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Resumen: E! derecho a la educacion inclusiva de nifios con discapacidad, con especial
atencion a aquellos que presentan trastorno del espectro autista (TEA),
constituye una materia de particular sensibilidad juridica, dado que afecta
a un colectivo que presenta una doble vulnerabilidad: la derivada de su
condicion de menores de edad y la inherente a su situacion de discapacidad.
Este derecho encuentra amparo constitucional y establece como principio
rector la escolarizacion de los nifios con discapacidad en centros de educa-
cion ordinaria, provistos de los apoyos educativos que resulten necesarios.
Excepcionalmente, la escolarizacion en centros de educacion especial uni-
camente procederad cuando se acredite que los medios y apoyos requeridos en
un centro ordinario resultarian irrazonables o desproporcionados. El pre-
sente capitulo examina esta problematica e identifica tres categorias princi-
pales de controversias juridicas: la impugnacion de resoluciones
administrativas que disponen la escolarizacion en centros de educacion es-
pecial en lugar de centros ordinarios con apoyos educativos; la reclamacion
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de medidas especificas de apoyo educativo (tales como la contratacion de
profesorado especializado y de acompariantes permanentes para alumnos
con necesidades particulares, entre otras); y los procesos de exclusion edu-
cativa (ejemplificados en la imposicion de tratamientos farmacologicos o la
retirada de apoyos visuales a alumnos con TEA, que derivan en la exclu-
sion del menor del centro educativo). A tal efecto, se analizan diversas re-
soluciones judiciales que se pronuncian mayoritariamente a favor de la
provision de apoyos educativos cuya necesidad ha sido debidamente acre-
ditada, y en contra de la escolarizacion en centros especiales cuando la Ad-
ministracion no ha justificado adecuadamente las razones por las cuales
los apoyos requeridos resultarian irrazonables o desproporcionados.

1. INTRODUCCION

El presente capitulo analiza los contornos y las problematicas del derecho
a la educacién inclusiva de menores con discapacidad dedicando especial aten-
cion a menores con diagndstico de trastorno del espectro autista (TEA). Se
trata de una materia de especial sensibilidad juridica, en tanto que afecta a
un colectivo en situacién de particular vulnerabilidad por concurrir simulta-
neamente la condicién de menor de edad y la circunstancia de discapacidad.
Dicha discapacidad, en las controversias juridicas objeto de estudio, constituye
una barrera que impide a estos menores acceder ala educacién y desarrollar
un proceso educativo en condiciones de igualdad con el resto del alumnado.
Debido a su discapacidad, estos menores requieren apoyos educativos adicio-
nales y especificos para alcanzar el maximo desarrollo posible de sus capaci-
dades personales. Las resoluciones judiciales analizadas abordan supuestos en
los que la Administraciéon educativa competente ha denegado los apoyos edu-
cativos solicitados por las familias de alumnos con discapacidad. Cabe destacar
que en la jurisprudencia examinada existe una prevalencia de casos relativos
a menores con TEA —si bien, como se analizara, concurren casos de menores
con otras discapacidades—.

El colectivo de menores con TEA, debido a las singulares y heterogéneas
circunstancias de su situacién y su evolucién, se encuentra especialmente ex-
puesto a problematicas relacionadas con la inclusién educativa en el sistema
educativo ordinario. Segin la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), el
TEA es una condicién de origen neurobiolégico que afecta a la configuracion
del sistema nervioso y al funcionamiento cerebral, y se caracteriza por altera-
ciones persistentes en la comunicacién y la interaccion sociales en multiples
contextos, junto con patrones restrictivos y repetitivos de comportamiento,
intereses o actividades. El término espectro pone de manifiesto la complejidad
de esa materia, dado que conlleva una amplia diversidad de manifestaciones
clinicas, que abarca desde personas con necesidades de apoyo muy reducidas
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hasta quienes precisan apoyos intensivos en multiples areas. Las personas con
TEA pueden presentar, en distintos grados, dificultades para comprender el
lenguaje verbal y no verbal, para comunicarse eficazmente y para interpretar
de forma adecuada las interacciones sociales, que a menudo requieren mane-
jar cédigos complejos. También pueden presentar un patrén rigido de pen-
samientos, intereses limitados y restringidos y conductas repetitivas o
relacionadas con un procesamiento sensorial inusual. Todas estas manifesta-
ciones, si no son abordadas debidamente, pueden dificultar gravemente su
desarrollo personal y su educacion. En el caso especifico del TEA, la evidencia
indica que, cuando los menores con autismo reciben intervencién intensiva
temprana, experimentan mejoras significativas en sus resultados a corto y
largo plazo. El abordaje mediante atencién temprana incide de manera sig-
nificativa en la calidad de vida de la persona, mejora sus niveles de autonomia
personal y genera, consecuentemente, un ahorro de costes en su atencién
tanto a corto como a largo plazo.!

Dada la amplitud de manifestaciones clinicas que puede tener el TEA, es
imposible aplicar una Unica solucién juridica a su situacién, lo que anade
mayor dificultad a esta cuestion. Esto se pone de manifiesto en los casos ana-
lizados, en los que se aprecian diferencias facticas notables, referentes al grado
de discapacidad del alumno, su evolucion, las necesidades educativas que tiene
y los apoyos que requiere, asi como los medios educativos puestos a disposi-
cién por las Administraciones. Estos elementos distintivos de la situacién de
cada alumno son esenciales para la solucién juridica que deba plantearse en
cada caso y para la respuesta a las pretensiones formuladas relativas al derecho
a la educacién inclusiva. Por consiguiente, las peculiaridades de cada caso
constituyen un factor determinante y deben ser observadas con atencidn.

Pues bien, en esta materia, nuestro ordenamiento juridico consagra, como
un derecho constitucional fundamental, el derecho a una educacién «inclu-
siva» de los nifios con discapacidad, derecho que resulta claramente aplicable
a los nifios con TEA. Este derecho ha sido recogido en nuestra legislacién
como un mandato de puesta de medios dirigido a las Administraciones pu-
blicas competentes en materia de educacién. Estas Administraciones deben
garantizar los recursos necesarios para los alumnos con necesidades educativas
especiales, para que estos puedan alcanzar el maximo desarrollo posible de

1 Resolucion de la presidencia del consejo nacional de discapacidad por la que se da publicidad
al acuerdo del Pleno del Consejo Nacional de Discapacidad por el que se aprueba el Plan de
Accion Estrategia Espafiola en trastorno del espectro del autismo 2023-2027 de 5 julio de 2023,
p- 12.
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sus capacidades personales. Debe facilitarse su formacién efectiva, dentro del
sistema general de educacioén, con los ajustes razonables en funcién de sus ne-
cesidades individuales. Asimismo, se establece como principio general la esco-
larizacion de los nifios con discapacidades en centros de educacion ordinaria,
con esos apoyos que puedan requerir. Como excepcién a lo anterior, los alum-
nos podran ser escolarizados por la Administracién en centros de educaciéon
especial solo cuando se acredite que los medios y apoyos que necesitaria el
alumno en un centro ordinario fueran irrazonables o desproporcionados.

Es importante destacar que el derecho a la educacién inclusiva se aplica
tanto al acceso como a la permanencia en el sistema educativo. Por tanto, no
es un derecho que se agote en el momento inicial de acceso a un sistema edu-
cativo ordinario con los apoyos necesarios, sino que debe seguirse la evolucién
del alumno para que se haga efectivo este derecho en las diferentes etapas
educativas, segin las necesidades que se identifiquen en cada momento.

El derecho a la educacién inclusiva tiene amparo constitucional fundamen-
tado en el derecho a la educacién (art. 27 de la Constitucién espafiola —
«CE»—), la prohibicién de discriminacion (art. 14 CE), el mandato
constitucional a los poderes publicos de realizar una politica de integracion
de las personas con discapacidad (art. 49 CE) y el mandato de procurar que
la igualdad sea efectiva y de remover los obstaculos que impidan la participa-
cion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social
(art. 9.2 CE). Pero no solo eso, el derecho a la educacién inclusiva de nifios
con discapacidad, incluido el TEA, esta protegido por varios instrumentos in-
ternacionales aplicables en nuestro ordenamiento, entre los que destaca es-
pecialmente la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad («CDPD»), que establece el derecho a una educacién inclusiva
de calidad en igualdad de condiciones, y la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea, que reconoce la igualdad de oportunidades y la
no discriminacién por motivo de la discapacidad (art. 26). Segtin la CDPD, la
denegacién de los «ajustes razonables» que pueda requerir una persona con dis-
capacidad puede constituir un incumplimiento de la obligaciéon de no discri-
minar en el contexto de la discapacidad.

Esta materia merece una atencién especial teniendo en cuenta que, segin
datos publicos del Centers for Disease Control and Prevention (CDC, 2023)?,

2 Centers for Disease Control and Prevention (CDC) (2023, 23 de marzo): Prevalence and Cha-
racteristics of Autism Spectrum Disorder Among Children Aged 8 Years — Autism and Develop-
mental Disabilities Monitoring Network, 11 Sites, United States, 2020. Morbidity and Mortality
Weekly Report (MMWR), 72(2), 1-10. El Centers for Disease Control and Prevention (CDC) es
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en torno a uno de cada 31 nifios de 8 afios de edad es actualmente diagnos-
ticado con TEA. Si bien estos datos se refieren al contexto norteamericano,
reflejan la magnitud de un fenémeno cuya incidencia va en aumento en todo
el mundo, incluido el entorno europeo y espafiol. Aunque no existen cifras
exactas equivalentes en Espafia, estimaciones europeas sugieren una preva-
lenciade 1 % al 1,5 % de la poblacion infantil de alumnos con esta condicion.

A pesar de su relevancia, y de la protecciéon que nuestro ordenamiento ju-
ridico otorga al derecho a la educacién inclusiva, se detectan frecuentes y re-
currentes controversias en lo referente a la posible lesion del derecho a la
educacion inclusiva, siendo muchos de ellos relativos a nifios con TEA. En el
presente trabajo se analizan algunas de las resoluciones judiciales que resuel-
ven este tipo de disputas entre padres de alumnos con discapacidad y la Ad-
ministracion educativa competente. Como luego se detallara, los
pronunciamientos judiciales mas frecuentes se centran en tres areas: la esco-
larizacién del alumno en centro ordinario con apoyos educativos vs. escolari-
zacion en un centro de educacion especial, la provisién de medidas de apoyo
educativo especificas y la existencia de procesos de exclusiéon educativa. En
muchos casos, las sentencias judiciales reflejan una tensién entre las aspira-
ciones de los padres por una inclusién plena y la percepcién administrativa
de la inviabilidad de ciertos apoyos. Por ejemplo, los tribunales han confir-
mado en ocasiones la escolarizaciéon en centros especiales cuando los apoyos
no fueron considerados suficientes o viables, mientras que en otros casos han
reconocido la vulneracion del derecho a la educacién inclusiva al denegar me-
didas esenciales, como acompafiamiento individual o recursos especializados
para alumnos con TEA.

Del andlisis de estas resoluciones judiciales se concluye el caracter sensible
y especialmente complejo de las problematicas planteadas que requieren de
una aproximacién prudente, y hacen patente la necesidad de prestar especial
atencién a las peculiaridades y circunstancias del caso concreto. Puede ade-
lantarse, en todo caso, que las sentencias analizadas se decantan, de forma
mayoritaria, a favor de la provision de los apoyos educativos cuya necesidad
ha sido acreditada, asi como en contra de la decisién de escolarizacién en cen-
tros de educacion especial cuando no se ha justificado ni exteriorizado por la
Administracién cudles serian los apoyos que serian necesarios en un centro

la principal agencia federal de salud ptblica de los Estados Unidos. A través de su Autism and
Developmental Disabilities Monitoring Network (ADDM), recopila y analiza de forma periddica
la prevalencia del TEA en nifios de 8 afios, una edad clave en la deteccion de este trastorno. Los
informes del CDC constituyen una de las fuentes epidemioldgicas mas completas y citadas a
nivel internacional. Disponible en https://www.cdc.gov/mmwr/volumes/72/ss/ss7202al.htm
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ordinario y por qué estos serian irrazonables o desproporcionados (conside-
randose insuficiente la explicacién de las dificultades del alumno con disca-
pacidad en el centro ordinario, o la explicaciéon de que recibiria un tratamiento
mas adecuado en un centro de educacién especial). Como ha establecido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Administracién debe cumplir con
una doble carga: de puesta de medios y de explicar por qué los apoyos que
requiere un alumno no pueden ser prestados con medidas de atencién a la
diversidad de los centros ordinarios.

A continuacion se procede a analizar el marco juridico aplicable al derecho
a la educacién inclusiva, para a continuaciéon exponer los elementos mas des-
tacables de las resoluciones judiciales analizadas.

2. MARCO ]URiDICO APLICABLE
2.1. CONSTITUCION ESPANOLA («CE»)

A los efectos del presente trabajo, interesa partir de las previsiones consti-
tucionales aplicables al derecho a la educacidén de los nifios con discapacidad.
Se trata del articulo 27 CE, que reconoce el derecho fundamental a la educa-
cion; el articulo 14 CE, que prohibe la discriminacién; el articulo 49 CE, que,
sin reconocer derechos fundamentales, ordena a los poderes publicos realizar
una politica de integracion de las personas con discapacidad; y el articulo 9.2
CE, que contiene el mandato constitucional de procurar que la igualdad sea
efectiva y de remover los obstaculos que impidan la participaciéon de todos los
ciudadanos en la vida politica, econ6mica, cultural y social.

El articulo 27 CE reconoce el derecho fundamental a la educacién:
«1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de enserianza.

2. La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana
en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y liberta-
des fundamentales.

3. Los poderes puiblicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.

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 enserianza, 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.
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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 publicos inspeccionardan y homologardn 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.

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley es-
tablezcay.

El articulo 14 CE prohibe «discriminacién alguna» por «cualquier circuns-
tancia o condicién personal», estableciendo la base constitucional para la no
discriminacién por razén de discapacidad en el ambito educativo®:

«Los espanioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o socialy.

El art. 49 CE constituye un elemento interpretativo relevante para el dere-
cho a la educacién de los nifios con discapacidades y la prohibicién de su dis-
criminacioén, en atencion al mandato que establece para los poderes publicos
de promover y defender los derechos de las personas con discapacidad:

«1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en
condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulard por ley la protec-
cion especial que sea necesaria para dicho ejercicio.

2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen la plena autono-
mia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en entornos
universalmente accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion de sus organi-
zaciones, en los términos que la ley establezca. Se atenderan particularmente las
necesidades especificas de las mujeres y los menores con discapacidady.

Finalmente, el articulo 9.2 CE establece otro mandato para los poderes pu-
blicos de remover los obstaculos para una plena igualdad, que resulta espe-
cialmente aplicable en el presente caso relativo al derecho a la educacion de
nifios con discapacidad:

3 La sentencia del Tribunal Constitucional n.° 269/1994, de 3 de octubre, declara que «la discri-
minacion, tal como es prohibida por el art. 14 de la Constitucion impide la adopcion de tratamientos
globalmente entorpecedores de la igualdad de trato o de oportunidades de ciertos grupos de sujetosy
v que «la minusvalia fisica puede constituir una causa real de discriminaciony.
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«Corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones para que la libertad
v la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y socialy.

2.2. LEY ORGANICA 8/1985, DE 3 DE JULIO, REGULADORA DEL DERECHO A LA
EDUCACION («LO 8/1985»)

El articulo 1.1 de la LO 8/1985 establece lo siguiente:

«Todos los espaiioles tienen derecho a una educacion basica que les permita el des-
arrollo de su propia personalidad y la realizacion de una actividad util a la socie-
dad. Esta educacion sera obligatoria y gratuita en el nivel de educacion general
basica y, en su caso, en la_ formacion profesional de primer grado, asi como en los
demas niveles que la ley establezcay.

Este precepto supone una concrecion del articulo 27.2 CE y consagra que
el objetivo del derecho a la educacion es el desarrollo de la personalidad del
alumno y la realizacién de una actividad util para la sociedad. Este constituye
un parametro interpretativo relevante en relacién con el derecho a la educa-
cién de personas con discapacidad, donde debe promoverse que el acceso a
la educacion permita el desarrollo de la personalidad de la persona discapa-
citada y que le pueda permitir (cuando ello sea posible) el desarrollo de una
aportacion provechosa para la sociedad.

El articulo 6.3.e) de la LO 8/1985 establece que todos los alumnos tienen
derecho a «una educacién inclusiva y de calidad». Por consiguiente, la educa-
cion inclusiva se establece como un derecho de los nifios con discapacidad.

2.3. LEY ORGANICA 2/2006, DE 3 DE MAYO, DE EDUCACION («LO 2/2006»)

La LO 2/2006 concreta los principios y obligaciones referentes a la educa-
cién inclusiva de los nifios con discapacidad:

e Principio general. Disposicion de medios necesarios para que el
alumnado alcance el maximo desarrollo personal:

Asi lo establece el articulo 71.1 de la LO 2/2006: «Las Administraciones
educativas dispondran los medios necesarios para que todo el alumnado alcance
el maximo desarrollo personal, intelectual, social y emocional, asi como los objetivos
establecidos con caracter general en la presente Leyy.

e Mandato especifico para las Administraciones publicas de puesta
de medios y dotacion de apoyo para los alumnos con necesidades
especiales:
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El articulo 71.2 de la LO 2/2006 concreta el anterior mandato para los
alumnos con necesidades especiales: « Corresponde a las Administraciones
educativas asegurar los recursos necesarios para que los alumnos y alumnas que
requieran una atencion educativa diferente a la ordinaria, por presentar necesi-
dades educativas especiales, por retraso madurativo, por trastornos del desarrollo
del lenguaje y la comunicacion, por trastornos de atencion o de aprendizaje, por
desconocimiento grave de la lengua de aprendizaje, por encontrarse en situacion
de vulnerabilidad socioeducativa, por sus altas capacidades intelectuales, por ha-
berse incorporado tarde al sistema educativo o por condiciones personales o de his-
toria escolar, puedan alcanzar el maximo desarrollo posible de sus capacidades
personales y, en todo caso, los objetivos establecidos con caracter general para todo
el alumnado.

Por consiguiente, la LO 2/2006 establece un mandato para las Admi-
nistraciones de puesta medios para los alumnos con necesidades espe-
ciales, a fin de que puedan alcanzar el maximo desarrollo posibles de
sus capacidades personales, intelectuales, emocionales y sociales.

El articulo 73.2 de la LO 2/2006 especifica la obligaciéon de las Admi-
nistraciones de dotar del apoyo necesario a los alumnos con necesidades
especiales: «El sistema educativo dispondra de los recursos necesarios para la
deteccion precoz de los alumnos con necesidades educativas especiales, temporales
0 permanentes, y para que puedan alcanzar los objetivos establecidos con cardcter
general para todos los alumnos. A tal efecto, las Administraciones educativas do-
taran a estos alumnos del apoyo preciso desde el momento de su escolarizacion o
de la deteccion de su necesidady.

Para la consecucion de esa regla general, la normativa ordena a las Ad-
ministraciones que procuren apoyos y atenciones educativas especificas,
personalizadas y efectivas para estos alumnos con necesidades educati-
vas especiales. De esta manera, las Administraciones deben prestarles
el apoyo que sea necesario dentro del sistema general de educacién para
facilitar su formacidn efectiva, hacerles ajustes razonables en funcién
de sus necesidades individuales, y crearles un entorno que fomente al
maximo el desarrollo académico y social, para lograr el objetivo de la
plena inclusidn.

Concepto de alumno con necesidades especiales:

El articulo 73.1 de la LO 2/2006 incluye la definicion de alumno con
necesidades especiales, consistente en la existencia de barreras que li-
mitan su acceso y proceso educativo (derivadas de discapacidades o tras-
tornos) y la necesidad de apoyos y atenciones educativas especificas: «Se
entiende por alumnado que presenta necesidades educativas especiales, aquel que
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afronta barreras que limitan su acceso, presencia, participacion o aprendizaje, de-
rivadas de discapacidad o de trastornos graves de conducta, de la comunicacion
y del lenguaje, por un periodo de su escolarizacion o a lo largo de toda ella, y que
requiere determinados apoyos y atenciones educativas especificas para la consecu-
cion de los objetivos de aprendizaje adecuados a su desarrolloy.

Principios de normalizacion e inclusion. Caracter excepcional de
la escolarizacion en centros de educacion especial (solo cuando las
necesidades del alumno no puedan ser atendidas en centros ordi-
narios):

Como principio general, la educacién debe ser inclusiva, es decir, se
debe promover la escolarizacién de los menores en un centro de edu-
cacion ordinaria, proporcionandoseles los apoyos necesarios para su in-
tegracion en el sistema educativo si padecen algtn tipo de discapacidad.
Los principios de normalizacién e inclusién se aplican tanto para el ac-
ceso como en la permanencia en el sistema educativo.

El articulo 71.3 de la LO 2/2006 establece como principio la normali-
zacion e inclusiéon de los estudiantes con necesidades especiales: «Las
Administraciones educativas estableceran los procedimientos y recursos precisos
para identificar tempranamente las necesidades educativas especificas de los alum-
nos y alumnas a las que se refiere el apartado anterior. La atencion integral al
alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo se iniciara desde el mismo
momento en que dicha necesidad sea identificada y se regira por los principios de
normalizacion e inclusiony.

Estos mismos principios se refuerzan y concretan en el articulo 74.1 de
la LO 2/2006: «La escolarizacion del alumnado que presenta necesidades edu-
cativas especiales se regird por los principios de normalizacion e inclusion y ase-
gurara su no discriminacion y la igualdad efectiva en el acceso y la permanencia
en el sistema educativo, pudiendo introducirse medidas de flexibilizacion de las
distintas etapas educativas, cuando se considere necesario. La escolarizacion de
este alumnado en unidades o centros de educacion especial, que podra extenderse
hasta los veintiun arios, solo se llevard a cabo cuando sus necesidades no puedan
ser atendidas en el marco de las medidas de atencion a la diversidad de los centros
ordinarios».

La Administraciéon educativa debe tender, por tanto, a la escolarizaciéon
inclusiva de las personas discapacitadas y, tan solo cuando los ajustes
que deba realizar para dicha inclusién sean desproporcionados o no ra-
zonables, podra disponer la escolarizacién de estos alumnos en centros
de educacion especial. Por tanto, las modificaciones y adaptaciones que
se prevén para estos alumnos para procurar su integracion en centros
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ordinarios deben ser las necesarias y adecuadas, y no pueden suponer
una carga desproporcionada o indebida.

En este dltimo caso, por respeto a los derechos fundamentales y bienes
juridicos afectados, en los términos que hemos expuesto anteriormente,
dicha Administracién debera exteriorizar los motivos por los que ha se-
guido esta opcion, es decir, por qué ha acordado la escolarizacién del
alumno en un centro de educaciéon especial por ser inviable la integra-
cion del menor discapacitado en un centro ordinario. Estando detras
de la motivacién de la resolucién impugnada el derecho a la educacién
de un menor discapacitado, el Tribunal Constitucional viene exigiendo
un plus de motivacién que hace referencia a exigencias de orden cuali-
tativo y no cuantitativo en la motivacién y ponderacién de las circuns-
tancias de cada caso concreto. Esto es, cuando la Constitucion ha
incluido como derecho fundamental el derecho a la educacidén, su con-
tenido no puede ser desvirtuado sin que se expliciten expresamente las
detalladas y relevantes razones que llevan a esta decision, sin que sea
suficiente la simple alegacién de las dificultades de hacer efectivo dicho
derecho social.

Resolucion de discrepancias sobre necesidades educativas:

En el proceso de determinacién de las necesidades educativas se infor-
mard y oird a padres o tutores legales del alumno. Las posibles discre-
pancias se resolveran teniendo en cuenta el interés superior del menor
y la voluntad de las familias que muestren preferencia por el régimen
mas inclusivo.

El articulo 74.2 de 1a LO 2/2006 establece que «La identificacion y valora-
cion de las necesidades educativas de este alumnado se realizard, lo mas tempra-
namente posible, por profesionales especialistas y en los términos que determinen
las Administraciones educativas. En este proceso serdn preceptivamente oidos e in-
formados los padres, madres o tutores legales del alumnado. Las Administraciones
educativas regularan los procedimientos que permitan resolver las discrepancias
que puedan surgir, siempre teniendo en cuenta el interés superior del menor y la
voluntad de las familias que muestren su preferencia por el régimen mds inclu-
SIVO».

Evolucion y seguimiento:

Las necesidades educativas deben identificarse y valorarse lo mas tem-
pranamente posible por personal cualificado y en los términos que de-
terminen las Administraciones educativas. A estos efectos, la evaluacion
consistira en valoraciones al inicio y al final del curso, considerandose
en estas la consecucion de los objetivos propuestos en la valoracion ini-
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cial. El objetivo de la evaluacion es permitir la orientaciéon adecuada,
modificar el plan de actuacién y la modalidad de escolarizacién y favo-
recer, «siempre que sea posible», una mayor integracion, que es —como se
ha dicho— el principio general.

El articulo 74.3 de la LO 2/2006 dispone que «A!/ finalizar cada curso se
evaluara el grado de consecucion de los objetivos establecidos de manera individual
para cada alumno. Dicha evaluacion permitira proporcionar la ovientacion ade-
cuada y modificar la atencion educativa prevista, asi como el régimen de escolari-
zacion, que tendera a lograr la continuidad, la progresion o la permanencia del
alumnado en el mas inclusivoy.

24. CARTA EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS Y CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD («CDPD»)

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea trata, en su
articulo 26, sobre la integracién de las personas discapacitadas, y establece
expresamente que «La Union reconoce y respeta el derecho de las personas discapaci-
tadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidady. Aunque no se menciona
expresamente el ambito educativo, es evidente que el reconocimiento de la
necesidad de implementar medidas de integracion social y profesional debe
cubrir necesariamente las medidas tendentes a conseguir una educacién in-
clusiva, al ser esta una dimension esencial de ese mandato de integracion.

Por su parte, la CDPD de 13 de diciembre de 2006, adoptada por la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (ONU) el 13 de diciembre de 2006, y ratifi-
cada por el Reino de Espana mediante Instrumento de Ratificaciéon publicado
en el BOE el 21 de abril de 2008, tiene como principio esencial «la necesidad
de promover y proteger los derechos humanos de todas las personas con discapacidad, in-
cluidas aquellas que necesitan un apoyo mas intenso» (predmbulo).

En el articulo 2 de la CDPD se prohiben todas las formas de discriminacion
de las personas con discapacidad, entre ellas «la denegacién de ajustes razo-
nables», entendiendo por estos «las modificaciones y adaptaciones necesarias y ade-
cuadas 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 demds, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales». Debe senalarse que el Comité de la ONU sobre Derechos de
las Personas con Discapacidad sefiala que «/os ajustes razonables son una parte in-
trinseca de la obligacion, de cumplimiento inmediato, de no discriminar en el contexto de
la discapacidady.
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El articulo 24.1 de la CDPD reconoce el derecho a la educacion a las per-
sonas discapacitadas y declara que para «hacer efectivo este derecho sin discrimina-
cion y sobre la base de la igualdad de oportunidades, los Estados Partes aseguraran un
sistema de educacion inclusivo a todos los nivelesy, debiendo garantizar dichas par-
tes, segun el art. 24.2, entre otras medidas, que «las personas con discapacidad
no queden excluidas del sistema general de educacion...», «se hagan los ajustes razonables
en funcion de las necesidades individualesy, «se preste el apoyo necesario a las personas
con discapacidad, en el marco del sistema general de educacion, para facilitar su forma-
cion efectivay; 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 inclusiony (letras a, ¢, d y e, respectivamente).

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
3.1. PLANTEAMIENTO

El derecho a la educacién inclusiva de nifios con discapacidad, y muy es-
pecialmente con TEA, ha sido objeto de numerosas sentencias que resuelven
controversias entre los padres de los nifios y la correspondiente Administra-
cién autonémica (competente en materia de educacién). Estas sentencias abor-
dan casos con notables diferencias facticas. En efecto, los supuestos analizados
responden a realidades heterogéneas, tanto en lo referente a las circunstancias
y necesidades educativas de los nifios con discapacidad como a los medios dis-
ponibles por parte de las Administraciones competentes. Por ello, la resolu-
ciéon de cada caso requiere de un andlisis detallado de los hechos y de las
razones técnicas que puedan haber motivado la decisién de la Administracion
en cada caso, lo que dificulta la aplicacién de automatismos y apriorismos.

Sin perjuicio de lo anterior, las sentencias analizadas pueden clasificarse
en tres grupos, segun las pretensiones ejercidas por los padres de los alum-
nos:

() Impugnacién de la resoluciéon administrativa de escolarizacién del
alumno en un centro de educacién especial.

En estos casos, los padres se oponen a la resolucién administrativa de
escolarizacién en centro de educacion especial y solicitan la escolariza-
ciéon del alumno en un centro de educaciéon ordinaria con apoyos do-
centes para garantizar la inclusién educativa.

(i) Reclamacién de medidas de apoyo al alumno para hacer efectivo su de-
recho a la educacioén inclusiva.

El debate no se plantea en el marco de la decision del tipo de centro en
el que se debe escolarizar el alumno. El alumno esta escolarizado en un
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centro ordinario, pero los padres de los alumnos reclaman a la Admi-
nistracién la puesta de medios adecuados en el centro de educacién or-
dinaria para hacer efectivo el derecho a la educacién inclusiva, y estas
medidas son denegadas por la Administracién educativa. Estos medios
se refieren, por ejemplo, a la contrataciéon de profesores o acompafian-
tes para el alumno, a la ratio de alumnos/profesor, a reunir en una
misma aula menores de diferente edad, a personal con experiencia y al
material necesario. Los padres consideran que sin esas medidas de
apoyo educativo no se hace efectivo (y, por tanto, se lesiona) el derecho
a una educacion inclusiva.

(iii) Reclamacion frente a procesos de exclusién educativa.

En estos casos se alega una lesion al derecho a la educacién del alumno
con una discapacidad, por habérsele excluido del centro educativo o del
proceso educativo. Estas situaciones suelen conllevar la reclamacién de
una indemnizaciéon por responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion por los dafios causados al alumno con discapacidad (y en su caso a
la familia) por acciones o decisiones que comportaron la exclusién edu-
cativa del nifio. Ejemplos de acciones de exclusién educativa analizados
en la jurisprudencia incluyen la retirada de apoyos visuales esenciales,
como pictogramas, que resultan imprescindibles para que al menor con
TEA le resulten previsibles las tareas; la exigencia de un tratamiento
farmacoldgico especifico al alumno como condicién para permitirle
asistir al centro educativo; cambios desestabilizadores en el programa
educativo sin transiciéon adecuada; y la desestructuraciéon del espacio
educativo mediante sobrecarga sensorial o abandono de sistemas au-
mentativos y alternativos de comunicacion.

Estas controversias se plantean ante la jurisdiccién de lo contencioso-ad-
ministrativo, ya sea a través de la impugnacién de actos administrativos (re-
solucion de escolarizacién, en el primer caso), inactividades de la
Administracién (reclamaciéon de puesta de medios, en el segundo caso) o la
reclamacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién (peticién
de una indemnizacién por los dafios causados por acciones de exclusion edu-
cativa, en el tercer caso). Estos procesos suelen tramitarse por el procedi-
miento para la proteccion de los derechos fundamentales por vulneracion de
los derechos a la educacién (art. 27 CE) y a la no discriminacién (art. 14 CE).
En primera instancia, suelen conocer de los recursos los juzgados de lo con-
tencioso-administrativo, siendo habitual que la controversia acabe resolvién-
dose en apelacion por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia. En todo caso, es destacable que han fijado
jurisprudencia relevante en estas materias el Tribunal Constitucional (en re-
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solucién de recursos de amparo) y el Tribunal Supremo (en resolucién de re-
cursos de casacion).

A continuacion, se explican con mayor detalle las principales resoluciones
judiciales analizadas en relacién con el derecho a la educacién inclusiva de los
nifios con discapacidad.

3.2. IMPUGNACION DE LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA DE ESCOLARIZACION DEL
ALUMNO CON DISCAPACIDAD EN UN CENTRO DE EDUCACION ESPECIAL

Estas resoluciones judiciales resuelven la impugnacion de la decision ad-
ministrativa de escolarizar a alumnos con discapacidad en centros de educa-
cion especial, a través de un recurso interpuesto por sus padres. En la mayoria
de los casos, el niflo habia sido inicialmente escolarizado en un centro de edu-
cacién ordinaria y, posteriormente, la Administracién aprueba un cambio de
escolarizacién a un centro de educacién especial, a la vista de las dificultades
presentadas en el caso. Estas dificultades varian en cada supuesto y se refieren,
a titulo de ejemplo, al proceso de aprendizaje del alumno con TEA, trastornos
del lenguaje, discapacidades psiquicas o cognitivas, trastornos de conducta,
retrasos madurativos y trastorno de déficit de atencién con hiperactividad.

A efectos de delimitar el perimetro de discusion, debe destacarse que estas
resoluciones judiciales* rechazan que la escolarizacién en centros de educacién
especial pueda suponer la vulneraciéon de alguno de los siguientes derechos
fundamentales:

e Derecho a la integridad moral del menor y de su dignidad personal
(arts. 15y 10.1 CE). La escolarizacién en un centro de educacién espe-
cial no constituye un trato degradante, con independencia del acierto
o desacierto de la resolucién adoptada. Se trata de una resolucién dic-
tada por el 6rgano legalmente competente para ello, en el marco de un
procedimiento destinado a evaluar las necesidades educativas del
alumno, en el que intervienen profesionales cualificados y los propios
padres o tutores legales del menor.

e Derecho delos padres a elegir centro docente (art. 27.3 CE). Este dere-
cho no incluye el derecho de los padres a escolarizar a su hijo en un
centro de educacién ordinaria, en lugar de en un centro de educacién
especial. Esta decisidn esta condicionada a la acreditacién por las auto-
ridades competentes de las necesidades educativas especificas del
menor.

4 Por todas, puede citarse la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 10/2014, de 27 de enero
(Rec. de amparo 6868/2012).
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Las resoluciones judiciales centran su analisis en si la decisién de escolari-
zar en un centro de educacién especial puede haber lesionado el derecho fun-
damental a la educacién del alumno con una discapacidad (art. 27 CE) junto
con la prohibicién de discriminacién por cualquier circunstancia o condicién
personal (art. 14 CE). Estos derechos fundamentales, en el caso de los alumnos
con discapacidad, se ven reforzados en su interpretacién por los mandatos
constitucionales a los poderes publicos de realizar una politica de integracién
de los discapacitados (art. 49 CE) y de remover los obsticulos a una plena
igualdad (art. 9.2 CE).

Sentado lo anterior, la jurisprudencia fijada por el Tribunal Constitucional
y por el Tribunal Supremo® para determinar si se ha producido una lesion de
los citados derechos fundamentales parte de los siguientes tres presupuestos:

e Los alumnos con discapacidad (y concretamente con TEA) se encuen-
tran en una posicion de desigualdad que les hace acreedores de una res-
puesta administrativa adecuada a sus necesidades, y son personas
amparadas por exigencias cualificadas desde el punto de vista constitu-
cional (arts. 27,49y 9.2 CE).

e Las Administraciones publicas tienen un doble mandato en relacién con
los alumnos con discapacidad: (a) deber de puesta de medios (personal
cualificado, instalaciones de inclusién adecuadas y una programacion
que acredite qué necesidades educativas especificas precisan esos alum-
nos) y, (b) deber de motivacion relativa a por qué los apoyos que necesita
un alumno con discapacidad no pueden ser prestados en centros de
educacién ordinaria.

e El principio general que debe regir este tipo de situaciones es la educa-
cion inclusiva, esto es, tratar de primar la escolarizacién en un centro
ordinario con los apoyos necesarios. Solo cuando los ajustes necesarios
para la inclusién sean desproporcionados o no razonables podra acor-
darse la escolarizacién en un centro de educacién especial. Por tanto,
la decisién de escolarizar al alumno con discapacidad en un centro de
educacion especial debe justificarse adecuadamente sobre la base de las
peculiaridades de cada caso y, en concreto, debe fundamentar por qué
supondria una carga desproporcionada para la Administracién la esco-
larizacién en un centro ordinario con los apoyos necesarios.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional n.® 10/2014, de 27 de enero (Rec. de amparo 6868/2012)
y Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.%)
n.° 1976/2017, de 14 de diciembre (Rec. 2965/2016; ECLI:ES:TS:2017:4521).
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Partiendo de lo anterior, la ratio decidendi de las sentencias analizadas suele
centrarse en revisar la motivacién de la decisién de escolarizar en un centro
de educacion especial. Puede adelantarse que el parametro de validez de la
decisién impugnada consiste en si la Administracién ha exteriorizado los si-
guientes dos elementos: (i) cudles deberian ser los apoyos y medios que serian
necesarios en cada caso para una educacion inclusiva en un centro ordinario,
y (ii) por qué razoén esos apoyos requeridos supondrian una carga despropor-
cionada para la Administracion. Este estindar ha sido claramente establecido
por el Tribunal Supremo, que exige que, para que la decisién de escolarizar
en un centro de educacién especial sea conforme a la Constitucidn, los infor-
mes en los que se apoye la Administraciéon educativa deben justificar ese trato
diferenciado atendiendo a las peculiaridades de cada caso, deben razonar por
qué supone una carga desproporcionada para la administracién la escolariza-
cién en un centro ordinario con los apoyos precisos; en definitiva: por qué se
opta por lo excepcional —escolarizacién en centros de educaciéon especial—
frente a lo ordinario.

Con caracter general, no se considera suficiente para motivar la decisién
la explicacién, aunque técnicamente sea detallada, de las dificultades que pre-
senta el alumno con discapacidad en el centro ordinario (incluso en supuestos
donde el alumno tenga episodios agresivos con profesores y otros compafie-
ros). Las sentencias no suelen entrar en el fondo de la cuestidn, esto es, si la
decision acertada es la escolarizacién en un centro ordinario o en un centro
de educacion especial, sino que valoran iinicamente si la Administraciéon ha
cumplido con el deber de motivar que los medios para escolarizar en un cen-
tro ordinario serian una carga desproporcionado o irrazonable.

Partiendo de lo anterior, se relacionan a continuacién sentencias que han
abordado, en diferentes instancias, la problematica de la escolarizacién de
nifios con discapacidad en colegios de educacién especial:

(i)  Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 10/2014, de 27 de enero
(Rec. de amparo 6868/2012):

Los padres del nifio impugnan la decisién de la Junta de Castilla y Le6n
de escolarizacién en un centro publico de educacién especial. Segtn se
indica en la sentencia, el nifio padece un «trastorno grave del espectro au-
tistay, una «discapacidad psiquica gravey, «un retraso grave del lenguajey y «un
trastorno de déficit de atencion con hiperactividady, y tuvo un historial edu-
cativo complejo con escolarizaciones en tres centros ordinarios diferen-
tes.

Los informes técnicos concluyeron que el nifio requeria de una atenciéon
individualizada y constante de un profesor en un pequefio grupo (ma-
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ximo cuatro alumnos) y, por ello, la Administracién acordé la escolari-
zacién en un centro de educacién especial.

El Tribunal Constitucional concluye que en este caso no se ha vulnerado
el derecho ala educacién (art. 27 CE) y a la no discriminacién (art. 14
CE) del nifio, por falta de motivacién de la decision de escolarizacion
en un centro de educacion especial. Considera que la decisién no es
irrazonable o discriminatoria, puesto que del expediente educativo en
su conjunto se puede deducir la debida justificacion de la decision aten-
diendo a las especiales necesidades educativas del alumno. Se considera
que la decisién es coherente con la finalidad principal pretendida con-
sistente en que el nifio satisfaga adecuadamente sus necesidades edu-
cativas especiales. El Tribunal Constitucional declara que se ha superado
el juicio de proporcionalidad exigido cuando la actuacion cuestionada
de los poderes publicos afecta a derechos fundamentales. Concluye que
se ha acreditado por la Administracién educativa que la escolarizacién
en el centro de educacién especial es acorde al interés superior del
menor.

A la vista de lo anterior, el Tribunal Constitucional considera que «no es
necesario proceder a una ponderacion acerca de si los ajustes que precisa pueden
ser o no prestados en un centro de educacion ordinario, pues dicha decision de es-
colarizacion lleva implicito, en atencion a la grave discapacidad del alumno y a
la atencion individualizada que requiere, que sus singulares necesidades educati-
vas estén mejor atendidas en un centro de educacion especial mas que en el marco
de la educacion general de los centros ordinarios».

Esta tultima conclusion del Tribunal Constitucional es criticada en un
voto particular emitido por el magistrado D. Luis Ignacio Ortega Alva-
rez, al que se adhiere el magistrado D. Juan Antonio Xiol Rios. En el
voto particular se echa en falta un andlisis «sobre el coste o la oportunidad
de que la Administracion lleve a cabo los ajustes necesarios para que el menor, con
los apoyos oportunos, pudiera integrarse en un centro de educacion ordinario,
como reiteradamente han solicitado los padres desde el principioy. El voto parti-
cular considera exigible un andlisis expreso que explique por qué los
apoyos que precisa el niflo no pueden ser prestados en el marco de las
medidas de atencién a la diversidad de los centros ordinarios. Y, por
ello, considera que la opcién de escolarizaciéon en un centro ordinario
con los apoyos necesarios para la inclusién de alumnos con necesidades
especiales ha sido ignorada por la Administracién en este caso. Por ello,
el voto particular concluye que se ha incumplido con el deber de moti-
vacion, puesto que no se ha explicitado por qué los apoyos necesarios
no son razonables o suponen una carga desproporcionada o no serian
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suficientes para la inclusiéon del menor. El voto particular declara que
«debe exigirse un plus de motivacion» teniendo en cuenta que la disca-
pacidad sufrida por el nifio le hace titular de una situaciéon especial-
mente protegida.

A pesar de este pronunciamiento no favorable a las pretensiones de los
padres, como se vera en las sentencias posteriores analizadas, la doctrina
fijada en esta sentencia del Tribunal Constitucional ha sido posterior-
mente matizada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha es-
tablecido criterios mas exigentes sobre la motivaciéon requerida para
justificar la escolarizacion en centros de educacién especial.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4.%) n.® 1976/2017, de 14 de diciembre (Rec.
2965/2016; ECLI:ES:TS:2017:4521):

Los padres impugnan la decisiéon de la Administraciéon de La Rioja de
escolarizar al nifio en un centro de educacién especial. El nifio padecia
TEA, con un retraso significativo en su desarrollo académico (su nivel
de competencia curricular se corresponderia con el segundo ciclo de
educacioén infantil, muy por debajo del segundo curso de Educacién Pri-
maria que le corresponderia por su edad cronoldgica) y con problemas
de comportamiento (conductas desafiantes por su inestabilidad emo-
cional, conductas que pondrian en peligro tanto al propio nifio como a
los compafieros y docentes). El nifio estuvo escolarizado en dos centros
ordinarios en modalidad, respectivamente, de «inclusion con apoyos» y de
«integracion combinada con educacion especial en aula TEA» (en la que recibié
apoyo por pedagoga terapéutica). Sin embargo, resultaba dificil su per-
manencia durante las horas que no tenia un apoyo de la pedagoga te-
rapéutica, y durante el horario lectivo se necesitaba una persona con el
nifio tanto dentro como fuera del aula.

Los informes técnicos recomiendan la escolarizacién en un centro de
educacién especial. Consideran que el nifio precisa de la atencién por
parte de profesorado especialista en el centro de educacién especial
atendiendo a su nivel de competencia curricular, las atenciones y recur-
Sos que necesita (ambiente tranquilo, muy estructurado, rutinario y pre-
decible), sus conductas disruptivas que dificultan su adaptacién e
integracién, asi como la limitacién de medios con los que cuenta el cen-
tro ordinario. Indican que la modalidad de escolarizacién combinada
con educacién especial en aula TEA no responde de manera adecuada
a sus necesidades educativas. A la vista de estos informes, la Adminis-
traciéon concluye que los intentos seguidos para integrarle en las activi-
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dades de su curso han resultado inviables y se acuerda la escolarizaciéon
en un centro de educacién especial.

El Tribunal Supremo anula la decisién de escolarizar al nifio en un cen-
tro de educacién especial y ordena la continuidad de la escolarizacién
en un centro ordinario, confirmando asi la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de La Rioja que habia sido recurrida por la Adminis-
tracion autonémica®. El Tribunal Supremo considera que la resolucion
administrativa no habia cumplido con la obligacién de justificar por qué
supone una carga desproporcionada para la Administracién la escola-
rizacién en un centro ordinario con los apoyos precisos. Sefiala que la
Administraciéon no habria explicado si el nifio, para mantener la moda-
lidad de integracién en un aula ordinaria, precisa una adaptacién cu-
rricular, una metodologia y unos recursos desproporcionados o no
razonables; no habria valorado adecuadamente las medidas adoptadas
para intentar integrar al alumno en el aula ordinaria; ni habria indicado
que no existen otras medidas alternativas para trabajar en la inclusiéon
en el aula ordinaria. El Tribunal Supremo declara que no es suficiente
con destacar la dificultad de integracién en aula ordinaria, sin examinar
la existencia o no de ajustes posibles ante esta situacién. En definitiva,
el Tribunal Supremo reprocha a la decisién administrativa que no ha-
bria explicado por qué las necesidades educativas especiales no podian
ser atendidas dentro de las medidas de atenci6n a la diversidad ni por
qué sus problemas comportamentales no pueden ser atendidos en este
ambito. La sentencia establece que la Administraciéon debe cumplir con
una doble carga: primero, de puesta de medios (personal cualificado,
instalaciones de inclusién adecuadas y una programacion que acredite
qué necesidades educativas especificas precisan esos alumnos) y, se-
gundo, la carga de explicar por qué los apoyos que requiere un alumno
no pueden ser prestados con medidas de atencién a la diversidad de los
centros ordinarios.

(iiiy Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja (Sala de lo

Contencioso-Administrativo) n.® 19/2018, de 25 de enero (Rec.
230/2016; ECLI:ES:TSJLR:2018:51):

Los padres del nifio impugnan la decisién de la Administraciéon educa-
tiva de La Rioja de mantener la escolarizacién en un centro de educa-
cién especial, rechazando su escolarizacion en centro ordinario. El nifio

6 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
n.°252/2016, de 21 de julio (Rec. 199/2015; ECLI:ES:TSJLR:2016:399).
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presenta una diversidad funcional consistente en déficit cognitivo, psi-
comotor y del lenguaje. Presenta un retraso generalizado del desarrollo
que abarca todas las areas, siendo especialmente significativo en cuanto
al desarrollo del lenguaje y psicomotriz y algo menor en el area socioa-
fectiva. Hay un desfase respecto a su edad cronoldgica de entre cuatro
y cinco afios. Tiene reconocida una situacion de dependencia en Grado
[1I (Gran Dependencia).

Los informes técnicos indican que el alumno tiene un nivel de compe-
tencia curricular del segundo ciclo de Educacién Infantil y tiene adap-
taciones curriculares significativas en todas las areas del curriculo.
Ademas, el alumno es dependiente para todas las actividades de la vida
diaria y en las actividades académicas, por lo que necesita la presencia
de una persona adulta durante todas las horas de la jornada escolar. A
la vista de lo anterior, la Administracion educativa acuerda mantener
su escolarizacion en el centro de educacién especial.

El Tribunal Superior de Justicia de La Rioja estima el recurso de los pa-
dres y anula la resolucién administrativa de mantenimiento de la esco-
larizacién en el centro de educacién especial. La sentencia reconoce el
derecho del alumno a la escolarizacién en un centro de educacién ordi-
nario. El Tribunal concluye que los informes técnicos cumplen la fun-
cién de justificar la permanencia del alumno en un centro educativo
especial, pero no la de razonar por qué supone una carga despropor-
cionada para la Administracién la escolarizaciéon en un centro ordinario
con los apoyos precisos para las necesidades que presenta el alumno, lo
que es motivo suficiente para anular la resolucién administrativa. A lo
anterior se afiade el hecho de que el alumno nunca ha sido escolarizado
en un centro ordinario, lo que obligaria a una mayor motivacién. Se
tendrfa que haber valorado cual habria podido ser la evolucién del
alumno en un centro ordinario con los apoyos necesarios.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) n.® 1819/2019, de 17 de julio (Rec.
2371/2019; ECLI:ES:TSJAND:2019:11827):

Los padres de una nifia con TEA impugnan la decisiéon de la Adminis-
tracion andaluza de escolarizarla la menor en el aula de educacién es-
pecial en un centro ordinario, en lugar de continuar en un aula
ordinaria del centro con los apoyos necesarios. La nifia padece un de-
terminado grado de TEA, aunque los profesionales sanitarios han evo-
lucionado el diagnéstico hacia un Trastorno Especial del Lenguaje
(«TEL»).
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Los informes técnicos presentan posiciones divergentes: de una parte,
los equipos de orientacién educativa recomiendan la escolarizaciéon en
aula de educacién especial, mientras que, de otra parte, los informes
médicos actualizados indican que el diagndstico evoluciona hacia un
TEL mas que un TEA, y que la menor ha mostrado evolucién positiva
con apoyos en aula ordinaria.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia anula la decisién de la
Administracién educativa y acuerda la retroaccién de las actuaciones al
momento anterior a su dictado, a los efectos de que pueda ponderarse,
con intervencidén de los padres y valorando la evolucién médica mas re-
ciente, las necesidades educativas de la menor. En especial debera va-
lorarse la aplicacién del recurso de apoyo TEL u otros recursos y apoyos
en aula ordinaria, antes de acordar la escolarizacién en un aula de edu-
cacion especial (se considera especialmente relevante que el centro edu-
cativo dispone del recurso de apoyo TEL en aula ordinaria y, de hecho,
se le aplic6 a un hermano de la menor que padecia similar trastorno,
con resultado positivo). El Tribunal considera que la Administracién ha
incumplido su deber de motivacién, al no haberse acreditado que los
ajustes que deba realizar para dicha inclusiéon sean desproporcionados
0 no razonables. El Tribunal también valora que los profesionales mé-
dicos y la directora que han tratado a la nifia apuntan la preferencia
porque continde en un aula ordinaria, basdndose en su evolucién posi-
tiva con los apoyos en aula ordinaria.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) n.2 10068/2012, de 5 de
marzo (Rec. 276/2011; ECLI: ES:TSJCLM:2012:666):

Los padres impugnan la decisién de escolarizar a su hijo en un centro
de educacién especial. El nifio tenia una discapacidad psiquica ligera,
una discapacidad motdrica, sensorial y trastornos graves de comunica-
cion o del lenguaje.

Los informes técnicos concluyen que el aula ordinaria no es un lugar
adecuado para el alumno, porque los profesores tendrian que estar tra-
bajando con el alumno individualmente todo el tiempo. El alumno esta
desatendido y solo pueden trabajar con él maestros especialistas en pe-
dagogia terapéutica en el aula de apoyo (pero hay otros alumnos del
centro que requieren atenciéon de estos profesionales). La Administra-
cién educativa acuerda la escolarizacion en centro de educacién espe-
cial.
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El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha anula la resolu-
cion de la Administracion educativa. Considera que no se ha producido
una adaptacion de los medios a las capacitaciones del menor, sino que
se ha adaptado al menor a los medios existentes. Segtin el Tribunal, lo
anterior contravendria el derecho a la educacién inclusiva del menor
con los apoyos especificos necesarios para cubrir sus necesidades edu-
cativas especiales.

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.® 9 de
Barcelona n.? 113/2016, de 25 de abril (Rec. 373/2014):

Los padres se oponen a la decisiéon de la Administracién catalana de es-
colarizar a su hijo en un centro de educacién especial. El nifio ha sido
diagnosticado de trastorno por déficit de atencidén con hiperactividad.
Tiene dificultades de atencién y concentracidn, asi como para expresar
las emociones verbalmente y de manera ajustada. Puede verse facil-
mente superado por las situaciones que requieren tolerancia, empatia
y autocontrol. Ademds, el menor requiere de una atencién integral
desde el punto de vista médico psiquiatrico, terapéutico y socioeduca-
tivo.

Los informes técnicos propusieron el traslado de su escolarizacidon desde
un centro ordinario a un centro especial, estableciendo una serie de
adaptaciones metodolodgicas especificas: (a) proporcionar un entorno
tranquilo, con minimas distracciones; (b) implementar una educacién
emocional centrada en la modificaciéon de conducta; (c) aplicar estrate-
gias de caracter educativo y terapéutico; (d) establecer reglas claras y
simples, anticipando en todo momento las tareas a realizar y las expec-
tativas sobre el alumno; y (e) garantizar el trabajo coordinado en equipo
de todos los profesionales. Con base en estos informes, la Administra-
cién educativa acordé la escolarizaciéon en un centro de educaciéon es-
pecial.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona confirmé la
validez de la resolucién administrativa de escolarizar al menor en el
centro de educacién especial. El Juzgado considera que los informes
psicopedagoégicos avalan que la escolarizacién en un centro de educa-
cién especial se hace atendiendo al bien del menor y buscando el pleno
ejercicio de su derecho a la educaciéon. Se tiene por acreditado que no
es posible su escolarizaciéon en un centro ordinario porque las medidas
no son posibles alli donde los grupos son mas amplios. En efecto, no es
posible una atencién tan individualizada y no se dispone de todo el
elenco de especialistas que el menor requiere. Se tiene por acreditado
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que los medios con los que cuenta el centro ordinario han fracasado
para poder atender las necesidades del menor. Es especialmente desta-
cable que la ratio decidendi se fundamenta en la aplicacién al caso del
principio de proporcionalidad, en sentido estricto, declarandose que el
bien particular que se derivaria al alumno con necesidades especiales
al escolarizarse en un centro ordinario es muy inferior al interés general
del resto de alumnos, ya que, tal y como consta en el expediente, el
menor ha provocado una serie de situaciones que afectan a la seguridad
del resto de los alumnos, al no tener el centro medios suficientes para
saber controlar y atajar los comportamientos agresivos del menor.

En conclusion, la decision de escolarizacion en un centro de educacion es-
pecial debera fundamentarse en la acreditacién de que serfa irrazonable o
desproporcionada la escolarizaciéon del menor en un centro ordinario con apo-
yos, lo que exige un ejercicio de identificacién y exteriorizacién de cuales se-
rian esos apoyos y qué resultado tendria su aplicacion al caso concreto.

3.3. RECLAMACION DE MEDIDAS DE APOYO AL ALUMNO CON DISCAPACIDAD PARA
HACER EFECTIVO SU DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA

Este segundo grupo de sentencias analiza el derecho de nifios con disca-
pacidad a especificas medidas de apoyo educativo en un centro ordinario, en
el marco de la proteccién constitucional del derecho a la educacion (art. 27
CE) y la obligacién de las Administraciones de remover obstaculos para ga-
rantizar la igualdad efectiva (art. 9.2 CE), junto al deber especifico de proteger
a las personas con discapacidad (art. 49 CE).

La fundamentacién juridica de estas sentencias estd intimamente ligada
con las anteriores. En el primer grupo de sentencias se analizaba la validez
de la decision de la Administracién educativa de escolarizar a nifios con dis-
capacidad en centros de educacion especial, considerandose invalida cuando
no se hubiese motivado adecuadamente que los apoyos necesarios para una
educacién inclusiva en centro ordinario resultaban irrazonables o despropor-
cionados. En este segundo grupo, el foco se sitiia en esas medidas concretas
de apoyo educativo que deben ser prestadas por la Administracidn, salvo que
se acredite que son irrazonables o desproporcionadas.

Nuevamente, la correcta resolucion de cada caso dependera de sus circuns-
tancias concretas referentes a la acreditacion de (i) la necesidad de las medidas
de apoyo para que el nifio pueda ejercer su derecho ala educacién y desarro-
llar adecuadamente su personalidad, y (ii) la razonabilidad y proporcionalidad
de dichas medidas.
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A continuacion, se analizan algunas sentencias que se centran en la recla-

maciéon formulada por los padres respecto de medidas educativas de apoyo
especificas (principalmente, la necesidad de profesores especialistas y de
acompafantes permanentes para el menor).

(1

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 7.2) n.® 3257/2011, de 9 de mayo (Rec.
603/2010; ECLI:ES:TS:2011:3257):

Los padres de varios menores diagnosticados con TEA denunciaron la
insuficiencia de recursos en el aula de comunicacién y lenguaje de un
colegio publico, creada para ofrecer una modalidad de educacién com-
binada (aula ordinaria y atencién especifica), pero que carecia de per-
sonal formado y materiales adecuados. Las deficiencias identificadas
inclufan: incumplimiento de la ratio alumnos/profesor, falta de coordi-
nacién entre las diferentes autoridades (Consejerias de Educacién y de
Sanidad), ausencia de programacion general, protocolo de tratamiento
y seguimiento, agrupaciéon inadecuada de menores de diferente edad
en una misma aula y carencia de personal con experiencia y del material
necesario.

La Administracién educativa rechazé esa reclamacién y los padres im-
pugnaron la decisién ante la jurisdicciéon de lo contencioso-administra-
tivo por vulneracién de los derechos fundamentales a la educacién y a la
igualdad, al no cumplirse la atencion especializada que requiere el TEA.

El Tribunal Supremo parte, con caracter general, de la consideracion
de que no cabe hablar de un derecho subjetivo de los ciudadanos a exi-
gencias prestacionales, salvo que exista prevision al efecto del legislador.
No obstante, esta consideracion general no es trasladable a los casos
singulares de los menores con discapacidad, puesto que dichos menores
se encuentran en una posicién de desigualdad de partida que les hace
acreedores de una respuesta de las Administraciones educativas ade-
cuada a sus necesidades, bien particulares. No es la suya, por tanto, una
situacién comparable a la de los ciudadanos frente a los que, en princi-
pio, cabe hacer valer limites a sus pretensiones. En este caso, los poderes
publicos deben hacer frente a una exigencia cualificada desde el punto
de vista constitucional: la propia del derecho a la educaciéon del articulo
27 CE, reforzada por el principio de proteccién de los discapacitados
que enuncia su articulo 49 y, sobre todo, por el mandato de su articulo
9.2 de remover los obstaculos a una plena igualdad.

Por ello, las Administraciones deben proporcionar a cada alumno el tra-
tamiento adecuado a sus necesidades y circunstancias particulares para
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que pueda desarrollar plenamente su personalidad. Esta obligacién no
se cumple en el caso analizado, donde la situacién resulta inadecuada:
el aula Unicamente satisface los criterios minimos (tamafo del aula y
personal), sin cumplir con los estadndares de normalizacién e inclusiéon
exigidos para este alumnado.

El Tribunal Supremo concluye que la falta de medios especificos y la au-
sencia de respuestas individualizadas vulneran el derecho a la educacién
de los nifios con TEA, ordenando a la Administracién subsanar dichas
deficiencias de forma urgente. En concreto sefiala lo siguiente: «Y, si no
se respeta la ratio, extremo reconocido en el informe del Inspector de Educacion,
faltan la programacion y los protocolos de actuacion, rota el personal, no se asegura
su cualificacion y se reune a nifios que, por sus edades, deberian estar separados,
aunque el aula no sea ya pequenia y el personal sea el minimo exigible, no solo no
se han observado las exigencias legales sino que dificilmente puede decirse que se
haya respetado el derecho fundamental a la educacion ofreciendo a los nifios a los
que se refiere el recurso un tratamiento acorde con la situacion de desigualdad de
partida en que se encuentrany. La sentencia establece que las previsiones
legales son coherentes con los presupuestos constitucionales en tanto se
preocupan por asegurar una igualdad efectiva en la educacién y exigen
a las Administraciones competentes que ofrezcan a cada alumno el tra-
tamiento acorde con sus necesidades para desarrollar su personalidad.

Esta sentencia refuerza la obligacidn institucional de proporcionar apo-
yos suficientes para lograr auténtica inclusién, reconociendo que las
adaptaciones y la formacién especifica del personal docente no son
meras formalidades, sino condiciones esenciales para la efectiva igual-
dad de oportunidades.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) n.° 361/2018, de 4 de julio (Rec.
249/2017; ECLI:ES:TSJAR:2018:1145):

En este caso los padres de un alumno con discapacidad (grado de dis-
capacidad reconocido del 36 %, calificado como retraso madurativo de
etiologia desconocida, un trastorno generalizado de desarrollo) impug-
nan la decisién de escolarizaciéon en un centro de educacién especial,
con base en la falta de los medios en el centro ordinario, en concreto,
la falta de profesorado de la especialidad de audicién y lenguaje, y de
auxiliar de educacién especial.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragén concluye que no puede re-
chazarse la escolarizacién en el centro ordinario por falta de recursos
humanos, atendiendo a la obligacién de la Administracién de puesta
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de medios que no resulten desproporcionados. Pues bien, la sentencia
concluye que la contratacién de este profesorado especialista en el pre-
sente caso no era una medida desproporcionada (tras haber declarado
que la Administraciéon no ha motivado que las medidas de apoyo reque-
ridas no puedan ser proporcionadas en el centro ordinario).

(iiiy Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo) n.2 481/2020, de
12 de noviembre (Rec. 214/2020; ECLI:ES:TSJCV:2020:7503):

El hijo de los recurrentes presenta necesidades educativas especiales
con grado 3 de intensidad, la escala mas alta en este tipo de condiciones.
Por ello requiriere de asistencia durante toda la jornada escolar, tanto
en el aula como fuera de ella. Aunque la sentencia no especifica el diag-
nostico exacto, se trata de un menor que requiere apoyo educativo es-
pecializado continuo e intensivo.

Los padres solicitan a la Administracién valenciana que provea el apoyo
de un educador de educacion especial para atender sus necesidades
educativas especiales durante toda la jornada escolar, tanto en aula
como en el periodo de comedor, tiempos libres y actividades comple-
mentarias. Sus necesidades son tan intensas que requieren atencién es-
pecializada continua durante toda la jornada educativa, no solo en el
aula, sino también en todos los espacios y tiempos escolares.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana reconoce
el derecho del nifio al apoyo de educador de educacién especial. No
obstante, corresponde a la Conselleria verificar que dicho centro dis-
pone de los medios necesarios y, en caso de no disponer de ellos, pro-
porcionarselos. Esto es asi aunque en el momento de ingreso del menor
al centro no existiese informe escolar acerca de su situacién como
alumno con necesidades educativas especiales (que no se recibié hasta
unos meses después de su incorporacién al centro), ya que si existia co-
nocimiento por parte de la Conselleria de sus necesidades por otras
fuentes, al haber sido comunicada tal situacién por su centro anterior.

La sentencia destaca que se habia excedido con creces el plazo previsto
en el articulo 21.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas’ para resolver, sin que hubiera recaido

7 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.
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resolucidon para dotar al colegio de la medida de apoyo de educacion
especial, pese a existir propuesta favorable de la Inspeccion. El Tribunal
considera que no se habia atendido la necesidad educativa con la pre-
mura que el caso requiere, tanto en atencion a las necesidades educati-
vas especiales del alumno como a la funcionalidad general del colegio.

En esta sentencia se evidencia, ademads, una situacién de grave retraso
en los plazos de los que dispone la Administracién valenciana para emi-
tir los dictamenes preceptivos para la escolarizacién de alumnos con ne-
cesidades educativas especiales, sin que se hubiera atendido la
necesidad educativa con la premura que el caso requiere, tanto en aten-
cién a las necesidades educativas especiales del alumno como a la fun-
cionalidad general del colegio, que se vio impedida.

Adicionalmente, la sentencia condena a la Administracién valenciana a
escolarizar al nifio en centro ordinario y a proveer el apoyo citado (al
centro que es de titularidad del Ayuntamiento de Valencia). La sentencia
aclara que, siendo la Conselleria quien debe proveer sobre la escolari-
zacién del menor, y si esta se acuerda en un centro que no dispone de
los medios necesarios sera la Conselleria la que deba proveerlos, sin que
se pueda trasladar esta responsabilidad al Ayuntamiento titular del cen-
tro.

(iv) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) n.® 2997/2024, de 2 de octubre (Rec.
1205/2024; ECLI:ES:TSJAND:2024:14474):

Los padres solicitan que se proporcione un profesor de educacién es-
pecial que atienda al nifio de forma continua e individualizada en el
aula ordinaria y regule su conducta con las horas necesarias a tal efecto,
asi como la elaboracién de un programa estructurado de atencién edu-
cativa individualizado para facilitarle la compresién de las tareas esco-
lares adaptado a sus necesidades. El nifio, aunque su capacidad
intelectual esta dentro de la normalidad, presenta dificultades en el area
conductual con dificultades de autorregulacién emocional para mante-
ner la atencién y concentracién necesaria para realizar las tareas, y pre-
senta un retraso en el lenguaje e inmadurez en el desarrollo.

La Administracion educativa denegd la solicitud de apoyo educativo
para el nifio por, entre otras razones, haber optado los padres por un
régimen de escolarizaciéon mas inclusivo que no resulta compatible con
la solicitud de asistencia realizada (atencién permanente y continua de
un profesor dentro del aula ordinaria).
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El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia estimé el recurso de los
padres y declaré el derecho del nifio al ajuste razonable consistente en
que se le proporcione un profesor de apoyo con la titulaciéon correspon-
diente para atenderle y regular su conducta en el aula ordinaria de ma-
nera continuada e individualizada durante la jornada escolar. Esta
medida tiene por finalidad superar las barreras que presenta en su con-
ducta y atencidén, permitiendo que pueda recibir los apoyos y explica-
ciones de un profesional cualificado, debiendo elaborarse asimismo un
programa estructurado de atencién educativa individualizado.

Senala la sentencia que es «Tan contrario al derecho la educacion inclusiva
es la negativa injustificada a integrar a un alumno con discapacidad en el sistema
de educacion general (...), como la inclusion de un alumno con discapacidad sin
las medidas de apoyo necesarias (...) o con medidas de apoyo insuficientes (...) el
Tribunal de Estrasburgo explicito que la evolucion de las medidas de accesibilidad
en un pais, "por muy positiva que haya sido", o "la existencia de una legislacion
a priori para proteger los derechos de las personas con discapacidad", no suponen
el automatico cumplimiento del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Con-
vencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, sino que es necesario
verificar si, en un asunto concreto, el Estado ha cumplido con sus obligaciones en
la materiay.

La sentencia considera que esta medida de apoyo educativo es la inica
que puede conducir a su verdadera inclusion, pues consta que con las
medidas hasta ahora adoptadas no existe progresién del menor.

La Administraciéon no ha demostrado que tal medida suponga una carga
desproporcionada o indebida, no pudiendo ampararse en su potestad
de autoorganizacién, pues no es una materia en la que quepa la discre-
cionalidad administrativa cuando estan en juego derechos fundamen-
tales de menores con discapacidad. Como sefiala la sentencia: «7an
contrario al derecho la educacion inclusiva es la negativa injustificada a integrar
a un alumno con discapacidad en el sistema de educacion general, como la inclu-
sion de un alumno con discapacidad sin las medidas de apoyo necesarias o con
medidas de apoyo insuficientesy.

Se reconoce, por lo tanto, el derecho del menor al ajuste solicitado con-
sistente en disponer de un profesor de apoyo que le atienda y regule su
conducta en el aula ordinaria de manera continuada e individualizada
durante la jornada, con la finalidad de superar las barreras que presenta
en su conducta y de atenciéon, debiendo elaborarse un programa estruc-
turado de atencién educativa individualizado para lograr su inclusion.
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(vi) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.? 1 de
Guadalajara n.° 301/2022, de 15 de noviembre (Rec. 36/2021):

En esta sentencia se plantea un supuesto diferente. Los padres impug-
nan la decisiéon de la Administracién educativa de Castilla-La Mancha
de escolarizacion de su hijo con TEA en un centro publico de educaciéon
especial, cuando su preferencia era la escolarizaciéon en un centro con-
certado de educacidn especial que tendria plazas disponibles.

Por consiguiente, en este caso no se discute la procedencia de escolarizar
al nifio en un centro de educacion especial, sino en qué centro de edu-
cacion especial deberia producirse la escolarizacidn.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Guadalajara estima el
recurso de los padres, anula la resolucién administrativa de escolariza-
cién en el centro publico de educacién especial y acuerda la escolariza-
cién en el centro concertado de educacién especial, como solicitaban
los padres.

La sentencia declara, en primer lugar, que a la Administraciéon educativa
le deberia de ser absolutamente neutro en qué centro concreto se esco-
larizara (sin que pueda tener una propension hacia el de titularidad pu-
blica frente al privado concertado). En segundo lugar, que se tiene por
acreditado que en el colegio concertado habia un nidmero de alumnos
(cinco) por debajo de la ratio maxima (seis) establecida por la propia
Administracién educativa. En tercer lugar, que no hay quejas ni de pa-
dres ni de docentes, y los testimonios profesionales indican mejora con
la incorporaciéon de un sexto alumno, no deterioro.

Por consiguiente, no se puede acoger el argumento de la Administracién
educativa de que la escolarizacién en ese centro supondria una «merma» de
recursos para el resto de los alumnos escolarizados en éL

3.4. RECLAMACION FRENTE A PROCESOS DE EXCLUSION EDUCATIVA

Finalmente, en el tercer grupo de sentencias, se analizan casos de exclusién
educativa. No se trata solamente de que la Administraciéon educativa haya es-
colarizado a nifios con discapacidad en centro de educacién especial sin la de-
bida motivacion, o que haya denegado concretas medidas de apoyo educativo.
En estos casos, de especial complejidad, las Administraciones o, mas concre-
tamente, el personal de los centros, llevan a cabo actuaciones materiales que
perjudican al alumno con discapacidad, excluyéndolo del proceso educativo
y lesionando ilegitimamente su derecho a la educacién. En los casos analizados
se dan dos conductas especificas: impedir la asistencia del nifio al centro edu-
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cativo, salvo que se someta a un determinado tratamiento farmacolégico, y la
retirada de apoyos visuales necesarios para el seguimiento del proceso educa-
tivo por parte del nifio.

En los casos que se analizaran a continuacién, las familias reclaman en el

primer caso contra una inactividad de la Administracién por la negativa al ac-
ceso al centro educativo, y, en el segundo caso, una indemnizacién por res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién, con base en los dafios sufridos
por el nifio y por las familias como consecuencia de la exclusién educativa:

(1

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) n.? 611/2013, de 14 de octubre (Rec.
58/2013; ECLI:ES:TSJAR:2013:1503):

Se trata de un nifio con necesidades educativas especiales con diagnés-
tico de TEA y un retraso mental severo. El principal problema que pre-
sentaba, para la eficacia del programa educativo, era la ausencia de
control de conductas agresivas, tanto hacia si mismo como hacia el resto
de los compafieros y demads personal del aula. Su condicién requeria un
entorno muy estructurado y personal especializado, ya que las pautas
conductuales en el colegio deben ser dirigidas por personal experto ex-
presamente formado y entrenado para ello.

El nifio sufri6 las siguientes acciones perjudiciales:

- Cambios desestabilizadores en el programa educativo: Se cambian
las pautas educativas del alumno, asi como del equipo que dirige el
programa educativo en cuestion. Esta situacion llega a su punto al-
gido cuando la tutora cae enferma y el alumno pierde todos sus re-
ferentes.

- Tratamiento farmacolégico contraindicado: Ante las dificultades de
adaptacién, que degeneran en una cada vez mayor inestabilidad
emocional del alumno, lo que da lugar a episodios de agresividad
cada vez mas frecuentes, el centro educativo requiere al alumno y a
la familia a tener que optar por una garantia psiquiatrica al margen
del proceso educativo. Esta garantia psiquidtrica pasa por adminis-
trar al alumno tratamientos farmacoldgicos que, segun la familia,
estan contraindicados para una persona con las caracteristicas que
presenta el nifio (con apoyo en informe clinico-psiquiatrico, que con-
sidera ese tratamiento de dudosa eficacia).

- Exclusion educativa de facto: La negativa de la familia a consentir la
administracién de dicho tratamiento farmacolégico determina que
el alumno deje, de facto, de asistir al programa educativo que sigue
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en el centro educativo, sin que reciba respuesta educativa alguna por
parte de la Administraciéon a partir de ese momento.

- Falta de recursos especializados: La Administracién carece de recur-
sos humanos y materiales con los que afrontar los peculiares proble-
mas y situaciones que pueden presentar este tipo de alumnos
discapacitados. No existen ni se han previsto protocolos o programas
de actuacion.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragon estima el recurso de la fa-
milia y declara infringido el derecho a la educacion del nifio. Considera
que la Administracién educativa ha incumplido su deber de puesta a
disposiciéon de medios y de dar una respuesta educativa adecuada a esta
situacién. La sentencia también declara que no es posible revertir lo
irreversible, mediante el reconocimiento de situacién juridica indivi-
dualizada que se pretende, dado que a esas alturas el alumno ya habia
quedado fuera de los periodos y plazos de escolarizacion. No obstante,
se reconoce la vulneracion del derecho fundamental sin perjuicio de las
acciones que pudieran proceder en Derecho, como consecuencia del re-
conocimiento de la vulneracién denunciada del derecho fundamental
a la educacion.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) n.? 502/2017, de 18 de octubre (Rec.
49/2016; ECLI:ES:TSJGAL:2017:6451):

En este caso se trata de un nifio con TEA y un grado de minusvalia del
65 %. El equipo técnico determiné que el menor precisaba necesidades
de apoyo educativo, cuyos objetivos a nivel curricular figuraban en una
adaptacion curricular individualizada (ACI). Asimismo, se establecid
que el entorno debia ser estructurado y previsible, de forma que los
cambios se introdujeran de manera gradual.

Los padres alegan que el nifio sufrié las siguientes acciones perjudicia-
les:

- cambios de personal sin transicién adecuada (se cambié la tutora
como consecuencia de un concurso de traslado y a la profesora de
pedagogia terapéutica, por consecuencia de su adscripcién a otro
centro educativo);

- supresion de apoyos visuales esenciales (durante los primeros meses
del curso los pictogramas y/o apoyos visuales fueron retirados del
aula, lo que fue lesivo al haberse utilizado durante los cursos ante-
riores);
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- desestructuraciéon del espacio educativo (sobrecarga sensorial por
gritos continuos en el aula, eliminacién de apoyos visuales y los ele-
mentos de accesibilidad cognitiva, abandono de sistemas aumenta-
tivos y alternativos de comunicacién, cambio radical de la
metodologia de trabajo).

Segun la opinién de la psicologa, estas acciones habrian provocado que
el menor sufriese una situaciéon de «maltrato», generandole conductas
explosivas de descontrol, comportamientos desafiantes y ataques de pa-
nico. Todo ello habria supuesto una agravacién del TEA. Como conse-
cuencia, el nifio no acudié al colegio por recomendacién del psiquiatra
y fue tratado con diversos farmacos que pueden producir efectos secun-
darios en menores.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia estima la reclamacién de res-
ponsabilidad patrimonial presentada por esta familia. Considera que el
comportamiento del centro dista de ser el deseable y debe calificarse
de negligente al suprimir unos apoyos visuales que resultan imprescin-
dibles para que las tareas le resulten previsibles al menor, lo que gener6
comportamientos disruptivos y pudo provocar la entrada en «bucle» del
menor, condicionando su evolucion durante ese curso. Por ello, se con-
sidera que la Administracién educativa habria incumplido su obligaciéon
legal de proporcionar los medios necesarios para la educacién inclusiva
(situacion particularmente grave en este caso al acreditarse que los ele-
mentos se habian utilizado en cursos anteriores y fueron suprimidos).
El Tribunal Superior de Justicia de Galicia considera acreditada la rela-
cion de causalidad entre los dafios sufridos por el nifio como consecuen-
cia de la retirada de los apoyos visuales para facilitarle previsibilidad de
las actividades.

La sentencia es especialmente contundente al calificar el comporta-
miento del centro como negligente, y sefiala que «esta sola circunstancia
resulta suficiente para determinar la estimacion del recurso y la revocacion de la
resolucion recurrida que ha de ser anulada por resultar contraria al ordenamiento
Juridicoy, siendo «mucho menos disculpable cuando resulta acreditado que los
elementos se tenian, de hecho se utilizaron en los cursos anteriores y entendemos
que también en los posteriores, pero se suprimierony. Asimismo, se consideran
acreditados dafios a la madre por la ansiedad severa, con estado depre-
sivo, que le fue provocada por el trato dispensado al nifio por parte del
centro educativo.

La sentencia reconoce el derecho a una indemnizaciéon de 4 500 € en
concepto de pérdida de oportunidades educativas durante un curso aca-
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démico para el menor, y de 1 500 € para la madre en concepto de dafios
morales por la angustia padecida.

4. CONCLUSIONES

El derecho a la educaciéon inclusiva es un derecho fundamental que goza
de proteccidn tanto a nivel internacional y europeo como nacional, y que se
encuentra amparado expresamente por la CE. Por tanto, las lesiones de este
derecho pueden ser tuteladas mediante los procedimientos para la proteccion
de derechos fundamentales y, en su caso, mediante recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Estos cauces procesales permiten dilucidar las posi-
bles vulneraciones de este derecho provocadas por decisiones de la Adminis-
traciéon educativa sobre (i) la escolarizacién de alumnos con discapacidad en
centros de educacién especial en lugar de en centros ordinarios con apoyos
educativos, (ii) la denegacién de apoyos educativos solicitados por las familias
o (iii) procesos de exclusiéon educativa de alumnos con discapacidad.

A pesar de esta proteccidn constitucional, se observa que los litigios sobre
estas materias entre las familias de alumnos con discapacidad y las Adminis-
traciones educativas son frecuentes y recurrentes.

Las resoluciones judiciales analizadas presentan, con caracter general, un
elevado grado de detalle en la explicacién y valoracién de las circunstancias
facticas de cada caso, incluyendo la discapacidad del alumno, las dificultades
educativas que presenta, los informes técnicos emitidos, los medios puestos a
disposicién por la Administracién y los efectos de la situacién sobre el alumno,
los docentes y los demdas compafieros.

A pesar de ello, un elevado nimero de resoluciones judiciales anulan la
decision administrativa de escolarizacién en centro de educacién especial por
incumplimiento del deber de motivacion. Asi, las sentencias concluyen que la
explicacion de las dificultades educativas del alumno, incluyendo problemas
graves de conducta (con agresiones), no es suficiente para justificar esa deci-
sién de escolarizacion. La jurisprudencia exige que se expliciten (i) los medios
y apoyos que serian necesarios para lograr la escolarizaciéon en un centro or-
dinario que lograse el objetivo de maximo desarrollo personal del alumno
con discapacidad, y (ii) las razones por las que seria irrazonable o despropor-
cionado que la Administracién dotase de esos medios. En muchos casos estas
sentencias no entran a valorar el acierto de la decisiéon administrativa de es-
colarizacion en un centro de educacién especial, sino que se limitan a repro-
char la falta de la debida motivaciéon. En este sentido, pareceria haberse
impuesto en las resoluciones judiciales posteriores el criterio del voto parti-
cular de la sentencia del Tribunal Constitucional n.2 10/2014, de 27 de enero
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(Rec. de amparo 6868/2012). Esta evolucién jurisprudencial se fundamenta
en el reconocimiento de que los niflos con discapacidad se encuentran en una
posicién de desigualdad de partida que les hace acreedores de una respuesta
administrativa adecuada a sus necesidades particulares, siendo personas am-
paradas por exigencias cualificadas desde el punto de vista constitucional (arts.
27,49y9.2 CE).

De estas resoluciones judiciales se desprende que el principio del interés
superior del menor aplicable en estos casos se reconduce, de forma automa-
tica, a la escolarizacién en un centro ordinario con apoyos (conforme a lo es-
tablecido en la LO 2/2006). Y solamente cederia este principio frente a unas
exigencias de apoyos irrazonables o desproporcionadas que no podrian ser
asumidas por la Administracion. Este planteamiento general es cuestionado
en algunas resoluciones judiciales puntuales (como la sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n.2 9 de Barcelona n.2 113/2016, de 25 de
abril, Rec. 373/2014), en las que se considera que, segun las circunstancias del
caso, el interés superior del menor podria cumplirse mediante la escolariza-
cién en un centro de educacién especial, resultando mas favorable para el
nifilo que un centro ordinario (en funcién, nuevamente, de las circunstancias
especificas del caso)®.

En todo caso, resulta relevante que estas resoluciones judiciales no permi-
ten justificar la escolarizacién en un centro de educacion especial con base en
las dificultades que pueda presentar el alumno o en la supuesta falta de me-
dios actuales del centro ordinario. El estdndar exigido para justificar la esco-
larizacion en centro de educacién especial es elevado, puesto que requiere la
identificacion de los apoyos que serian adecuados para que el alumno pueda
recibir una educacién inclusiva, asi como la justificacién de que tales apoyos
resultarian inasumibles por ser desproporcionados. Y no parece que la des-
proporcion pueda justificarse por la ausencia actual de medios debido a posi-
bles restricciones o dificultades presupuestarias.

Esta consideracién se manifiesta especialmente en las reclamaciones de
medios de apoyo educativo para alumnos con discapacidad en centros ordi-
narios formuladas por sus familias. Las sentencias analizadas concluyen, de
forma unanime, que la Administraciéon educativa tiene la obligaciéon de pro-

8 Asimismo, y en esa misma sentencia, que se aparta de la linea general expuesta, se lleva a cabo
una ponderacion de la decision de escolarizacion segun el principio de proporcionalidad, donde
se tiene en cuenta los principios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,
para concluir que los beneficios supuestos para el alumno con discapacidad son menores que
los perjuicios que se generarian, entre otros, para los demas alumnos.
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veer esos medios —generalmente, la contratacién de profesorado especiali-
zado, acompafiantes permanentes de los alumnos y ratios adecuadas profe-
sor/alumnos—. Las sentencias analizadas no cuestionan la procedencia de
implementar estas medidas de apoyo educativo, una vez acreditada su nece-
sidad para el alumno, basdndose en argumentos de orden presupuestario o
de estabilidad financiera de la Administracion. Las sentencias no llevan a cabo
un analisis de coste /beneficio de las medidas a implantar, por lo que no pres-
tan atencién a si las medidas serian conformes a un principio de proporcio-
nalidad en sentido estricto (si el coste de la medida seria superior al beneficio
que aportaria). Por consiguiente, parece concluirse que el interés superior del
menor en este caso, junto con la especial proteccidn del derecho a la inclusién
educativa de alumnos con discapacidad, no permitiria en principio oponer
argumentos de orden meramente presupuestario. Debera seguir observandose
la evolucién de las reclamaciones de personal especializado y de acompafian-
tes para estos alumnos, que parecen medidas extendidas para su inclusién. Es
relevante destacar que los tribunales han establecido que, cuando estan en
juego derechos fundamentales de menores con discapacidad, la Administra-
ciéon no puede invocar su potestad de autoorganizacion para denegar ajustes
razonables, ya que nos encontramos ante una materia en la que no cabe la
discrecionalidad administrativa.

Finalmente, los procesos de exclusién educativa constituyen situaciones pa-
tologicas indeseadas y gravemente perjudiciales. Las resoluciones judiciales
fijan un estandar elevado para las Administraciones educativas, a quienes no
permite escudarse en las dificultades que pueda presentar el caso. Les exigen
proporcionar una respuesta adecuada en cada caso, sin considerar aceptable
situar a los alumnos con discapacidad y a sus familias en una posicién que les
conduzca a la salida de facto del centro educativo por no poder cumplir con
las exigencias impuestas (como seguir un tratamiento farmacolégico especifico
y cuestionado), o que genere una situaciéon perjudicial y de angustia en el
alumno que le impida la continuidad en su proceso educativo. Estas situacio-
nes de exclusién educativa muestran, una vez mas, el caracter sensible de estas
situaciones y del derecho a la educacion inclusiva, asi como las tensiones que
pueden generar en la comunidad educativa. A pesar de esas tensiones, es de
interés destacar que las resoluciones judiciales muestran empatia con las fa-
milias de los alumnos con discapacidad y las angustias sufridas, e instan a la
Administraciéon no solo a dar la respuesta educativa debida, sino también a
gestionar de forma adecuada la relacién con esas familias.

En conclusion, el andlisis de la jurisprudencia pone de relieve que, pese al
reconocimiento constitucional y normativo del derecho a la educacién inclu-

112



II. DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA DE NINOS CON DISCAPACIDAD...

siva, su plena efectividad sigue presentando importantes desafios practicos.
La elevada litigiosidad existente revela la persistencia de carencias estructu-
rales en recursos humanos y materiales, asi como desigualdades territoriales
en la respuesta administrativa. Estas deficiencias obligan con frecuencia a las
familias a recurrir a la via judicial, con el consiguiente retraso en la satisfaccion
de las necesidades educativas de los menores, especialmente en aquellos casos
en los que la intervencion temprana resulta determinante. Todo ello sugiere
la necesidad de avanzar hacia una implementacién mas homogénea y efectiva
del modelo de educacién inclusiva, mediante una planificacién normativa y
presupuestaria coherente que garantice la igualdad de oportunidades en todo
el territorio.
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