion inclusiva. (pags. no
numeradas), disponible en: https://docplayer.es/77114728-El-enfoque-de-educacion-inclusiva-cynthia-
duk-h-1.html (consultado por ultima vez el 17/03/2019).
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el caracter excluyente de la educacion especial seguird vigente, ilustrado en esa salida de
los alumnos del aula ordinaria para recibir una atencion especializada -lo que repercute
negativamente en su autoestima y resulta un obstdculo para la cohesion del grupo.
Ademas, esa educacion seguira siendo delegada a profesores especialistas -y por tanto no
asumida como responsabilidad por el resto de docentes- y frecuentemente consistird en
un curriculo paralelo y empobrecido. Por otro lado, la clasificacion del alumnado en
nifios/as con o sin NEE constituird un nuevo estigma, por lo que la nueva terminologia
tendrd una funcidén eufemistica y no supondrd realmente un cambio significativo en

términos del derecho a la educacion de las personas con discapacidad.

1.2. El derecho a la educacion inclusiva y el modelo social de la discapacidad.

La educacion inclusiva se ira fraguando por distintos factores. Por una parte, por
la constatacion de las ya citadas insuficiencias del modelo integrador. Por otra, por la
renovacion del modelo proteccionista de derechos de los nifios, que demandard un mayor
protagonismo de su voluntad en su propio desarrollo®®. Finalmente, y de forma especial,
por las demandas de diversos grupos tradicionalmente excluidos de la educacion (y, mas
ampliamente, de la comunidad social), los que, a finales del siglo XX, se reconocen
excluidos por un sistema educativo rigido, estandarizado y homogéneo que no tiene en

cuenta sus particularidades o los discrimina por razon de estas.

En el caso de las personas con discapacidad, esto dara lugar al llamado modelo
social de la discapacidad, que superard la vision médica antes dominante y serd el
reflejado por la Convencion Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad.
Este modelo sera el que permitird por fin abordar la discapacidad desde un modelo de

derechos humanos.

En sintesis, desde este modelo, la discapacidad deja de ser una condicion
individual, para pasar a ser considerada como una situacion fruto de la interaccion entre
las capacidades individuales y las diversas barreras (ya sean fisicas, culturales,
actitudinales...) que existen en la sociedad como consecuencia de que esta no haya sido
construida teniendo en cuenta la diversidad de capacidades de sus miembros. El énfasis

de esta nueva concepcion en los condicionamientos sociales de la discapacidad permite

% CAMPOY, 1., La construccion de un modelo de derechos humanos para los nifios con o sin discapacidad,
op cit., pp.138-140.
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finalmente afrontarla desde un enfoque de derechos humanos, al entender que la
existencia de tales barreras constituye una realidad opresiva y discriminatoria para las
personas con discapacidad. Hemos de derribar toda barrera que impida la plena inclusion
de las personas con discapacidad, y para ello es necesario ‘repensar’ la sociedad. Como
sefiala Rafael De Asis, no se trata ya de normalizar a la persona con discapacidad, sino a
la sociedad, para hacerla incluyente®. La CDPD nos proporciona, con miras a tal fin, los

principios de accesibilidad universal, disefio universal y ajustes razonables.

Volviendo al derecho a la educacion de niflas y nifios con discapacidad, la
adopcion del modelo social tiene como consecuencia que el modelo de educacion especial
sea concebido como discriminatorio por motivos de discapacidad, lo que llama a un nuevo
modelo que permita la deteccion y eliminacion de las barreras que producen tal
discriminacion, y, por tanto, la transformacion de un sistema educativo inflexible que
repele la diferencia. Es en este marco en el que ha de entenderse el derecho a la educacion
inclusiva establecido en el articulo 24 de la CDPD para todas las personas con
discapacidad, junto al correlativo deber de los Estados Partes de hacerla posible. No
obstante, si bien el concepto de educacion inclusiva se ha desarrollado fundamentalmente
en relacion con las personas con discapacidad, por ser quizds su manifestacion mas

relevante, es primordial desvincular conceptualmente educacion inclusiva y discapacidad.

Si intentamos buscar una definicion del derecho a la educacion inclusiva, podemos
decir que se trata del derecho de todos los nifios y nifias, con independencia de cualquier
circunstancia o condicidn social o personal, a educarse, en igualdad de condiciones que
los demas, en el mismo sistema de educacion general, garantizando la adaptacion del
sistema educativo a las diversas necesidades educativas que presentan (para lo cual se
deberan proporcionar los ajustes y apoyos necesarios para dar una adecuada atencion a
todas las necesidades educativas), de manera que cada nifio y nifia pueda desarrollar sus

aptitudes, capacidades y su personalidad'®.

A partir de aquella definicion, se sintetizaran sus principales elementos,

atendiendo a la CDPD, a las posteriores interpretaciones de esta contenidas en la

% DE ASIS, R., Sobre discapacidad y derechos, op cit., p.17
190 vid. en este sentido, CAMPOY CERVERA, 1., La recepcion y aplicacién en Espaiia de la Convencion

de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Ediciones Laborum, Murcia,
2017, pp. 174-175.
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jurisprudencia del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las

Naciones Unidas, y a las propuestas teoricas de distintos autores.

En primer lugar, y en linea con las exigencias transformadoras que impone el
modelo social, existe acuerdo en que la educacion inclusiva no debe concebirse como un
estado de cosas sino como un proceso, el cual tiene por meta la progresiva transformacion
del sistema educativo para hacerlo verdaderamente inclusivo. Este proceso, como es
logico, se habra de producir a través de la deteccion y eliminacion de toda barrera que
impida o dificulte, en este caso a las nifias y nifios con discapacidad, el acceso y
aprovechamiento plenos de la educacion, y con ello el pleno desarrollo de su
personalidad. Esto conlleva entender que la inclusion y la exclusion se relacionan de
forma reciproca, y que el énfasis en la primera es la unica forma de acabar con la segunda.
En la practica, se trata de llevar a cabo una “constante reevaluacion de la politica y de la

practica educativas”!?!

para acabar con barreras entre las que pueden estar, por ejemplo,
un curriculo demasiado rigido, la falta de recursos econdmicos o personales, de formacion
y concienciacion o unos métodos de ensefianza ineficaces por su caracter meramente

transmisivo'??. En tanto la inclusion y la exclusion se relacionan reciprocamente!®

, este
proceso, de ir avanzando con éxito, ird haciendo disminuir la exclusion social del
alumnado con discapacidad, tanto en la escuela (marginacion, fracaso escolar...) como

fuera de esta.

Pues bien, una de las nociones en que la educacion inclusiva debe profundizar
(pues ya estaba presente en el modelo integrador) es en la presencia del alumnado con
discapacidad en los centros educativos. Debe garantizarse no solo la posibilidad de
acceder a los centros ordinarios, sino también que puedan hacerlo en el lugar donde

viven'%*

, cosa que no venia ocurriendo en muchos casos bajo el régimen de educacion
especial. Se entiende que esto posibilita y promueve la cohesion social, asi como la

inclusion de las personas con discapacidad en sus comunidades. Esto implica también que

101 pEREZ, BELLO, J.I., “El derecho a la educacion inclusiva. Analisis de la jurisprudencia del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas”, Revista Derecho Privado. Ano
II1, n° 10, Editorial Infojus, 2015, pp.227-252, p.229.

102 ECHEITA, G., AINSCOW, M., “La educacion inclusiva como derecho. Marco de referencia y pautas
de acciodn para una revolucion pendiente”, I Congreso Iberoamericano de Sindrome de Down, organizado
por Down Espaiia, celebrado en Granada en mayo de 2010, pp. No numeradas

103 ESCUDERO, J., MARTINEZ B., “Educacién inclusiva y cambio escolar”, en Revista Iberoamericana
de Educacion, n°® 55, 2011, pp. 85-105, p.88.

104 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 24.2.b)
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la educacion ha de impartirse en el aula ordinaria, evitando la segregacion -y con ella la
salida de los alumnos del aula- y promoviendo, tanto la coordinacion entre profesores
ordinarios y de apoyo, como el sentido de pertenencia y de cohesion del alumnado con o
sin discapacidad'®. Otros aspectos, como la frecuencia o puntualidad con que los/las
alumnos/as asisten a clase, resultan también relevantes en este sentido!'%. Por supuesto,
esto es aplicable a todos los niveles educativos, si bien la CDPD hace especial énfasis en

la educacion primaria y secundaria'®’.

Muy vinculada a la presencia en la clase, encontramos la participacion de los/las
alumnos/as, que tiene que ver con el desarrollo de la autonomia personal, pero también
con el ‘aprendizaje’ del ejercicio de los derechos fundamentales, y de la participacion
democriética, asi como nuevamente con la cohesion social dentro y fuera de las aulas!'%.
Esto debe aplicarse tanto a las actividades escolares como extraescolares (juegos,
actividades culturales, deportes...), que en ninglin caso pueden impedir la participacion
de parte del alumnado. Ello implica, por ejemplo, dotar a las alumnas y alumnos de los

medios necesarios para expresarse y aprender en sus diversos lenguajes'®.

Hacer esto posible requiere, a su vez, un cambio en nuestra perspectiva sobre la
diversidad. Esta ha sido concebida tradicionalmente como un obstaculo para la educacion,
como un problema a resolver frente a la deseable homogeneidad del alumnado. Sin
embargo, un sistema educativo inclusivo requiere que seamos sensibles a la
heterogeneidad de necesidades, capacidades o circunstancias del alumnado, entendiendo,
con Agustina Palacios, que no se trata de aceptar o tolerar la diversidad, sino de
comprender que la normalidad es “una construccion social impuesta sobre una realidad

5110

donde solo existe la diferencia De hecho, se insiste en que dicha diversidad no

105 PEREZ, BELLO, J.1.,”El derecho a la educacion inclusiva. Analisis de la jurisprudencia del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas”, op. cit., p.230.

198 ECHEITA, G., AINSCOW, M., “La educacién inclusiva como derecho. Marco de referencia y pautas
de accion para una revolucion pendiente”, op.cit. pp. no numeradas

197 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 24.2b)

198 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulos 24.1.c) y
24.3.

199 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulos 24 3. a)
“Facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura alternativa, otros modos, medios y formatos de
comunicacion...” o 24.3 b) “aprendizaje de la lengua de sefias”, o 24.3.c) en atencion a los lenguajes y
formas de comunicacion de las personas ciegas, sordas, o sordociegas.

10 PALACIOS, A., El modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la

Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Ediciones Cinca, 2008,
p- 129.

41



Clinica Juridica de Derechos Humanos Javier Romaiach
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas
Universidad Carlos Ill de Madrid

debe ser simplemente atendida o reconocida, sino valorada e incluso ‘celebrada’, en tanto
constituye un estimulo al aprendizaje de educadores y educandos''!, que enriquece la
experiencia educativa, y cuya valoracion y entendimiento es una oportunidad

precisamente para detectar barreras e implementar estrategias que consigan eliminarlas.

La atencion a la diversidad requiere, por supuesto, una individualizaciéon de la
atencion al alumnado, que sin embargo no debe suponer ningun tipo de exclusion o
discriminacion. Ha de partirse de la base de que todos y cada uno de los nifios y nifias
tienen necesidades educativas especificas, y por tanto han de ponerse todos los medios
para reconocer sus diferencias o particularidades, facilitando asi su participacion,
aprendizaje y rendimiento, sin que ello suponga la estigmatizacion de los nifos y nifias
con discapacidad, ni de ningunos/as otros/as, como ocurria bajo el modelo de educacion

especial:

“El reto escolar no se reduce a adaptar la escuela para dar cabida a un determinado
grupo de alumnos, sino que demanda un proceso de reestructuracion global de la

escuela para responder desde la unidad (lejos de posturas fragmentarias) a la

diversidad de necesidades de todos y cada uno de los alumnos”''?.

Esta atencion a la diversidad desde la unidad se logra repensando nuestra
perspectiva sobre los apoyos que reciben los/as alumnos/as. Estos han de verse no como
algo excepcional sino como presente en cualquier grupo o sector educativo, entendiendo
que el apoyo es parte inherente del desarrollo de la educaciéon y del funcionamiento de la
escuela. Por ello, los apoyos no deben limitarse a determinados profesionales, colectivos
o contextos concretos, como las personas con discapacidad, sino formar parte del dia a
dia cotidiano de la ensefanza, pues de otra manera resultan excluyentes o estigmatizantes,
tal y como demuestra la practica del modelo integrador''®. Ejemplos de esto serian las
redes de apoyo en el aula —los/as propios/as alumnos/as como apoyo-, los modelos de
aprendizaje cooperativo o las tutorias entre compafieros/as''*. Por supuesto, esta atencion
individualizada a todos/as los/as alumnos/as ha de hacer hincapié en aquellos colectivos

mas vulnerables o tradicionalmente excluidos, que encuentran mayores barreras (tanto

111 PARRA DUSSAN, C., “Educacion inclusiva: un modelo de diversidad humana”, op.cit. p.76

12 pARRILLA LATAS, A., “Acerca del origen y sentido de la educacion inclusiva”, Revista de Educacion,
n° 327, 2002, pp. 11-29, p.18.

113 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulos 24.2.d) y e).
114 PARRILLA LATAS, A., “Acerca del origen y sentido de la educacién inclusiva”, op.cit pp. 22-23.
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por discapacidad como por sexo, etnicidad, circunstancias econdmicas y familiares...).
En todo caso, se ha de huir del esencialismo ante estas necesidades o dificultades
individuales, entendiendo, en consonancia con el modelo social, que el/la alumno/a no

‘tiene’ dificultades, sino que se encuentra en una situacién de dificultad'!>.

En linea con todo lo anterior, resulta claro que las formas de aprendizaje, los
contenidos y el rendimiento académico también deben ser repensados. En primer lugar,
se exige necesariamente una mayor flexibilidad curricular -entendida esta como distintas
opciones o métodos segun los intereses, capacidades o dificultades de cada alumno-, sin
que esta conlleve curriculos paralelos o ‘rebajados’ (como venia siendo comun), sino
variedad de formas y contenidos todos ellos bajo los mismos ‘referentes’ del curriculo
ordinario. Asi, en ningin caso esta flexibilidad puede suponer que se rebajen las
expectativas sobre algunos alumnos: todas y todos deben estar en disposicion de lograr el
maximo aprovechamiento -o éxito- posible en todas las etapas educativas, a fin de
alcanzar el méximo desarrollo de su personalidad. Ha de flexibilizarse el sistema
educativo potencidndose siempre el éxito en los resultados'!®. Estos resultados, en
consecuencia, no deben asociarse a examenes estandarizados -a la capacidad de
adaptacion al estdndar-, sino al progreso individual del alumno, reconociéndose las
capacidades de cada uno de forma justa, equitativa y honesta, y dejando en un segundo

plano la tradicional obsesion por la competitividad.

Ademas, para que la educacion pueda ser verdaderamente inclusiva, se apunta a
concebir el aprendizaje desde una perspectiva amplia, que incluya, por ejemplo, el
desarrollo de una imagen positiva de si mismo, el sentido de capacidad o de autonomia,
la gestion de las emociones, etc. A este respecto, establece la CDPD que las personas con
discapacidad tienen derecho al méximo desarrollo de sus talentos, su creatividad, y sus

aptitudes mentales y fisicas''’.

Implantar estos cambios requiere también poner en valor el papel de la comunidad
educativa en sentido amplio (familias, otros centros, orientadores, profesionales,

alumnado, gabinetes psicopedagogicos, centros de educacion especial o incluso servicios

115 ESCUDERO, J., MARTINEZ B., “Educacién inclusiva y cambio escolar”, op.cit, pp.90-91.

116 ECHEITA, G., AINSCOW, M., “La educacion inclusiva como derecho. Marco de referencia y pautas
de accidn para una revolucion pendiente”, op.cit. pp. no numeradas.

Y17 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 24 b)
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sociales, sanitarios...), ya que es a través de todos ellos como puede producirse el cambio
de conciencia que demanda la educacion inclusiva. Por lo anterior, resultan de vital
importancia la formacion -la que, segin la CDPD “incluira la toma de conciencia sobre
la discapacidad y el uso de modos, medios y formatos de comunicacion (...) y de técnicas
y materiales educativos para apoyar a las personas con discapacidad”!'®-, la colaboracion
y la participacion de los distintos agentes implicados (a través de redes de colaboracion
escolares, familiares, comunitarias y sociales). Con estas acciones se podré alcanzar la
puesta en practica de nuevas estrategias, asi como para aprender mutuamente y vehicular

el proceso de inclusion educativa.

Uno de los puntos clave en este sentido es la transformacion del rol de los centros
o profesionales de educacion especial, cuya experiencia situada puede ser de gran utilidad
y ha de concebirse, inicialmente, como apoyo a los centros ordinarios en este proceso, y

tender progresivamente a su eventual eliminacion.

Esta implicacion de la sociedad civil no debe en ningun caso restar importancia al
papel de los poderes publicos, que, tanto en lo referente a la distribucidén de recursos
econdmicos y personales como en la administracion de la educacion, deben hacer suyos
los propdsitos de la educacion inclusiva. En este sentido se demanda que los recursos no
sean distribuidos en funcion del nimero de nifios con NEE por centro (ahora entendemos
que todos los alumnos las tienen), que se revisen los modelos de relacion demasiado
burocratizados entre las administraciones o centros, y por supuesto que se apliquen todas
las medidas necesarias para impulsar la educacion inclusiva y se vigilen las posibles

vulneraciones de esta.

Claramente, todas estas reformas o adaptaciones no pueden esperarse de forma
inmediata, pues requieren una transformacion sistémica que ha de luchar contra barreras
muy instaladas en nuestros sistemas educativos y sociedades. Precisamente por eso,
establece la CDPD el derecho a “ajustes razonables en funcion de las necesidades

»119

individuales”' ", que ha de entenderse como la exigencia de que los centros se adapten en

la medida de lo posible a las necesidades concretas e inmediatas del alumnado con

Y18 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 24.4
19 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 24.2
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discapacidad sobre la base del caso concreto, cuando no sea posible, 0 no lo sea por ahora,

una transformacion mas amplia.

En conclusion, no puede ni debe entenderse la educacion inclusiva simplemente
como la posibilidad de acceso a la educacion ordinaria de colectivos histéricamente
excluidos (lo cual no es dbice a que esto sea una prioridad), sino como una reforma
sistémica destinada a atender a las necesidades individuales de cada alumno y a romper
las barreras que los priven de una educacién que permita el pleno desarrollo de su
personalidad. Esto conlleva cuestionar la rigidez y homogeneidad de la educacion
tradicional y entender que es responsabilidad del sistema educativo ordinario -y por tanto
publico- educar a todas las nifias y nifios sin ningln tipo de exclusion. “Se trata de una
escuela que no exige requisitos de entrada ni mecanismos de seleccion o discriminacion
de ningun tipo para hacer realmente efectivos los derechos a la educacion, a la igualdad

de oportunidades y a la participacion”!?°.

2. Marco juridico.

2.1. Internacional

Si bien, como hemos sefialado, el derecho a la educacion inclusiva es un derecho
para todos los nifios y nifias, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos la ha
tratado fundamentalmente en relacion con los nifios y nifias con discapacidad, que es una

de sus manifestaciones quizas mas relevantes.

En especifico sobre personas con discapacidad, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ha observado que, si bien es cierto que el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales no se refiere explicitamente
a ellas, de acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que reconoce a
todos los seres humanos como libres e iguales en dignidad y derechos, no puede sino
entenderse a estas personas como titulares de todos los derechos reconocidos en el Pacto,
asi como que la prohibicion de discriminacion por “cualquier otra condicion social” del
articulo 2 ha de comprender también la discriminacion basada en motivos de

discapacidad'?!.

120 pARRA DUSSAN, C., “Educacién inclusiva: un modelo de diversidad humana”, op.cit. p.77.
121 Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 5: las personas
con discapacidad, 9 de diciembre de 1994, parr. 5.
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Ademas, el mismo Comité reconoce que la discriminacion hacia las personas con
discapacidad, tanto de jure como de facto, reviste diversas formas “que van desde la
discriminacion directa, como por ejemplo la negativa a conceder oportunidades
educativas, a formas ‘mads sutiles’ de discriminacion, como por ejemplo la segregacion y
el aislamiento conseguidos mediante la imposicion de impedimentos fisicos y
sociales”!?2, Define “discriminacion fundada en discapacidad” como aquella que “incluye
toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia, o negativa (...) razonable sobre la
base de la discapacidad, cuyo efecto es anular u obstaculizar el reconocimiento, el disfrute
o el ejercicio de derechos econdémicos, sociales y culturales”'?*. Las medidas contra la
discriminacion que se han de adoptar deberdn basarse en el principio de igualdad de
derechos'?*, y no seran consideradas discriminatorias, puesto que tienen por objeto
eliminar la discriminacion existente y establecer oportunidades equitativas, mientras se
basen en aquel principio y “se utilicen unicamente en la medida necesaria para conseguir

dicho objetivo”!%.

Por su parte, la CIDPD sienta las bases de todo un modelo interpretativo de tipo
social en materia de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, puesto que se abre
a “la necesidad de promover y proteger los derechos humanos de todas las personas con
discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un apoyo mas intenso”!?S. En
consecuencia, se aplican las diversas garantias consolidadas en materia de derechos
humanos a personas que, por motivos de marginalizacion sistematica por diversas causas
socioeconomicas, no quedaban enteramente salvaguardadas por ellas. Justamente, el
grupo que contaba con el caso mas flagrante de dicha desproteccion era el de las personas
con discapacidad, la que la CIDPD define como la interaccion entre las “deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo” que puede tener una persona,
y las barreras sociales que dificultan o impiden su participacion plena en igualdad de

condiciones'?’.

122 1hid, parr. 15.

123 Ibid, parr. 15.

124 Ibid, parr. 17.

125 Ibid, parr. 18.

126 Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 (preambulo j). Disponible en: https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf

127 Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 (art. 1). Disponible en: https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
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Su art. 7 establece el principio general en materia de nifios y nifias con
discapacidad, al poner sobre los Estados Partes la obligacion de tomar todas las medidas
que sean necesarias a fin de asegurar que “todos los nifios y nifias con discapacidad gocen
plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de

condiciones con los demas nifios y nifias”.

Previamente, la CDN ya nos adelantaba este principio, al establecer en su art. 23,
respecto de nifios y nifias con discapacidad fisica o mental, el derecho a “disfrutar de una
vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a
bastarse a si mismos y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad”'?®. Este
instrumento refuerza la necesidad de facilitar su acceso a todos los derechos que se venian
reconociendo para el resto de las personas, lo que deja entrever el compromiso que
posteriormente se contrajo en aras de reconocerles como personas iguales a quienes las

sociedades imponen barreras.

El CDN se ha pronunciado sobre ello, recalcando que se trata del principio rector
para la aplicacion de los derechos contenidos en la Convencion con respecto a nifios y
nifias con discapacidad, por lo que las medidas que adopten los Estados Partes de la
Convencidn en aras de la realizacion de los derechos de los nifios y nifias con discapacidad
deben estar siempre dirigidas a este objetivo. Su punto central y objetivo ultimo es la
inclusion méaxima de estos nifios y nifias en la sociedad, por lo que todas las medidas
adoptadas, en dmbitos como la educacion y salud, deben dirigirse explicitamente a este

objetivo'?.

Asimismo, aquel Comité, en su Observacion General N° 9, conmina a los Estados
a asegurar que cada nifio sujeto a su jurisdiccion disfrute de todos los derechos enunciados
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio sin discriminacion alguna, lo que exige a
los Estados Partes adoptar las medidas apropiadas para impedir todas las formas de
discriminacion por motivo de discapacidad. Describe algunas situaciones de
discriminacion de los nifios y nifias con discapacidad, como la discriminacion social y el

estigma; los prejuicios; la discriminacion en la prestacion de servicios; etc. .

128 Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, op. cit., art. 23.1.

129 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 9: Los derechos de los nifios con

discapacidad, CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2003, parr. 11.

130 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 9: Los derechos de los nifios con
discapacidad, CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2003, parr. 8.
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Asi, de una lectura conjunta de las disposiciones enunciadas, resulta claro que los
nifios y nifias con discapacidad tienen los mismos derechos que los demés, y deben
gozarlos en igualdad de condiciones. Uno de estos es el derecho a la educacion, que se
encuentra reconocido en los arts. 28 y 29 de la CDN, la que debe estar encaminada, de
manera principal, a desarrollar la personalidad, aptitudes y capacidades de todos los nifios
y nifias hasta el maximo de sus posibilidades (segun fue desarrollado previamente en este
informe). Al tener en cuenta la urgencia que supone el acceso a una educacion capaz de
incluir a todas las alumnas y alumnos sin importar sus caracteristicas, especialmente para
quienes sufren discriminacion por motivo de discapacidad, subyace el concepto de
educacion inclusiva que se acufiard afios después. Sobre este derecho, la CDN ya
establecia el deber de los Estados de asegurar la asistencia necesaria, la que estara
destinada a asegurar que el nifio o nifia con discapacidad “tenga un acceso efectivo a la
educacion (...) con el objeto de que el nifio logre la integracion social y el desarrollo

individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible”!3!.

Posteriormente, el derecho a la educacion inclusiva aparecid6 mas claramente
definido en el art. 24 de la CIDPD, aclarandose que “con miras a hacer efectivo este
derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de oportunidades, los Estados

Partes aseguraran un sistema de educacion inclusivo”.

A fin de asegurar el derecho a la educacion de todos los nifios y nifias, los Estados
Partes deben asegurar que estos no queden excluidos de la ensefianza primaria gratuita y
obligatoria ni de la ensefianza secundaria; que se hagan ajustes razonables en funcion de
sus necesidades individuales, y se les preste el apoyo necesario para facilitar su formacion
efectiva; y “se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que
fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de

la plena inclusion”!32,

Esto implica un cambio en la concepcion de la educacion, ya que se asumen las
severas deficiencias de los sistemas educativos hasta el momento y su enfoque con vistas
a incluir a las personas con discapacidad. La educacion inclusiva es, pues, la meta a

perseguir, aunando el crecimiento personal de los individuos con su no discriminacion

131 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, hecha en Nueva York el 20 de noviembre de
1989 (art. 23.3). Disponible en: www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

132 Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 (art. 24.2.¢). Disponible en: https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
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por ningun motivo, asi con la aplicacién, cuando haga falta, de los apoyos necesarios y
los “ajustes razonables” en la medida necesaria para incluir a cada alumno y alumna segin
sus capacidades Y es que, mas alla del curriculo que libremente proponga cada Estado, el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos se interesa también por el aprendizaje

de “habilidades para la vida y el desarrollo social”.

Es tal la importancia de este derecho, que el Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, dedica su Observacion General Numero 4 al derecho a la

educacion inclusiva. En el parrafo 10, no deja duda de que

“la educacion inclusiva se debe entender como un derecho humano fundamental
de todo alumnos; como un principio que valora el bienestar de todos los alumnos,
respeta su dignidad y autonomia inherentes y reconoce las necesidades de las
personas y su capacidad efectiva de ser incluidas en la sociedad y contribuir a
ella; como un medio para hacer efectivos otros derechos humanos, al igual que
es el principal medio para lograr sociedades inclusivas; el derecho a la educacion
inclusiva de calidad es el resultado de un proceso de compromiso continuo y
dinamico para eliminar las barreras que impiden el derecho a la educacion, asi
como de cambios en la cultura, las politicas y las practicas de las escuelas de

educacion general para acoger y hacer efectiva la inclusion de todos los alumnos™.

En la citada Observacion general del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, se afirma que “solo la educacion inclusiva puede ofrecer educacion de
calidad y desarrollo social a las personas con discapacidad”. Prefiriendo la inclusion a la
mera integracion, se explica que la educacion inclusiva supone transformacion
multisistémica en los o6rdenes social, politico, juridico y econdémico; implicacion
coordinada de profesorado y asociaciones; planes de estudio flexibles y adaptables; apoyo
formativo técnico al profesorado; espacios seguros y diversos; y el cumplimiento de
requisitos de disponibilidad (de conocimientos y de plazas para las personas con
discapacidad), accesibilidad (a materiales y estructuras, siguiendo un disefio universal),
aceptabilidad (admitiéndose la discriminacion positiva para garantizar que se tienen en
cuenta todas las condiciones sociales) y adaptabilidad (de recursos a las necesidades

mostradas)'??.

133 Observacion general niim. 4 (2016) sobre el derecho a la educacién inclusiva del Comité sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad (parr. 2). Disponible en:
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx ?enc=6QkG1d%2FPPRiCAghKb7yhsnbHatvuF
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Por otro lado, como se ha adelantado, el referido Comité introduce la figura de los
ajustes razonables, entendidos como las “modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales™.

Destaca la interpretacion de la Convencion, pasados diez afnos desde su adopcion,
en el sentido de su exhorto a rechazar exclusiones tanto directas (por ejemplo, llamar a
una persona “ineducable” por ser una persona con discapacidad) e indirectas (tales como
hacer un examen de acceso a la educacion para personas con discapacidad)!**. Ademas,
se identifican los principales problemas mundiales con su implementaciéon como modelo
(a saber, la no asuncion del concepto social de la discapacidad; el mantenimiento de los
prejuicios que llevan a aislar a las personas con discapacidad en centros especiales; la
falta de financiacion y medios de investigacion o la falta de mecanismos legales y

juridicos suficientes para detectar violaciones de los derechos)'.

Del contenido de esta Observacion General se desprende que, en la practica, los
Estados fallan notablemente en la adopcion de medidas para apoyar a las personas con
determinadas discapacidades, como, por ejemplo, las personas con trastornos del espectro
autista y a las que tienen determinadas condiciones individuales que dificultan su
comunicacion, entre otras. Esto es relevante porque refleja la falta de comprension, aun
dentro del conocimiento tedrico y del compromiso en relacion con la discapacidad, de las

discapacidades intelectuales y psicosociales en contraste con las fisicas'*.

Por tultimo, conviene hacer referencia a la Agenda 2030, aprobada por la
Asamblea General de la ONU en 2015, que, destinada a la consecucion de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, incluye el ODS nimero 4: “Garantizar una educacion inclusiva,

equitativa y de calidad y promover oportunidades de aprendizaje durante toda la vida para

kZ%2Bt93Y3D%2Baa2r7WiHwAXZ%2FGIEQuHtS DxBGH2L dMykrEdFSKQmVzHudkkifedPF1%2Fk
2J15UehW%2BHHcOUOxxQTsErEG1VIBI5SEZn

134 Observacion general niim. 4 (2016) sobre el derecho a la educacién inclusiva del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (parr. 18).

135 Observacion general niim. 4 (2016) sobre el derecho a la educacién inclusiva del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (parrs. 59 en adelante).

136 Ejemplos en Observacion general num. 4 (2016) sobre el derecho a la educacién inclusiva del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (parr. 71).
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todos”. Este se concreta, entre otros aspectos, en “construir y adecuar instalaciones
educativas que tengan en cuenta las necesidades de los nifios y las personas con
discapacidad y las diferencias de género (...) entornos de aprendizaje seguros, no
violentos, inclusivos y eficaces para todos”. Aunque este instrumento tenga eficacia
simplemente declarativa, resulta de utilidad para comprender la interpretaciéon que el

Derecho Internacional da al derecho en cuestion.

Finalmente, haremos especial mencién a las implicaciones que tiene el derecho a la
educacion inclusiva sobre las medidas sancionadoras que se aplican en las escuelas,

materia objeto de nuestro informe.

Con el objetivo de que las nifias y nifios con discapacidad gocen del derecho a la
educacion y los demas derechos contemplados en la Convencion sobre Derechos del Nifio
en igualdad de condiciones que los demas nifios y nifias, la educacion primaria, secundaria
y superior debe serles accesibles. Para ello, muchos nifios y nifias pueden requerir
asistencia personal, como maestros debidamente formados, materiales docentes
adecuados, etc. Esto deberia incluir, ademds, una adecuacion del procedimiento
sancionador en el &mbito escolar, aplicando ademads de disciplina que sean apropiadas a
sus circunstancias, capacidades y necesidades educativas, médicas y emocionales. Todo
ello, ademas de ser acorde con el interés superior del nifio y con las finalidades de la
educacion, es una concrecion del derecho a gozar del derecho a la educacion en igualdad
de condiciones que los otros nifios. Esto, en todo caso, no implica el establecimiento de
procedimientos vagos, que den pie a arbitrariedades, sino dar atencion a circunstancias
concretas que permitan cierta flexibilizacion en la toma de decisiones que afecten a los
nifos y nifias, de manera de establecer su foco desde el nifio o nifia como sujeto de

derechos y maximizar la potencialidad de su desarrollo.

En el caso de que se decida aplicar una medida sancionadora escolar —luego de haber
evaluado su respeto a la dignidad humana y su concordancia con los objetivos de la
educacion y de los demds derechos del nifio; sopesado el interés superior del nifio; y
respetado el derecho a participacion (segun se desarrolld previamente)—, la eleccion de
esta debe ser teniendo en cuenta las particularidades educativas, médicas y emocionales
del nifio o nifia de modo que pueda tener el mayor desarrollo holistico, de todas sus
capacidades y potencialidades al maximo nivel posible, a través del ejercicio de su

derecho a la educacion, en sentido amplio, estableciendo, de ser necesario, ajustes
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razonables respecto de los reglamentos y procedimientos disciplinarios generales. En
caso contrario, de no tenerse en consideracion lo anterior y aplicéarsele el procedimiento
general, sin consideracion alguna, ni adaptacion al nifio o nifia y sus particularidades, las
correspondientes medidas disciplinarias pueden resultar discriminatorias por motivos de
discapacidad, o de otra consideracion persona y/o social, puesto que obstaculizarian el

derecho a la educacion del nifio o nifia en igualdad de condiciones que el resto.

Segun la Observacion General N° 9 del Comité de Derechos del Nifio, la CDN
reconoce la necesidad de modificar practicas en las escuelas y preparar a maestros para
. . ., “~ o~ . o . 137 .
impartir educacion a estos niflos y nifias y garantizar resultados positivos'”’. Atendiendo
siempre a la singularidad de cada nifia y nifio y por tanto buscando una comunicacion,
lenguaje, interaccion y solucion de conflicto “que se ajusten mejor a las posibilidades de

ese nifio” 138,

Es importante para la educacion inclusiva evaluar, desarrollar y modificar los
programas escolares de manera que atiendan a las necesidades de todos nifios y nifias, con

o sin discapacidad.

En consecuencia, en un sistema de educacion inclusiva, la aplicacion de medidas
que afecten a las nifias y nifios, entre las que se encuentran las medidas disciplinarias en
las escuelas, deben tener especialmente en consideracion las necesidades concretas de
cada nifo y nifia, puesto que, como parte de la experiencia educativa, deben tener por
objeto desarrollar plenamente el potencial humano, la personalidad, aptitudes y talentos
de todos los nifios, incluyendo los nifios con discapacidad, a fin de lograr una verdadera
inclusion. Asimismo, y para efectos de atender mejor a las necesidades educativas y
emocionales del nifio o nifia, se debe evaluar con especial atencion los efectos que estas

medidas tienen sobre el alumno o alumna.

Teniendo en cuenta la diversidad existente en las aulas, sobre todo si en ella
participan nifos con discapacidad, la aplicacién de medidas de forma estandarizada,
abstracta, rigida y univoca, sin atencion al nifio o nifia concreto/a, va en contra de la

educacidn inclusiva.

137 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 9: Los derechos de los nifios con
discapacidad, CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2003, parr. 62.
138 Ibid, parr. 63.
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2.2. Estatal

Como se ha sefalado previamente en este informe, la Constitucion Espafiola de
1978 reconoce en su art. 27 (perteneciente al capitulo segundo Derechos y Libertades,
seccion 1%, de los derechos fundamentales y las libertades publicas), el derecho a la

educacion'?®

. Asi también, establece en su art. 14 la igualdad ante la ley de todos los
espafioles, “sin discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier condicién o circunstancia personal o social”'*’. De la lectura de estas
dos normas constitucionales, queda claro que todos, sin discriminacion alguna por

cualquier causa o circunstancia personal o social, tenemos derecho a la educacion.

A su vez, la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE), en sus
articulos 71 a 79 bis, regula todo lo relacionado al alumnado con Necesidades Especificas
de Apoyo Educativo (NEAE) y al alumnado que presenta Necesidades Educativas
Especiales (NEE). Estos articulos han sido modificados en parte por la Ley Orgéanica
8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE).

La LOMCE, senala que ‘“el alumnado es el centro y la razén de ser de la

»141 T3 educacion en las escuelas debe tener como finalidad la formacion de

educacion
personas auténomas, criticas y con pensamiento propio. Para conseguir dicho objetivo,
cada alumno tendra una atencioén que haga de la educacion un instrumento de movilidad

social, que ayude a superar las barreras sociales y econdmicas y genere aspiraciones'*2.

La reforma de la LOE pretende lograr un sistema educativo que consiga “encauzar

a los estudiantes hacia trayectorias mas adecuadas a sus capacidades”!*’. Esta misma ley

139 ], Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza. 2. La educacion tendré
por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. (...) 4. La ensefianza basica es obligatoria y
gratuita. 5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante una programacion
general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros
docentes. 6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes, dentro
del respeto a los principios constitucionales. 7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos
intervendran en el control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos
publicos, en los términos que la ley establezca. 8. Los poderes ptblicos inspeccionaran y homologaran el
sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las leyes. 9. Los poderes publicos ayudaran a los
centros docentes que reunan los requisitos que la ley establezca. (...)”. Constituciéon Espafiola, 1978, art.
27.

140 Constitucion Espafiola, 1978, art. 14.

141 Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE), preambulo,

p,3.
142 1dem.

143 Tdem.
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manifiesta que los estudiantes con dificultades de rendimiento han de tener programas

especificos que les permitan continuar en el sistema'*.

El reto de una sociedad democratica es el compromiso con una educacion de
calidad como soporte de la igualdad y la justicia social. Solo un sistema educativo de
calidad, inclusivo e integrador, garantiza la igualdad de oportunidades y hace efectiva la
posibilidad de que cada alumno y alumna pueda desarrollar sus potencialidades. La
efectividad de lo dispuesto en el articulo 27.2 de la Constitucion Espafiola dependera, en

definitiva, de calidad educativa.

Para lograr los objetivos de la educacion, ademds de los medios necesarios para la
atencion correcta del alumnado, las Administraciones Educativas han de poder contar con
profesionales cualificados, para lo que se ha de promover la formacion del profesorado y
de los profesionales relacionada con el tratamiento del alumnado con necesidad especifica

de apoyo educativo (NEAE)!®.

Por su parte, los principios de normalizacion e inclusion, al igual que la no
discriminacion y la igualdad en el acceso y la permanencia en el sistema educativo, son

los que guiaran la escolarizacion del alumnado con necesidades educativas especiales.

De acuerdo con dicha ley, el alumnado que presenta necesidades especiales de
educacion (NEE), es aquel que necesita apoyo y atenciones educativas especificas, que
derivan de discapacidad o de trastornos graves de conducta, por un periodo de
escolarizacion o a lo largo de toda ella'*®. La LOE, en su articulo 74, afirma que la
escolarizacion de este alumnado en centros de educacion especial serd cuando esas
necesidades especiales de educacion no se puedan atender en el marco de las medidas de
atencion a la diversidad de los centros ordinarios. Aunque a la incompatibilidad ultima
de la existencia de esos centros de educacion especial y la efectiva implementacion del

derecho a la educacion inclusiva, ya nos hemos referido supra.

Nuevamente, es tarea de las Administraciones Educativas promover la
escolarizacion de los alumnos con Necesidades Educativas Especiales tanto en educacion

infantil como en los centros de educacion primaria y secundaria, asi como la continuidad

144 1dem.
145 Ibid, art 72.4.
148 Ibid, art 73.
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de la escolarizacion en las ensefianzas postobligatorias y adoptar las condiciones de
realizacion de las pruebas reguladas en la Ley para las personas con discapacidad que lo

precisen'?’.

De estas normativas, es posible concluir que su objeto es que los alumnos y
alumnas con ciertas necesidades educativas especiales o necesidad de apoyo educativo
especial reciban una educacion de calidad guiada por los principios de inclusion,

normalizacién, no discriminacion e igualdad.

Es competencia de las Comunidades Autonomas todo lo relacionado al desarrollo
de la educacion. Por lo anterior, a continuacion, desarrollaremos la regulacion a nivel

autondémico en Andalucia.

2.3. Comunidad Autonoma de Andalucia

La Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia, y la Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de Andalucia
contituiran nuestra base para analizar como se articula el derecho a la educacion inclusiva

en Andalucia.

La Ley Orgénica 2/2007, en su articulo 10, establece los objetivos basicos de la
Comunidad Autéonoma, entre los cuales se encuentra “el acceso de todos los andaluces a
una educacion permanente y de calidad que les permita su realizacion personal y
social”!*®, Asimismo, en el articulo 14 dispone que todo lo relacionado con el ejercicio
de los derechos y el cumplimiento de los deberes, asi como con la prestacion de los
servicios, se regira por el principio de no discriminacion por cualquier causa o
circunstancia, ya sea de caracter personal o social, por razén de sexo, etnia, discapacidad,

etc.

El derecho de todos los nifios y nifias a una educacion publica permanente se
asegura, en ultima instancia, a través del sistema educativo publico. El acceso a los
centros educativos se ha de realizar de manera igualitaria, garantizandose que la admision
a dichos centros se realizard en condiciones de igualdad y no discriminacion. En lo

referente a las personas con necesidades educativas especiales, el articulo 21 dispone que

147 Ibid, art 74.4 y 74.5.
198 Ley Orgénica 2/2007, de 19 de Marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia, Art. 10
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“tendran derecho a una efectiva integracion en el sistema educativo general de acuerdo

con lo que dispongan las leyes”.

Por su parte, en la Ley 17/2007 se dispone que corresponde a la Comunidad
Autéonoma de Andalucia prestar un sistema educativo de calidad para toda la
ciudadania'¥®. El derecho a la educacion sera garantizado por los poderes ptiblicos con la
participacion efectiva de los sectores afectados!'™’. Principios como el de la equidad del
sistema educativo, la formacion integral del alumnado en sus dimensiones individual y
social que posibilite el ejercicio de la ciudadania, el de respeto en el trato al alumnado, a
su idiosincrasia y a la diversidad de sus capacidades e intereses, fundamentan el sistema

educativo andaluz™!.

Por lo tanto, el objetivo que pretende alcanzar esta ley es garantizar el derecho a
una educacion permanente y de cardcter compensatorio, conseguir un sistema educativo
de calidad en el que se garantice la igualdad de oportunidades, al igual que la inclusion
educativa de aquellos que puedan tener dificultades en el acceso y permanencia en el
sistema educativo. También tiene como objetivo la potenciacion de la orientacion
educativa para el desarrollo personal y como garantia de una respuesta educativa ajustada

a las necesidades del alumnado.

3. Observaciones efectuadas a Espaiia en 2018 por el Comité de los Derechos de las

Personas con Discapacidad.

Espaia ratifico en 2007 la CIDPD, por lo que ha aceptado un compromiso de
garantizar que no se excluya del sistema general de educaciéon a las personas con
discapacidad, asi como que en los casos de nifios con discapacidad tampoco sean

excluidos del sistema de educacion primaria y secundaria obligatoria y gratuita.

Sin embargo, Espafia ha sido reprendida por no cumplir tal mandato. EI CDPD
llevé a cabo una investigacion acerca del tratamiento recibido por las personas con
discapacidad en relacion con el derecho a la educacion, que derivo en un informe de
Ginebra de 2018, que consideraba investigaciones realizadas en 2017, en las que se

concluye que en Espafia, “la exclusion discriminatoria, la segregacion y/o la falta de

199 Ley 17/2017, de 10 de diciembre, de Educacién en Andalucia, Art. 2
150 Ihid, Art. 1.4 .
151 Ibid, Exposicion de motivos, IV.
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ajustes razonables afecta principalmente a personas con discapacidad intelectual o

psicosocial”!*2, Esto supone claramente violaciones graves de su derecho a la educacion.

Segun dicho informe, parece evidente que Espaiia esta lejos de proporcionar un
sistema educativo libre de discriminacion. En virtud de lo que establece el Comité, en el
pais, las previsiones vigentes permiten tener dos sistemas diferentes, uno general y otro
al que se desvian a estudiantes con discapacidad, de forma que una vez que el alumno o

alumna sale de aquel sistema general, va a permanecer fuera de é1'>.

Algunos/as alumnos y alumnas con discapacidad son “apartados”, pues, a un
sistema paralelo, bien trasladandolos a centros especiales en lugar de los ordinarios, o
bien en aulas apartadas dentro del propio centro. A este respecto, el Comité asegura que,
en aras de evitar la discriminacion en el ambito educativo, se requiere “la abolicion del

sistema separado de educacion para estudiantes con discapacidad”!>*,

El vicepresidente del Comité, Coomaravel Pyaneandee, y Carlos Parra Dussan,
miembro de aquel, viajaron a diferentes provincias espafiolas para revisar las
vulneraciones alegadas, en el marco de las investigaciones realizadas en 2017, y se
reunieron con las Administraciones y Gobiernos correspondientes, asi como
organizaciones y grupos de académicos. Parra afirma que “dos modalidades separadas de
educacion no pueden coexistir en un sistema de educacion inclusiva basado en el derecho
a la no discriminacion y la igualdad de oportunidades. El sistema debe consistir en una
modalidad para todos los estudiantes y debe basarse en la calidad de la educacion,

proporcionando a cada alumno el apoyo que él o ella requiera”!>>.

Asi, desde un punto de vista legal, se estarian vulnerando derechos que forman
parte de nuestro ordenamiento juridico, con la ratificacion de los instrumentos

internacionales de derechos humanos previamente descritos.

Tras lo expuesto por el informe, podria esperarse que Espafia decidiera emprender
las acciones necesarias y a su vez ya propuestas por el Comité, pero la realidad es que, si

bien el Gobierno agradecio las observaciones y conclusiones ofrecidas por aquel, niega

152 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Informe de la investigacion relacionada
con Espafia bajo el articulo 6 del Protocolo Facultativo, CRPD/C/20/3, 4 de junio de 2017, parr. 46.

153 Ibid, parr. 76 y 77

154 Ibid, parr. 82

155 Lafuente, A. Noticias ONU. Espafia viola el derecho a la educacion de los nifios con discapacidad. 29
de mayo de 2018. Disponible en: https:/news.un.org/es/story/2018/05/1434611
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totalmente la idea de que en Espaia se niegue de forma deliberada la igualdad de derechos
a las personas con discapacidad, afiadiendo que se “ha apostado por la educacion inclusiva
para todo el alumnado”!*®. Sin embargo, si ya se ha comprobado que alcanzar una
educacion inclusiva es practicamente imposible contando con modalidades segregadas y

diferentes tratos, ;como puede afirmar Espafia que se estd cumpliendo lo exigido?

4. Jurisprudencia.

En nuestra jurisprudencia, asi como en la doctrina constitucional, no es dificil
encontrar ejemplos en los que se vea la idea de que la educacion segregada puede ser
compatible con una educacion inclusiva, basada en que, en ocasiones y de forma razonada
y proporcionada, la educacion segregada no tiene por qué suponer discriminacion. Sin
embargo, como acabamos de ver en el informe sobre la situacion en Espafia, los expertos
del Comité han afirmado que tales actitudes comportan, indudablemente, una
discriminacion. De este modo, no podemos considerar de ninguna forma que el
cumplimiento de tales previsiones a favor de las personas con discapacidad quede
supeditado a si la medida es o no proporcionada. Directamente no se contempla como

opcidn de sistema educativo si lo que pretende favorecerse es la inclusion.

En lo que respecta a la jurisprudencia constitucional, destaca la Sentencia del
Tribunal Constitucional 10/2014'57, que tratd sobre la decisién de la Comision de
Escolarizacion de la Direccion Provincial de Educacion en Palencia de la Conserjeria de
la Junta de Castilla y Leon, consistente en mantener a un alumno (cuyos padres son los
recurrentes en el caso) en un colegio publico de “educacion especial”, en lugar de en uno

ordinario.

Los recurrentes sostenian que tal resolucion conculcaba el derecho fundamental a
la educacion y a la igualdad ante la ley. Asi también, el Ministerio Fiscal en sus
alegaciones afirmé que es obligacion de la Administracion procurar la educacion
inclusiva mediante los “ajustes razonables”. El Ministerio Fiscal insisti6, ademas, en que

no hay andlisis ni razones especificas expresadas en la resolucion administrativa para

138 Tbid.

157 Tribunal Constitucional, STC 10/2014, de 27 de enero de 2014, Sala Primera (Recurso de Amparo num.
6868/2012).
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afirmar que “los apoyos que precisa (el alumno) no puedan ser prestados en el marco de

las medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinarios”!38.

Sin embargo, es la Sala la que finalmente desestima el recurso.
Sorprendentemente, tiene en cuenta para tal fallo la CIDPD, extrae de forma clara de la
misma que como principio general la educacion ha de ser inclusiva, y continta sefialando
que “se debe promover la escolarizacién de los menores en un centro de educacion
ordinaria, proporcionandoseles los apoyos necesarios (...)”'*°. A esto afiade que es la
Administracion educativa la que ha de proporcionar la escolarizacion inclusiva de las
personas con discapacidad vy, sin embargo, da un giro al razonamiento que venia
siguiendo favorecedor al principio de educacioén inclusiva, confirmando ahora la
legitimidad del “sistema doble”, y afirma que “tan sélo cuando los ajustes que deba
realizar para dicha inclusion sean desproporcionados o no razonables, podra disponer la

escolarizacion de estos alumnos en centros de educacion especial”!®,

Asi, tras afiadir algunos razonamientos, finalmente el Tribunal Constitucional
desestima el amparo del alumno, teniendo que acudir este a un centro de educacion
especial, cuando, realmente, de la lectura completa de la sentencia, no se extrae la idea de
que el informe o resolucion elaborado por la Administracion sea concluyente o

completamente probatorio, y asi lo expresa el Ministerio Fiscal.

Sin embargo, entendemos que ésa Sentencia, asi como las que siguen
razonamientos similares a la ella utilizados, entran en conflicto claro con los principios y
objetivos con los que el Estado espafiol se ha comprometido. Primero, por ser en general
poco exigentes en lo que se refiere a estimar que los argumentos esgrimidos por la
Administracion si son lo suficientemente férreos, cuando, en muchas ocasiones y de
manera obvia, no lo parecen. Y en segundo lugar y mas importante, por entender que, en
vez de tener que proporcionar mas recursos a los centros ordinarios para que los alumnos
con discapacidad y los apoyos a aportar no supongan una “carga desproporcionada” al
centro, cuando se pueda justificar tal carga desproporcionada, pueda acudirse a aquel
sistema paralelo que el Comité considera incompatible con la efectiva educacion

inclusiva.

158 Ibid, Antecedente 6°.
159 Ibid, Fundamento Juridico 4°.
160 Thid, Fundamento Juridico 4°.

59



Clinica Juridica de Derechos Humanos Javier Romaiach
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas
Universidad Carlos Ill de Madrid

Por el lado contrario, no obstante, hay sentencias que se han convertido en
emblematicas en este campo de estudio, como es la Sentencia del Tribunal Supremo
1976/2017'%!. En este caso, el supuesto resulta similar: la Conserjeria de Educacion de
La Rioja estimdé conveniente la separacion del sistema ordinario de un menor
escolarizado, trasladandolo a un centro especial. Los padres del alumno recurrieron, y el
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja fallé estimando el recurso interpuesto en base
al derecho a la educacion inclusiva que propugnan, tanto nuestra Constitucion en el
articulo 27 en relacion con el 14 en materia de igualdad, como la ya mencionada
Convencion. La Administracion present6 recurso de casacion y el Tribunal Supremo falla
en esta Sentencia mencionada sobre el asunto. En esta ocasion, sin embargo, resolvid a
favor del menor, estimando que no era pertinente su separacion del centro ordinario en el

que estaba escolarizado hasta tal momento.

En este fallo, que se ha mostrado mas exigente con la Administracion, se
mencionan cuestiones muy relevantes, como son el recalcar que la regla general sera
buscar la inclusion en los mismos centros ordinarios con “medidas de atencién a la
diversidad” (si bien de nuevo confirman la excepcion que se comentaba por el Tribunal
Constitucional en la circunstancia de cargas indebidamente soportadas o
desproporcionadas) o, también, poner el foco de atencién en la Administracion, como
responsable obligada por normativa a llevar a cabo una puesta de medios efectiva (ajustes
razonables), de forma que se logre la plena inclusion, tanto en el desarrollo académico

como en el social.

Si bien esta Sentencia se muestra mas exigente con las razones que ha de aportar
la Administracion y recuerda que la cuestion del traslado a centros de educacion especial
debe aplicarse como ultima ratio, es sin duda reprochable que no deje de mencionarla aun
como via posible, aunque sea de forma subsidiaria. Ademads, es sabido que la
Administracion no la aplica como excepcion, sino que parece que se ha convertido bajo
su criterio en la propia regla general. Estas consideraciones dejan patente el camino que
ain queda por recorrer para ajustar nuestra concepcion del sistema educativo al

propugnado por la comunidad internacional.

161 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 4%), de 14 de diciembre de 2017
(1976/2017, Recurso de Casacion num. 2965/2016).
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Puede verse, asi, que Espana no puede estar cumpliendo de manera alguna el
principio de inclusion inherente al derecho a la educacion, pues desde el punto de vista
legislativo y de las decisiones administrativas, podemos encontrar disposiciones y
resoluciones que contravienen el sistema Unico propuesto y aceptado por el Comité, y
desde la jurisprudencia mas consolidada y relevante, de forma general, se gestan y
asientan, a partir de tales disposiciones, interpretaciones contradictorias con la

Convencion.

IV. EL CASO DE LOS NINOS Y NINAS CON TRASTORNOS DE APEGO.

1. Aproximacion a los trastornos de apego.

El trastorno de apego o vinculo es un trastorno que se crea en la primera fase de
la infancia (antes de los 4-5 afios) provocando “disfunciones cognitivas, emocionales y
sociales, bajo o nulo control del estrés o incapacidad de formar relaciones de confianza

9162

con otros y que puede aparecer en nifios y nifias que no han logrado establecer el

vinculo afectivo necesario para su desarrollo en todos los &mbitos de su personalidad.

La ausencia de vinculo se puede producir en la relacion con la madre y con el
padre, aunque puede darse también por un suceso traumatico, que el nifio viva como tal,
durante la primera infancia o durante la vida intrauterina. Como consecuencia de este
trastorno del vinculo afectivo o de apego, los nifios que lo padecen tienden a poner a
prueba el carifio de sus padres con mecanismos como la exigencia de la atencion, ademas,
siendo también comunes los intentos de manipulacidon, comportamientos agresivos hacia

los padres y las mentiras ',

Como se ha mencionado anteriormente, los trastornos de vinculo afectivo (apego)
podrian deberse a la falta de presencia de una persona que satisfaga las necesidades del
bebé a la hora de establecer un vinculo afectivo al que adherirse. Alguna de las situaciones
que pueden provocar este tipo de trastornos son: 1) el caso de un nifio abandonado que
carezca de referencia afectiva; 2) un niflo que haya experimentado alguna experiencia de

ruptura con referentes afectivos; 3) el caso de que una figura de referencia afectiva no

182, Qué son los trastornos de vinculo afectivo o Apego?. Petales (Asociacion Ayuda Mutua Trastornos de

Apego),Espafia. Disponible en http://petales.es/acerca-de-los-trastornos-del-vinculo-afectivo-o-apego/

163 Tdem.
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responda a las necesidades del nifio; 4) la sobreproteccion o exceso de cuidados o, por el
contrario, la desatencion que puede afectar un nifio; 5) el sufrimiento por malos tratos, ya
sea abuso psicoldgico, fisico o sexual; o, en general, 6) la carencia de afectividad que el

nifio puede percibir en las épocas mas cruciales de su desarrollo.

Un aspecto fundamental a la hora de dialogar sobre este tipo de trastorno es
entender que el vinculo afectivo o apego es una “construccion afectiva basada en la

necesidad que tiene el nifio de seguridad y de proteccion”!®*

, con el objetivo de asegurar
la relacion con las personas con las que ese vinculo afectivo se establece de tal manera
que permita asegurar su supervivencia y desarrollo. En otras palabras, el vinculo se refiere
al lazo efectivo que surge entre dos personas dando lugar a una confianza en el otro, en
un ambiente de comunicacion y desarrollo. En cuanto al apego, se entiende como un
“mecanismo pre-programado que activa toda una gama de comportamientos que permite

la vinculacion bebé-madre” !9

y padre con el fin bioldgico de proporcionar la proximidad,
proteccion y seguridad del cuidador, favoreciendo la exploracion de lo desconocido. Se
puede afirmar que en el desarrollo psico-evolutivo se encuentra, primero el apego, y luego

el vinculo.

Una vez definido el trastorno de vinculo afectivo o apego, con la finalidad de ver
qué situaciones pueden causarlo, debemos hablar de la teoria del vinculo afectivo o apego,
la cual se empieza a desarrollar en 1948 con John Bowlby (psiquiatra inglés). Esta teoria
defiende la idea de que el nacimiento de los primeros lazos entre la madre/padre o
cuidador principal y el nifio es una necesidad bioldgica esencial, tratdndose, pues, de una
necesidad sin procedencia. Bowlby asegura que el bienestar psicologico depende
esencialmente del sentimiento de sentirse seguro en las relaciones de apego y esto ocurre

en todas las culturas'®®.

Por esta razon, resulta de vital importancia la atencion temprana de este colectivo,
en tanto que los primeros signos de apego inseguro se manifiestan incluso antes de los 2

afios. Habria de hacerse hincapié, por tanto, en la formacién de los profesionales

164 Qué es el apego? Informacién extraida de Petales (Asociacion Ayuda Mutua Trastornos de

Apego)Espana. Disponible en http://petales.es/acerca-del-vinculo-afectivo-o-apego/

185 Urizar, Maite. Vinculo afectivo y sus trastornos. Bilbao (10 de mayo de 2012). pag.1. Disponible en

http://www.avpap.org/documentos/bilbao2012/DesarrolloAfectivoAVPap.pdf
186 Ibid, pag.2
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educativos ya desde la educacion infantil, para asegurar la inclusion de estos alumnos, asi

como prevenir problemas en los posteriores niveles educativos.

Por otra parte, no existe un unico perfil de apego, sino que son varios los que se
pueden diferenciar. Asi, podemos encontrar los perfiles de apego seguro e inseguro. El
perfil de apego seguro responde a una relacion basada sobre la confianza mutua y la
proximidad que favorece al desarrollo global del nifio, quien no la concibe como una
amenaza. Y dentro de los perfiles inseguros de apego se encuentran: el rehuyente
organizado, el ambivalente-resistente-organizado y el desorganizado-desorientado. El
perfil rehuyente organizado supone que el nifio, con la intencion de huir de una relacién
de afectividad, la evita. Las caracteristicas propias de este tipo de perfil son la negacion
de afecto para impedir ser herido o rechazado, estado deprimido o ansioso, el rechazo de
los cuidados maternales y/o paternales y la huida del contacto fisico. El perfil
ambivalente- resistente- organizado, supone que el nifio entra en un proceso de
aproximacion y de resistencia ante una proximidad afectiva que califica como
amenazante. Algunos sintomas de este tipo de perfil es el hecho de busqueda de la
proximidad antes de haberse producido la separacion, y cuando tiene el contacto, buscado
previamente, entra en colera. El perfil desorganizado- desorientado, supone que ante la
cercania afectiva, que es considerada como peligrosa, el nifio, con miedo y ansiedad,
desarrolla métodos de ataque y huida. Algunas de las caracteristicas son: confusion,

miedo, contradiccion, desesperacion, rabietas incontrolables, etc.

Tras analizar el trastorno de vinculo afectivo o apego, es fundamental destacar la
importancia que tiene dicho vinculo afectivo o apego, ya que es esencial para el desarrollo
de una personalidad sana, para poder gestionar el estrés y las frustraciones, para poder
encargarse de sus miedos e inquietudes, tener suficiente capacidad para pensar de manera
logica y desarrollar relaciones, asi como para poder alcanzar un cierto grado de autonomia

y desarrollo intelectual.

Finalmente, es preciso anadir que es un tipo de trastorno que se encasilla dentro
de los trastornos de conductas, considerandose, en el ambito educativo, a los nifios que lo
padecen, como alumnos con Necesidades Especiales Educativas (NEE). Asi pues, se han
obtenido unos datos por parte del Ministerio de Educacion y Formacion Profesional,
correspondiente al curso 2016-2017, que anuncian el porcentaje de alumnos con NEE o

NEAE que han sido inscritos en centros de ensefianza ordinarios. Estos datos indican que
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una parte importante del alumnado con necesidades educativas especiales, en concreto el
83'5%, estéd integrado en centros ordinarios, a pesar de la variacion que se da entre el
porcentaje de integracion en las diferentes comunidades autonomas; y teniendo en cuenta
el tipo de discapacidad, los de trastornos graves de conducta/personalidad tienen los

porcentajes mas altos de integracion, con un 96"9%1'%’.

Los nifos y nifias que sufren de ese trastorno, debido a la interaccion entre sus
particularidades y dificultades de aprendizaje y las barreras que han de enfrentar en la
sociedad, deben ser entendidos bajo lo dispuesto en la CDPD como personas con
discapacidad. Asi pues, para garantizar los derechos que les corresponden a estos nifios y
nifias, la escuela debe concebirse como un entorno sin requisitos de entrada, sin
mecanismos de seleccion o segregacion, de tal manera que se hagan efectivos los
derechos a la educacion e igualdad de oportunidades de nifios y nifios con trastorno de
apego.

De manera similar, es necesario indicar la relacion de estos nifios y nifias con
trastorno de apego o alguna discapacidad similar con la proteccion del derecho a la salud,
pues este derecho no es solo entendido como la falta de enfermedad, sino también como
un estado completo de bienestar fisico, mental y social, segun el Preambulo de la
Organizacién Mundial de la Salud'®®. En lo que respecta a los nifios y nifias con
discapacidad, aunque esta es muy diversa, se puede afirmar que, en general, las personas
con discapacidad tienen una mayor demanda de asistencia sanitaria que las personas sin
discapacidad, pero, obviamente, su derecho a la salud debe ser garantizado en la misma
medida. Asi se reconoce en el articulo 25 de la CIDPD, que dispone que “las personas
con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin
discriminaciéon por motivos de discapacidad”, afadiendo que “los Estados Partes
adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con

discapacidad a servicios de salud”.

167 Ministerio de educacion y formacion profesional. Estadistica de las ensefianzas no universitarias:
alumnado con necesidades especificas de apoyo educativo. Curso 2016-2017. Disponible en
http://www.educacionyfp.gob.es/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/estadisticas/educacion/no-
universitaria/alumnado/necesidades-apoyo/2016-17/Nota-resumen.pdf.

188 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, Nueva York, 22 de julio de 1946, disponible en
https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf
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2. Reconocimiento del trastorno de apego en Espana.

El trastorno de apego, ha sido objeto de estudio en estos ultimos tiempos, dando
explicacion a aquellas dudas que a numerosas familias suscitaba el comportamiento de
sus hijos ¢ hijas. Tanto tiempo ha llevado diagnosticar tal trastorno, que dicha dificultad

queda reflejada en el plano legal o jurisprudencial en el Estado espafiol.

Resulta complicado, sin duda, conseguir, aunque sean meras referencias a este
trastorno, pues aun parece desconocido a ojos de los jueces y el legislador, asi como, en
muchos casos, de la Administracion. En todo caso hay que entender, conforme a lo que
antes se ha explicado, que el derecho a la educacion de nifios y nifias con trastorno de
apego se configura dentro del derecho a la educacion inclusiva de todos y todas. Sin
embargo, de las pocas alusiones encontradas, se extrae que, en varias ocasiones, no se
considera al mismo vinculado a la discapacidad, lo que se traduce en que los centros no
consideran la posibilidad de realizar ajustes razonables y garantizar los apoyos necesarios
a los que estarian obligados, recordemos, conforme a las exigencias del derecho a la

educacion inclusiva.

En todo caso, una de las pocas referencias al trastorno de apego la encontramos
en relacion con la situacion de acogimiento. Lo que parece logico, en tanto que, conforme
a lo que antes se sefiald, este trastorno proviene, en numerosas ocasiones, de situaciones

traumaticas asociadas a procesos de adopcidon o acogimiento.

Asi, desde la Fiscalia General del Estado, podemos encontrar el Dictamen
2/2011'%° donde, aunque sin hacerlo de forma expresa, se puede observar que se

contempla la existencia de dicho trastorno:

“Debe tenerse presente la necesidad, siempre que sea posible, de evitar sucesivos
cambios en la persona del acogedor, pues segin sélidos estudios psicologicos, la
conducta de apego se desarrolla tempranamente y se mantiene generalmente
durante toda la vida, resultando importante la figura del cuidador, por lo que
sucesivos cambios pueden ser potencialmente dafiinos para el menor que los

sufre, que incluso pueden derivar en trastornos conductuales o afectivos”!”’.

169 Fiscalia General del Estado, Dictamen 2/2011de 1 de enero, por la Fiscal de Sala-Coordinadora de
Menores de la Fiscalia General del Estado (“Justicia juvenil. Sobre determinadas cuestiones en relacion
con la constitucion judicial de acogimiento™).

170 Ibid, pags. 4y 5.
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En todo caso, como antes se apuntaba, en numerosas ocasiones no se considera el
trastorno como discapacidad; lo que, como se mencionaba, dificulta que la
Administracion ponga los medios oportunos para atender adecuadamente a los
correspondientes nifios y nifias, por no verlos necesarios, pues “no se presenta

discapacidad” o “no encaje” en las categorias listadas de situaciones en necesidad de
apoyo.

En esta linea, puede destacarse la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cordoba 21/2014.'7" La situacion del caso puede resumirse en un recurso de apelacion
planteado por los padres adoptivos de una menor, en el que reclaman incumplimiento de
contrato por parte de ECAI, una intermediadora de servicios de adopcion, debido a
determinadas cuestiones, entre ellas, al existir una “discapacidad de la que antes no habian

sido informados”.

Sin embargo, de los informes ya presentados, la juez de la anterior instancia y este
Tribunal extraen que “no puede afirmarse que el llamado Trastorno de Vinculo afectivo
que presenta Turquesa (la menor) sea una discapacidad psiquica”!’?. En este sentido,
puede verse la negacion de los jueces y tribunales a reconocer el trastorno como
discapacidad, asi como el rechazo de parte de la comunidad médica, pues la conclusion
se obtiene de unos informes (entendemos) periciales, donde también niegan que la menor

pueda padecer una discapacidad a través de su valoracion.

Por otro lado, también es un aspecto relevante de esta Sentencia el que, aunque
valorando los informes no se aprecie discapacidad, si que se admite la existencia del

trastorno, conclusion a la que se llega tras la lectura del siguiente fragmento:

“Es cierto que no todos los menores adoptados, de paises con conflictos 0 menos
desarrollados tengan necesariamente ese trastorno, pero lo cierto es que las
carencias sobre todo afectivas de esos menores deben ser reparadas en la nueva
familia; y es aqui donde puede no sélo superarse ese trastorno, sino agravarse de

forma inmediata y grave, cuando la incapacidad de los adoptantes provoca una

171 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 2%), de 13 de febrero de 2014 (21/2014,
Recurso de Apelacion nam. 340/2013).
172 1bid, Fundamento Juridico 5°
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rapida pérdida de afectividad al decaer las ilusiones, en muchas ocasiones

ficticias, derivadas de la adopcion”.'”

En esta situacion, no procede entrar a valorar la afirmacion que realiza el Tribunal,
entendiendo que el trastorno de la menor se desarrolld en el momento en el que la
situacion de apego falld, esto es, cuando fue adoptada y recibida finalmente por los padres
recurrentes, de forma que la demandada, ECAI, no incurrié en modo alguno en falta de
informacion previa a este respecto. Lo que si nos interesa resaltar del anterior fragmento
de la Sentencia es el propio reconocimiento del trastorno del vinculo o de apego, pues
apenas hay resoluciones en las que se hable de ello, sobre todo en lo que se refiere a

menores.

En todo caso, no queda claro si esa falta de reconocimiento del trastorno de apego
por los jueces se debe a la falta de concienciacion de estos con el mismo o si también la
falta de mencion al trastorno de apego en el dmbito jurisprudencial se debe a que las
reclamaciones de las familias han quedado, por lo general, en el &mbito administrativo.
Asi las cosas, parece que el trastorno de apego y del vinculo atin no queda encajado de
forma precisa en el derecho a la educacion inclusiva para menores con discapacidad, ni
resultara tarea facil garantizar la efectiva proteccion de los mismos, pues no hay atn

sustrato suficiente a nivel institucional.

3. Medidas sancionadoras en el ambito escolar y nifios y niiias con trastorno de
apego.

No creemos que sea una sorpresa para el lector de este informe, dados los analisis
antes realizados, que el trastorno de apego no se reconozca como tal y ni siquiera este
mencionado bajo otras categorias a la hora de regularse las medidas sancionadoras en
ambito escolar. De esta manera, un estudiante con trastorno de apego bien podréd ser
catalogado como estudiante con trastornos graves de conducta, tales como el trastorno
disocial, el trastorno negativista desafiante o el de comportamiento perturbador, que en
ocasiones pueden deberse a manifestaciones relacionadas con el trastorno de apego como

las explosiones puntuales de violencia y agresion.

Es cierto que existen protocolos, como el analizado anteriormente, que regulan la

respuesta del sistema educativo ante los alumnos con necesidades especificas de

173 Ibid, Fundamento Juridico 5°.
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aprendizaje, adaptando la materia y el desarrollo de las materias a lo largo de su
escolarizacion. Asi como es necesario destacar, como lo han sefialado el Tribunal
Supremo y algunos Tribunales Superiores de Justicia!’¥, que el procedimiento
sancionador en el &mbito escolar simula el esquema basico del procedimiento general y,
por tanto, mantiene sus garantias, tales como la legalidad, la tipicidad, la proporcionalidad
y la presuncion de inocencia. No obstante, la regulacion de las medidas sancionadoras
alcanza, en general, a todos los alumnos por igual, apenas existiendo diferencias en
relacion con sus circunstancias y condiciones fisicas, mentales, emocionales y educativas,
para determinar la actuacion del centro educativo ante el incumplimiento de una norma
de convivencia. Con lo que, finalmente, el procedimiento sancionador en la educacion
falla en su tratamiento hacia el alumno infractor y la atencion a sus posibles trastornos y
condiciones personales y/o médicas; aspectos que si se tienen en cuenta en el
procedimiento general como atenuante en determinadas ocasiones de la sancion que

acompafia a un acto de incumplimiento!”.

Asi, tenemos que, en lo que respecta a las normas de convivencia y a su
incumplimiento, el sistema no hace distinciones. Tanto para el alumno ordinario que
conscientemente agrede a otro por una broma, pero luego se arrepiente, como para ese
estudiante que sufre de trastorno de apego y no confia en un profesor que no es consciente
de la necesidad de un ambiente seguro para ¢l y como respuesta estalla en una explosion
de violencia como unica respuesta a lo que considera un ataque; las sanciones y las
medidas de aplicacion de estas van a ser iguales para ambos. Es probablemente en esto
donde falla el procedimiento sancionador y el sistema en general, que da una misma
solucion para todo el alumnado, y no atiende a la diversidad del mismo. Y ya no solo a
los nifios con trastorno de apego, que ni siquiera el sistema reconoce, como hemos visto
en el protocolo anterior, sino a cualquier alumno, independientemente de cudles sean sus

condiciones personales o sociales.

Se observa, pues, que existe un desconocimiento abrumador y asombroso del
trastorno de apego, de sus causas y sus manifestaciones y de la respuesta que necesita el
alumno que sufre de esta condicion. Todo ello se termina traduciendo, en realidad, en un

sistema que vulnera los derechos de estos nifios, que necesitan adaptaciones en su

174 Vi., asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 15 de junio de 2004
175 Codigo Penal, Art. 21
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educaciéon y que se les garantice una relacion de seguridad en su entorno, que les son
negadas. En tanto que los trastornos de apego pueden dar lugar a comportamientos
disruptivos, los nifos y nifias que los experimentan son sancionados de forma frecuente
en las escuelas. De esta manera, no es infrecuente que, tras las respuestas sistematicas e
ineficaces de colegios e institutos, el alumno con trastorno de apego acabe expulsado del

centro.

La aplicacion inadecuada de las medidas disciplinarias puede suponer para los
nifos y nifias con trastornos de apego un aumento de sus inseguridades y de su sensacion
de no pertenencia, junto con una acentuacion del propio trastorno, afectando su integridad
mental y el libre desarrollo de su personalidad. La imposiciéon de esas medidas
sancionadoras puede significar para el nifio o nifia una situacion de discriminacion por
motivos de discapacidad en el ejercicio de su derecho a la educacion, y en concreto, en la
debida comprension de ese derecho como derecho a la educacion inclusiva de todos los

nifios y ninas.

Dadas las particulares caracteristicas que las medidas disciplinarias suelen tener,
al ser aplicadas generalmente con fines sancionadores o represivos, y tener efectos
muchas veces estigmatizantes para los niflos y las nifas; en realidad, las medidas
sancionadoras que se tuviesen que aplicar, cuando fuese estrictamente necesario, a los
nifos y nifias con trastorno de apego, sobre todo las méas severas, deberian de cumplir con
todas las exigencias internacionales, ser excepcionales y atender siempre a sus
necesidades particulares. En esa linea, se considera que la medida de expulsion de los
alumnos y alumnas con trastornos del apego de los centros escolares, obligandolos a
asistir a otros centros y delegando toda responsabilidad sobre su educacion sobre las
familias, no resulta acorde a los estandares descritos; en tanto que supone una omision de
la responsabilidad que los centros ordinarios han de tener en relacion con la educacion de
todo el alumnado, al suponer que esos alumnos en muchos casos no puedan asistir a los
centros de su comunidad o vecindario, y se vean privados de su derecho a la educacion
inclusiva. La expulsion es una de las barreras que, de forma clara, han de superarse, pues
constituye un canal a través del cual el sistema educativo repele las diferencias, e impide
la inclusion no solo escolar sino también social de los nifios y las nifias. Lo que en el caso
particular de los nifios y las nifias con trastorno de apego se agrava, pues les hace revivir

el sentimiento de abandono que en un primer momento origina su ‘trastorno’.
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4. Analisis de casos.

A lo largo del presente trabajo hemos identificado lo que se entiende por trastorno
de apego o del vinculo en relacion con el derecho a la educacion inclusiva, tanto en un
contexto cientifico, como en el plano legal, en el marco internacional y su trasposicion y
aplicacion en Espafia. Un andlisis que permite acercarse adecuadamente a la
documentacién que nos proporciond la asociacion Petales sobre cuatro casos que estdn
en el origen de la Clinica juridica a la que da conclusion el presente informe. En todos
esos casos se alegaba una posible vulneracion del derecho a la educacion, al haberse
aplicado medidas sancionadoras inadecuadas a nifios y nifias con trastorno de apego. Y
efectivamente, en vista de las actuaciones tanto de los centros educativos como de las
Administraciones Publicas responsables, asi como de las explicaciones aportadas por las
familias, podemos concluir que en todos ellos hay indicios claros de que se ha producido
una vulneracion del derecho a la educacion inclusiva, al haberse aplicado

inadecuadamente medidas sancionadoras previstas en los centros educativos.

En primer lugar, cabe apreciar que todos los casos constituyen situaciones de
discriminacion por motivos de discapacidad, en las cuales los menores son sancionados,
llegandose en algunos a la expulsion del centro, sin haberse realizado el esfuerzo previo
requerido para aplicar las adaptaciones necesarias que resultaban preceptivas en cada
situacion. En las situaciones analizadas se observa que los profesionales de la educacion
en muchos casos se niegan a realizar adaptaciones o a brindar una atencion personalizada
a esta parte del alumnado, exigiéndose que sean los alumnos los que se adapten a las
normas de la escuela, que no esta dispuesta a hacer excepciones. Esto resulta una
vulneracion clara del derecho a la educacion inclusiva que establece la CDPD, que supone
la atencion individualizada a las necesidades individuales del alumnado y el posible
establecimiento de los ajustes necesarios cuando estos fuesen necesarios. Ademas, es una
manifestacion de la falta de concienciacion, y compromiso con su situacion por parte del

sistema educativo, en unos casos, o de recursos y formacion apropiados, en otros.

Los centros educativos no interpretan el trastorno de apego como una
discapacidad en ninguno de los casos, sin perjuicio de que en las explicaciones requeridas
por las familias se afirme que han tenido en cuenta tal situacion del menor para imponer
la sancion. Este es, por ejemplo, el caso de A. (I), en el que a pesar de la dureza de las

sanciones impuestas (incluyendo no solo la exclusion temporal sino también el traslado
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de centro) y de la necesidad de elaborar un nuevo informe psicopedagdgico por la
Inspeccion y el centro, requerido por la Administracion, el centro insistia en que habian
tenido en cuenta los nuevos datos aportados, cuando, a la luz de los hechos, se ve que se
le aplico la sancidon que se le habria aplicado a cualquier otro alumno sin sus mismas

necesidades educativas.

Asimismo, si bien los informes psicopedagogicos de los casos estudiados apuntan
a la efectiva existencia de un trastorno (en ocasiones sin concretar), sin embargo,
contrariamente a lo que podria esperarse, los centros manifiestan no disponer de los
medios suficientes para tratar con ese tipo de necesidades, eludiendo responsabilidades;
pues, como ya se ha visto, las medidas como el cambio de centro sélo pueden darse
cuando la imposibilidad de llevar a cabo las adaptaciones e incluso los ajustes necesarios
supongan una carga desproporcionada para el centro. Sin embargo, vistos los hechos, no
parece que los centros carezcan tanto de los recursos requeridos como si de la voluntad
de cumplir con sus responsabilidades educativas. Esta es la situacion de A. (II), la cual
también nos permite comprobar la habitual desproporcionalidad en la aplicacion del
régimen sancionador con respecto a las conductas de los menores, como es en este caso
el traslado de centro. Estas sanciones, se consideran desproporcionadas, pues, ademas de
que el traslado ha de ser el ultimo recurso, se toman sin tener en cuenta las necesidades
de estos alumnos; y, sin embargo, no son aisladas, sino que son continuas, llegando a
poder no solo minar al menor, que se ve abrumado por la cantidad de reproches del centro,
sino a las familias, a las que en varias ocasiones se las ha responsabilizado de la conducta
del menor, como si esta fuera producto de la convivencia o el trabajo en el hogar y no del

trastorno, que en realidad se est4 ignorando.

El castigo constante de los nifios y las nifias con trastornos del apego resulta
también una barrera que no sélo acentia su sentimiento de desconfianza o inseguridad
frente al resto, sino que, ademads, no parece claro que pueda ofrecer una solucion a sus
comportamientos, en tanto que estos provienen de la situacion o trastorno que el nifio esta
experimentando, que implica un control limitado de sus impulsos o acciones. Esas
medidas sancionadoras aplicadas de una manera continuada pueden también constituir
una estigmatizacion para estos nifios y nifas, que reflejan una vision esencialista de la
situaciéon que viven (“el nifio es malo”) y que, por tanto, ademas de contribuir a su
sentimiento de inferioridad, culpa o aislamiento social, constituye un enfoque incorrecto

en el entendimiento de sus vivencias.
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Aun mas, en virtud de las circunstancias, una medida sancionadora demasiado
severa, como podria ser el cambio de centro, la suspension de su derecho a asistencia al
mismo durante un periodo prolongado, o incluso el cambio de grupo en determinados
casos, puede constituir un acto de violencia, si con ella se rechaza, discrimina o desatiende
sus necesidades afectivas, médicas y educativas. Esta insistencia del centro en que el
menor acumule sanciones por la mas minima falta puede incluso considerarse una forma
de abuso mental, asi como trato descuidado o negligente, contemplados en el articulo 19.1
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. También se aprecia ese rechazo en el caso
de C, a quien, aparte de imponerle sanciones en una coyuntura similar a la recientemente
expuesta, se le priva de realizar actividades curriculares junto a sus compafieros, sin que

conste ningln tipo de justificacion suficiente.

Tomando especialmente en cuenta las necesidades médicas, educacionales y
afectivas de estos niflos y nifias, resulta necesario buscar soluciones ‘en positivo’. En
relacion con esto, el trabajo de las emociones (y con ello el rol de los profesores,
orientadores, psicologos o psicopedagogos) debe ocupar un papel fundamental en la

situacion de nifias y niflos con trastorno de apego.

Otro ejemplo diferente de los examinados hasta ahora de discriminacion hacia los
menores con discapacidad lo representa la vulneracion del derecho a la imagen
(contemplado en el articulo 18 de la Constitucion Espaiola), asi como del derecho a vivir
de forma independiente y a ser incluido en la comunidad (propugnado por el articulo 19
de la CIDPD) que se produce, por ejemplo, en el caso de D. En este, el agente que propicia
la vulneracion no es el centro educativo, ni una Administracion Publica, se trata de un
medio de comunicacion, que, en un lenguaje agresivo, menoscaba la estima propia del
menor, dando sus datos personales y sefialandole como “un peligro” para su comunidad
educativa. No so6lo eso, sino que el texto periodistico se refiere a testimonios de otras
familias, que no dudan en contribuir a su rechazo social, imposibilitando que pueda ser

integrado por sus compafieros y docentes.

Por otra parte, es muy importante resaltar que en ninguno de los casos estudiados
se constatd que se diese la debida participacion de los nifios y las nifas en la aplicacion
de las correspondientes medidas sancionadoras, ni menos aun en el disefio del plan de
convivencia. Sin embargo, la participacion de las nifias y los nifios con trastorno del apego

es absolutamente clave. Tal y como se ha visto, los centros deben acoger la diferencia y
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permitir un clima de confianza y seguridad tanto en el aula como fuera de ella.
Incrementar las posibilidades de participacion de los nifios y nifias con trastornos del
apego, ademads de constituir uno de los principios generales en materia de infancia y uno
de sus derechos basicos, resulta crucial para aumentar su autoestima, su sentido de
pertenencia a un grupo, su seguridad y su confianza en los adultos y los/las compafieros/as

como figuras de apoyo.

Por todo lo expuesto, debemos concluir que negar sistematicamente la existencia
del trastorno de apego o del vinculo, asi como la no adaptacion por parte de los centros
de sus medios disponibles a estos alumnos, para garantizar su inclusion en la comunidad
educativa y su igualdad de oportunidades, constituye una violacion al derecho
fundamental a la educacion. Pero también es importante sefialar que igualmente se estaria
vulnerando el derecho a la salud que propugna la CDPD, pues, por lo ya visto, en muchos
de los casos no parece que los menores gocen de ese maximo nivel posible de salud en el
momento en el que se les excluye y aparta del sistema, conducta que no puede entenderse
favorecedora del bienestar mental y social del menor, sin atender a sus trastornos de apego

y vinculo.

Sin duda, estamos ante una contravencion de numerosos textos legales en favor
de las personas con discapacidad, y mas concretamente de menores, tanto a nivel
internacional como nacional. La jurisprudencia existente hasta el momento es dubitativa
y poco precisa a la hora de determinar la existencia del trastorno de apego, derivando de
ello el deficiente encaje del mismo en el derecho a la educacion. No obstante, puede
pensarse que es posible que la tendencia general vaya a ser cada vez mas favorable a la
interpretacion que se ha hecho de los textos mencionados en este trabajo, pues conductas
contrarias no irian sino en detrimento de los mas esenciales principios de los Derechos

Humanos.

V. CONCLUSIONES.

A lo largo del presente informe se ha analizado el marco teorico y juridico del
derecho a la educacion inclusiva de todos los nifios y nifias, y mas concretamente la
incidencia que sobre el mismo pueden tener, y de hecho tienen, las medidas sancionadoras
empleadas en el &mbito educativo. Primero, se han presentado los elementos definitorios

del derecho a la educacion, a través de su reflejo en instrumentos juridicos nacionales e
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internacionales. Posteriormente, y partiendo de dicho contexto, se han analizado los
requisitos que deben cumplir las medidas sancionadoras empleadas en los centros
escolares a fin de respetar los derechos humanos de todos los nifios y nifias. Luego, se ha
definido el derecho a la educacion inclusiva, que, como cabe reiterar, requiere que todos
los nifios y nifias puedan acceder, en igualdad de condiciones que los demas, al mismo
sistema de educacion general, adaptdndose este a las diversas necesidades educativas que
presenten, de forma que cada nifio y nifia pueda desarrollar sus aptitudes, capacidades y
personalidad. Finalmente, se ha analizado la incidencia concreta que las medidas
sancionadoras habitualmente empleadas contra nifios y nifias con trastornos de apego

tienen sobre ellos en virtud de su particular situacion.

Se ha insistido a lo largo del informe en que ciertas medidas sancionadoras
empleadas en el ambito escolar constituyen una situacion de discriminacion por motivos
de discapacidad para nifios y nifias con trastornos de apego, lo que se ha corroborado a
través del andlisis realizado de los casos propuestos por Petales, Esa situacion de
discriminacion perjudicial para los nifios y las nifias se da porque dada la naturaleza de
dichas medidas —tales como la expulsion del aula o del centro-, asi como el caracter
reiterado con el que habitualmente se aplican, termina por reforzar el trastorno que tienen
esos nifios y nifas y, ademads, los aparta de la posibilidad de recibir una educacion de
calidad, y por tanto de desarrollar libremente su personalidad. Esta situacion, por tanto,
resulta en una vulneracién clara del derecho a la educacion de todos los nifios y nifias, y
mas concretamente del derecho a una educacion inclusiva, capaz de adaptarse a la
diversidad de necesidades y circunstancias del alumnado. El Estado estaria, asi,
desprendiéndose de su obligacion de garantizar el derecho a la educacion de todos los
nifos y nifas, funcionado las medidas sancionadoras mencionadas como una ‘excusa

valida’ para tal omision de responsabilidades.

En esta linea, es importante recordar que el Comité de Derechos de las Personas
con Discapacidad ha concluido que Espafia vulnera gravemente el derecho a la educacion
inclusiva de todos los nifios y nifias por el mantenimiento de un sistema educativo general,
y otro residual —educacion especial- para los nifios y nifias rechazados por el primero. En
este informe se ha puesto el acento en el problema que, desde una perspectiva de derechos
humanos, supone segregar al alumnado con discapacidad, si bien debe hacerse hincapié

también en que toda posibilidad de satisfacer el derecho a la educacion inclusiva de todos
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los nifios y nifias comienza con la adaptacion de los centros ordinarios a la diversidad del
alumnado. Los casos que aqui se nos han presentado reflejan tal falta de adaptacion, y
esta hace que muchos padres y madres prefieran la atencién brindada en centros de
educacion especial frente a la situacion de total indefension a la que se ven abocados al
tratar, sin éxito, que los centros ordinarios entiendan y se adapten a la situacion de sus
hijos e hijas. Desde un enfoque de derechos humanos, la meta a perseguir es la de una
educacion verdaderamente inclusiva, si bien resulta para ello urgente que Espana adopte
medidas legislativas y politicas publicas que garanticen que el sistema educativo general

se amolde a las necesidades de todos y todas.

Como se apunta en el informe, el empleo de las medidas sancionadoras estudiadas
se da en una situacion de total desconocimiento de los trastornos de apego, en particular,
y de las discapacidades psicosociales, en general. Esta falta de informacién y
concienciacion denota, también, que Espana infringe la obligacion impuesta por la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad a los
Estados Parte de “sensibilizar a la sociedad [...] para que tome mayor conciencia respecto
de las personas con discapacidad y fomentar el respeto de los derechos y la dignidad de
estas personas”!’S. Este tipo de barreras culturales y actitudinales produce, en muchos
casos, situaciones de marginacion y estigmatizacion de nifios y nifias con algin tipo de
discapacidad en los centros escolares; y consideramos que en el caso de nifios y nifias con
trastornos de apego esas situaciones de marginacion y estigmatizacion se ven acentuadas

por el tipo de medidas sancionadoras empleadas contra ellos.

En definitiva, los nifios y las nifias con trastorno de apego vienen siendo victimas
de una vulneracion sistematica de su derecho a una educacion inclusiva, causada en parte
por su expulsion de los espacios educativos —aulas y centros-, o por su marginacion y
estigmatizacion dentro de estos. Las medidas sancionadoras en el &mbito educativo deben
siempre respetar la dignidad de todos los nifios y nifas y fortalecer los objetivos del
derecho a la educacion, de forma que, si determinadas medidas sancionadoras terminan
por limitar este derecho, las mismas no han de resultar admisibles y deberan ser

repensadas desde las coordenadas que ofrece el derecho a una educacion inclusiva, segun,

176 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 8.
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por consiguiente, las necesidades y situaciones que viva cada nifio y nifia, con el objeto

de maximizar el libre desarrollo de su personalidad.
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