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El presente texto describe la importancia de la educacién inclusiva en la configuracién
de una sociedad inclusiva. Esto se aborda, principalmente, desde dos perspectivas. En pri-
mer lugar, se busca determinar la evolucién del concepto de la educacién inclusiva tanto
en la doctrina como en el derecho internacional de los derechos humanos. Asf, se hace
un andlisis del derecho a la educacién de las personas con discapacidad en los diversos
instrumentos internacionales desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
En segundo lugar, el texto desarrolla la importancia de la inclusién de las personas con
discapacidad para generar una sociedad inclusiva. En este contexto, serd particularmente
interesante prestar atencién a cdmo esto se vuelve un derecho de toda la sociedad y no
Unicamente de las personas con discapacidad.

I. Introduccién

La educacion es uno de los derechos humanos con mayor consagracion normativa en el dm-
bito internacional. Ello se debe a su particular relevancia, pues no solamente se constituye
como un derecho, sino que posibilita el ejercicio de otros derechos (Tomasevski, 2001, p. 10).
Asimismo, se ha identificado que la educacidn es el «principal medio que permite a adultos y
menores marginados econdmica y socialmente salir de la pobreza y participar plenamente en
sus comunidades» (Tomasevski, 2001, p. 10). Finalmente, es un elemento esencial para la con-
formacién de una sociedad democrdtica (Wisconsin vs.Yoder, 1972) y para el establecimiento
de una sociedad solidaria (Tadesco, 2009, p. 221).

No obstante, tal como sucede con el ejercicio de otros derechos, los colectivos huma-
nos tradicionalmente mds excluidos también han sido apartados de la educacién. Cabe resaltar
que, en el caso de la educacidn, se asiste a un derecho que es esencialmente ejercido por nifios,
lo cual acrecienta la condicién de vulnerabilidad. En ese sentido, es posible identificar que son
las nifias de dmbitos rurales, los nifios pertenecientes a pueblos indigenas, los nifios migrantes
y refugiados, y los nifios y nifias con discapacidad quienes se ven mds apartados del derecho a
la educacion.
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La situacidn de estos nifios no es casual, sino que parte de un sinndmero de discrimina-
ciones sistémicas (Comité De Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2009, parr: 12), que
se conjugan en el sistema educativo para su exclusion. Asf, los sistemas educativos suelen estar
alejados geogrdficamente de donde viven estos nifios (Mufioz, Clade y Cejil, 2009, pp. 33-35).
En otras ocasiones, la educacion no es gratuita o el acceso a ella es muy costoso. También es
posible encontrar situaciones en las que el sistema no se adapta a las necesidades de los nifios
y por ello, incluso cuando se garantiza el acceso al sistema educativo, no se logra una educacion
de calidad.

La educacion inclusiva es un concepto educativo que busca combatir tales exclusiones y
maltratos. Consagra la idea de que la educacion no puede ser segregada, sino que tiene que in-
cluir a grupos tradicionalmente excluidos del sistema educativo. Tales exclusiones eran el inicio
de una serie de discriminaciones de las que, durante mucho tiempo, han sido victimas minorfas
religiosas, minorfas linglisticas, pueblos indigenas y personas con discapacidad. Es util poner
como referencia la definicién empleada por Vernor Mufoz, exrelator de Naciones Unidas, so-
bre el derecho a la educacién. Mufioz, Clade y Cejil (2009) sefialaron lo siguiente:

La educacidn inclusiva se basa en el principio de que siempre que sea posible todos los nifios
deben estudiar juntos, sin establecer ningin tipo de diferencias. La educacién inclusiva reco-
noce que todo nifio tiene caracteristicas, intereses, capacidades, y necesidades de aprendizaje
particulares y que los alumnos con necesidades educativas especiales deben tener acceso al
sistema de educacién general y encontrar acomodo en él mediante una pedagogfa centrada
en el nifio. La educacidn inclusiva, al tener en cuenta la diversidad existente entre los alumnos,
trata de luchar contra actitudes discriminatorias, crear comunidades donde sean bien acogi-
dos, lograr una educacion para todos, asi como mejorar la calidad y la eficacia de la educacién
de los alumnos de la ensefianza corriente. (pp. 33-35)

Ello implica que «los sistemas educativos deberfan dejar de considerar a las personas
con discapacidad como problemas que hay que solucionar, y actuar de manera positiva ante la
diversidad del alumnado, considerando las diferencias individuales como otras tantas oportu-
nidades para enriquecer la ensefianza para todos» (Mufoz et al, 2009, pp. 33-35). Por tanto,
la educacion inclusiva es un enfoque no solamente Util para nifios con discapacidad, sino para
cualquier nifio que no pertenezca necesariamente a un grupo mayoritario.

El presente trabajo abordard, de manera especifica, el derecho a la educacién inclusiva
de las personas con discapacidad. Para este caso, el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad ha sefialado, en su observacion general sobre el Derecho a la Educacién
Inclusiva (2016), que la educacién inclusiva debe ser entendida de cuatro formas:

*  Como un derecho humano fundamental [énfasis afadido] de todos los estudiantes.
Notablemente, la educacién es el derecho del estudiante y no un derecho del pa-
dre o del cuidador (en el caso de nifios y nifias). Las responsabilidades parentales
en este medio estdn subordinadas al derecho del menor.

*  Como un principio [énfasis afiadido] que valora el bienestar de todos los estu-
diantes, respeta su dignidad y autonomfa inherente; y reconoce los requerimientos
individuales vy la habilidad de ser efectivamente incluido y contribuir en la sociedad.
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e Como un medio de realizacién de otros derechos humanos [énfasis afiadido]. Es el
medio primario por el que personas con discapacidad pueden salir por si mismas
de la pobreza, obtener las formas de participar plenamente en sus comunidades y
ser protegidos de la explotacion. También es la via primaria por el que se obtienen
sociedades inclusivas.

* Como el resultado de un proceso continuo y proactivo de compromiso para la
eliminacién de las barreras [énfasis afadido] que impiden el derecho a la educacion.
Ello implica lograr cambios en la cultura, las polfticas y las practicas de las escuelas
regulares para acomodar e incluir efectivamente a todos los estudiantes [Traduc-
cién propial. (art. 24)

Por tanto, se pasard a analizar cdmo el concepto se va presentando en el dmbito tedrico
y cdmo adquiere reconocimiento juridico. Posteriormente, se analizard la importancia de ese
hecho para el desarrollo de la persona con discapacidad. De esta manera, se verd que dentro
de la teorfa de las capacidades, la educacién toma un rol fundamental en el desarrollo de la
personay mas aun en el caso de las personas con discapacidad. Luego, se analizard cdmo influye
la educacién inclusiva en la formacion de las personas sin discapacidad y como ayuda a inculcar
valores de solidaridad e inclusion en los futuros ciudadanos, con y sin discapacidad. Esto resulta
particularmente importante si se entiende que solamente a través de una educacién inclusiva
se promueve una ciudadanfa inclusiva.

2. La evolucion del concepto de educacién inclusiva

La educacidn inclusiva, en el caso de las personas con discapacidad, surge con la aparicion tedri-
ca del modelo social, es decir, la conceptualizacion de que la discapacidad no surge Unicamente
de la persona, sino que se da por la confluencia de la deficiencia y la existencia de diversas
barreras sociales. Si bien tal definicion tiene una consagracién normativa recién desde la adop-
cién de la Convencién sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad, es posible localizar
diversos estudios y legislaciones que ya habfan previsto tal derecho. Previo a dicho desarrollo
conceptual, tanto la exclusion como la segregacion fueron los signos distintivos de la educacién
de personas con discapacidad durante mucho tiempo.

2.1. Los viejos conceptos.
El modelo social reemplaza las concepciones previas sobre la discapacidad: el modelo de pres-
cindencia y el modelo médico. Cada uno de estos modelos tiene una relacién con los distintos
modelos educativos que han existido con respecto a las personas con discapacidad. El primero
de ellos establecia la inutilidad total de la persona con discapacidad, por lo cual lo mejor era
eliminarla o apartarla de la sociedad (Palacios, 2008, pp. 38-39)'.

La idea de la prescindencia en la educaciéon se puede plantear en dos momentos. En
primer lugar, si este modelo podfa conducir a la muerte de la persona con discapacidad (como
en el caso de la antigua ciudad-Estado de Esparta, en la que se arrojaba a los nifios con disca-
pacidad desde el monte Taigeto) (Palacios, 2008, p. 40), o a relegarla a la mendicidad o a ser
motivo de burla a través del rol de payasos, bufones de la corte o freak shows (Rieser, 2008, p.
| 3); consecuentemente, la educacion no se planteaba como algo de lo que fuesen merecedoras

| Véase: Foucault (2008).
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las personas con discapacidad. Tal planteamiento solamente fue confrontado por Juan Amos
Comenius, quien alrededor del siglo XVII sefialé que era posible y necesario educar a las per-
sonas con discapacidad. Asi, sostuvo que «no se puede dejar de incluir en la educacién humana
a nadie, excepto a quien no sea humano» (Alonso y De Ardoz, 201 I, p. I7). No obstante, la
visidn mayoritaria apuntaba a excluir por la diferencia. Tiempo después, con la llegada de la
llustracién, se buscd fundamentar la exclusion de las personas con discapacidad (en especial
las que tenian discapacidad intelectual) sobre la base de concepciones fundamentadas en el
darwinismo social (Tovar, 2015).

Posteriormente, al llegar al consenso de que todos debfan acceder a la educacién, se
planted la necesidad de crear un espacio para atender a las personas con discapacidad de
manera diferenciada. Esta iniciativa se enmarca en lo que se conoce como educacién segrega-
da. Esta forma de ensefiar sugiere que la educacién es de mayor calidad cuando se imparte a
grupos homogéneos (Tovar, 2015). A través de este planteamiento se buscaba impedir que un
grupo minusvalorado socialmente pudiese interactuar con otro grupo jerdrquicamente domi-
nante. Asf, por ejemplo, se trataba de evitar que afrodescendientes y caucasicos se juntasen en
escuelas de Estados Unidos. Esta actitud se justificaba en que cada grupo aprenderia mejor por
separado, pero en realidad perpetuaba visiones jerdrquicas de la sociedad, que sugerfan que
ciertos grupos merecian una mejor educacidn. Sobre la base de estas ideas, la mejor y Unica
forma de educar a las personas con discapacidad era apartdndolas de la educacién regular, pues
su participacion en el aula solo generaria mds problemas. No obstante, tal modelo no toma en
cuenta que estudiar «en una escuela especial supone, de entrada, distinto nivel de exigencia,
distinto tipo de compaferos y distintas relaciones humanas que el educarse en una escuela or-
dinaria, regular o comun, ya sea publica o privada» (Casanoca, 201 I, p. 17); tampoco considera
la necesidad de conocer la diversidad para una educacidn para todos. Pero, por discutible que
sea este modelo, sigue siendo mucho mejor que la exclusidn total del sistema educativo al que
aun estdn sometidos muchos nifios y nifias con discapacidad”,

Afos después, aparece el modelo médico, que establece que la discapacidad estd en la
persona, por lo cual esta deberd esforzarse en superarla para poder actuar en la sociedad (Pa-
lacios, 2008, pp. 80-81). Su correlativo educacional es el modelo de integracién. Dicho modelo
sefiala que la persona con discapacidad puede participar en la educacion regular solamente si
se adapta al sistema educativo regular. Esto quiere decir que se busca corregir la deficiencia de
la persona en lugar de intentar derribar las barreras que impiden su plena participacién en la
educacién (Alonso y De Ardoz, 2011, p. 20). Bajo la apreciacion de este modelo, el nifio que no
consiga adaptarse no podrd integrarse. En tal sentido, su Unica forma de ir a la escuela regular
serd «una vez que los especialistas le hayan ‘curado’ en un escuela segregada» (Alonso y De
Ardoz, 201 1, p. 20).

Por su parte, como ya se ha sefialado, el modelo social establece que la discapacidad no
existe simplemente por la persona, sino que surge de la interaccidn que se establece entre la
deficiencia de la persona y las barreras que establece la sociedad (Palacios, 2008, p. 122). Dichas
barreras pueden ser de orden arquitectdnico, juridico, social o actitudinal. Bajo este modelo, la
discapacidad surge de las barreras que crea la sociedad, y la posibilidad de que las personas con
discapacidad puedan disfrutar de sus derechos se proyecta a través de la destruccidn de estas

2 De acuerdo con informacién por la ENAHO (2015), una parte significativa de la poblacién con discapacidad en
edad escolar no asiste a ninglin centro educativo. Al respecto, vedse Constantino, Bregaglio y Cueva. Al final del
salén: Un diagndstico de la situacion de la educacién de personas con discapacidad en el Perd [en prensa].



JUNTOS Y REVUELTOS: EVOLUCION, JUSTIFICACION Y DEBATES DE LA EDUCACION INCLUSIVA EN 115
EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

barreras. Este planteamiento comenzé a ser discutido durante las décadas del 70 y 80 del siglo
XX,y buscaba la modificacién de las barreras sociales en lugar de la adaptacién de la persona
(Alonso y De Ardoz, 2011, p. 24).

En dicho contexto, y ante el fracaso de la educacién integradora para lograr que los
niflos con discapacidad puedan educarse junto con nifios sin discapacidad, surgen voces que
abogan por una nueva forma de educacién.Tal clamor tiene repercusién: en 1978, el Parlamen-
to britanico presenta el Informe Warnock (1978). Este documento revoluciona la forma de
entender la educacion de las personas con discapacidad. Se basa en la conviccion de que las
categorias estigmatizan a los nifios, por lo que es mejor no usarlas. En lugar de ello, se utiliza el
concepto de «necesidades educativas especiales». Asf, al hablar de necesidades se acepta que
es el entorno el que debe realizar modificaciones para que el estudiante pueda aprender. De
acuerdo con Alonso y de Ardoz (201 1) el cambio de paradigma se da por dos razones: en
primer lugar, se entiende que las necesidades educativas especiales son relativas y contextua-
les, no son inherentes; en segundo lugar, se plantea que, consecuentemente, esas necesidades
deben ser cubiertas por el sistema educativo (p. 26). En este sentido, ya no serd el nifio (con
discapacidad o sin ella) el culpable de no adaptarse, sino que es todo el sistema el que debe
cambiar Asi, se llegard a afirmar que no es que existan nifios con dificultades para aprender; sino,
mds precisamente, «adultos con dificultades para ensefiar» (Alonso y De Ardoz, 2011, p.27).

De esta manera, el modelo social encuentra su correlativo educacional en el modelo
de educacion inclusiva. Como va se ha sefialado, dicho planteamiento establece que no son las
personas con discapacidad las que deben adaptarse al sistema educacional, sino que es este
ultimo el que debe responder; de manera flexible, a las diferencias y necesidades de los nifios y
nifias para asegurar su permanencia en el sistema educacional (Alonso y De Ardoz, 201 |, p. 23).
En palabras de Rieser (2008), es posible afirmar que la «integracién implica que el nifio debe
cambiar para participar en el sistema educativo existente. En la educacidn inclusiva se necesita
un cambio para lograr la accesibilidad y se reta la actitud de los directores, funcionarios, estu-
diantes, padres y de la comunidad local [Traduccion propial» (p. 22).

Habrfa que entender, entonces, que los cambios a realizar en el sistema educativo son
radicales y alcanzan a toda la comunidad educativa, y no solamente las instituciones de educa-
cidn y sus agentes. Una educacion inclusiva requiere un sistema educativo inclusivo, en el que el
Ministerio de Educacion, como ente rector, establezca politicas que den efecto real al derecho
a la educacién de personas con discapacidad. Se requiere también directores audaces que
apuesten por una comunidad educativa respetuosa de la diversidad. Se apuesta por padres que
no oculten informacion, sino que traten la discapacidad con naturalidad y respeto. Finalmente,
se necesita profesores entrenados en la educacién en diversidad y compafieros que crezcan
con «aprendizajes vdlidos y personalidades equilibradas, respetuosas del otro, enriquecidas por
cuanto les rodea, capaces de disentir sin agredir ni subordinarse a las ideas de los otros» (Ca-
sanova, 201 I, p. 16).

Finalmente, es necesario recalcar que la educacién inclusiva acaba con la segregacion.
Cabe resaltar, al respecto, que existe consenso en que las «instituciones educativas separadas
son inherentemente desiguales» (Brown vs. Board of Education of Topeka, 1954), por lo que su
aplicacién a cualquier minorfa (étnica, linglistica o por razén de discapacidad) es inaceptable e
injusta. Es por ello que el sistema educativo deberd elaborar politicas inclusivas y realizar ajustes
razonables para que estos nifios no sean apartados del ejercicio de su legitimo derecho a la
educacién. Esta diferenciacién podrfa moderarse en el caso de las discapacidades mds severas.
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No obstante, desde la perspectiva de esta investigacion se considera que es necesaria la con-
vivencia entre personas con discapacidad y personas sin discapacidad para lograr una sociedad
inclusiva. En ese sentido, se deberd compartir al menos algunos espacios educativos en los casos
mas complejos. Es decir, podrfa darse el caso de que no compartan todas las lecciones, pero sf
podrian recibir y participar de algunas clases (se puede pensar en las asignaturas de ciudadania
o de educacioén sexual) y actividades (como pueden ser los recreos, almuerzos, visitas y paseos).

2.2. La evolucion normativa del derecho a la educacién de personas con
discapacidad.
La evolucién de las diversas posturas referentes a la educacion de las personas con discapaci-
dad tiene un correlato normativo. En el dmbito internacional se han planteado diversas postu-
ras con respecto a su educacion, de acuerdo con diversos momentos histéricos hasta llegar a la
consagracién de la educacidn inclusiva en la vigente Convencion sobre los Derechos de las Per
sonas con Discapacidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2006.

2.2.1. La evolucién del derecho a la educacién de personas con discapacidad en

el sistema universal, antes de la Convencién sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad.
En el dmbito normativo, es claro el mandato de no discriminacion en diferentes esferas del
derecho. En el marco del derecho internacional, es posible rastrear indicios referentes a la
obligatoriedad de educar sin diferencias en los casos de minorfas griegas que vivian en Albania
(A/B,n.° 64, 19, 1923). Posteriormente, ya en el dmbito de los derechos humanos, es posible
encontrar que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) consagra el derecho
a la educacién en su articulo 26:

Articulo 26

|. Toda persona tiene derecho a la educacién. La educacién debe ser gratuita, al menos en lo
concerniente a la instruccién elemental y fundamental. La instruccién elemental serd obliga-
toria. La instruccidn técnica y profesional habra de ser generalizada; el acceso a los estudios
superiores serd igual para todos, en funcién de los méritos respectivos.

2. La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana vy el fortale-
cimiento del respeto a los derechos humanos v a las libertades fundamentales; favorecerd la
comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos
o religiosos, y promoverd el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habrd de darse
a sus hijos. (Organizacién de las Naciones Unidas, 1948)

Como se puede apreciar, el fraseo utilizado no deja margen a la interpretacién. Toda
persona tiene derecho a la educacion. Por tanto, el derecho estarfa incluyendo a las personas
con discapacidad, salvo que se considere que los seres humanos con discapacidad no son per-
sonas. Si bien hoy en dia esa interpretacion serfa desechada, es posible pensar que cuando el
articulo | sefiala que los seres humanos estdn dotados «de razén y conciencia»’, se excluye de

3 Art. | DUDH: «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
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la calificacidn de personas a quienes no tengan razén y conciencia bajo el paradigma racional
imperante. As, se estarfa avalando una discriminacién implicita a las personas con discapacidad
intelectual y psicosocial’. No es intencién de este trabajo el incidir profundamente en este
aspecto, pero se deja constancia de cdmo ciertos elementos retdricos que apuntaban hacia la
igualdad de todos los seres humanos podian ser excluyentes.

El valor del ser humano no estd condicionado a nada. No se basa en su razén, su deseo
0 su emocion, sino que se debe Unicamente a su calidad de ser humano. Esta afirmacion es, en
efecto, tautoldgica. La humanidad deberfa ser una presuncién iuris tantum (sin prueba en con-
trario) sobre la que se basa todo el sistema juridico. Basarlo en alguna caracteristica particular
puede llevar a consecuencias no previstas (como la expansion de derechos para animales con
cierta inteligencia como los delfines o con capacidad de metarrepresentacion como varios
simios) o incluso indeseables (como la negacion de derechos para personas que no presenten
ciertas caracteristicas). En este sentido, lo mas protector es, desde una perspectiva juridica,
plantear la humanidad como un dato factico basado en un porcentaje compartido de ADN y
no en ciertas caracterfsticas que puedan terminar excluyendo. A fin de cuentas, la razén® puede
ser un elemento tan discriminatorio como antes lo era la lengua o el color de piel.

Al finalizar ese excurso, se pasa a sefialar que, en 1966, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas adoptarfa dos tratados sobre derechos humanos para generar obligaciones con
respecto a lo sefialado en la Declaracién Universal: uno sobre derechos civiles y politicos, y otro
sobre derechos econdmicos, sociales y culturales. Tal divisién no tuvo fundamentos juridicos,
sino meramente politicos basados en la confrontacion ideoldgica de la Guerra Fria (Bregaglio,
2010, pp. 18-20). En este sentido, se decidié que el derecho a la educacién serfa reconocido
como un derecho social y, por tanto, pasd a ser parte del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Tal instrumento establece, en su articulo |3, lo siguiente:

Articulo |3

|. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educa-
cién. Convienen en que la educacién debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educaciéon debe
capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer
la comprensién, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del
mantenimiento de la paz.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejer-
cicio de este derecho:
a) La ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;
b) La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria técnica
y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean
apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;
) La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la

razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otrosy.
4 Al respecto, véase: Neil (201 1).
5 Habria que entender esta razén como una supuesta razén o, como mucho, como una razén mayoritaria.
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capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implanta-
cién progresiva de la ensefianza gratuita;

d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacién fundamental
para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion
primaria;

e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de la
ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar continuamente las condicio-
nes materiales del cuerpo docente.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres
y,en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las
creadas por las autoridades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que
el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos
reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccion de la libertad de
los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicién
de que se respeten los principios enunciados en el parrafo | y de que la educacién dada en
esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.

Estas fueron las primeras apariciones del derecho a la educacion en el dmbito del
derecho internacional de los derechos humanos. Como es posible apreciar; el derecho es
consagrado de manera igualitaria para todos. De ello se deduce que todos tienen derecho a
acceder y gozar de educacion de calidad sin importar si presentan discapacidad o no. En el
lapso entre la Declaracién Universal y la adopcidn de los pactos también hubo otras acciones
encaminadas a acabar con la discriminacién en el derecho a la educacién, puesto que, a pesar
de la consagracién en la declaracidn, el derecho seguia siendo esquivo a diferentes poblaciones.
Consecuentemente, la UNESCO adoptd, en 1960, la Convencidn relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, primer instrumento especializado en combatir
los hechos de indole discriminatoria que sucedian en el dmbito educativo. Para ello, el tratado
establece una definicion de discriminacion que sefiala lo siguiente:

A los efectos de la presente Convencidn, se entiende por “discriminacién” toda distincidn,
exclusién, limitacion o preferencia, fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, las
opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémi-
ca o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato
en la esfera de la ensefianza y, en especial:
a. Excluira una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados v tipos de ensefianza;
b. Limitar a un nivel inferior la educacién de una persona o de un grupo;
c.Areserva de lo previsto en el articulo 2 de la presente Convencion, instituir o mantener
sistemas o establecimientos de ensefianza separados para personas o grupos; o
d. Colocar a una persona o a un grupo en una situacién incompatible con la dignidad
humana. (UNESCO, 1960)

El fraseo utilizado por la convencidn es interesante. En primer lugar, adopta una defini-
cion particularmente avanzada del término discriminacion, pues sefiala que puede estar consti-
tuida tanto por hechos que tengan la finalidad o el efecto de alterar la igualdad de trato. En este
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sentido, aporta la idea de que, en muchos casos, ciertos hechos pueden generar discriminacién
de manera indirecta. De hecho, tal serd el fraseo que serd adoptado en la Convencion Inter
nacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial en 1965 (Naciones
Unidas, art. ). Esto resulta importante porque diferentes instancias internacionales reconoce-
ran que la definicion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacion Racial es la primera en plantear todos los elementos actuales de la confi-
guracién de la discriminaciéon (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2009).

Para evitar que existan problemas interpretativos, el tratado sefiala de qué formas se
estarfa violando su contenido. Asf, sefiala cuatro formas de exclusién que deben ser combatidas:
la exclusion del sistema o de un dmbito del sistema, la limitacion a ciertos niveles inferiores,
la segregacion y la imputacion de situaciones incompatibles con la dignidad humana. Solo se
permite la segregacion por motivo de sexo, lengua vy el establecimiento de espacios privados
siempre y cuando se maneje con estandares equitativos®. Posteriormente, se analizard como la
posibilidad de separar por lengua podria habilitar una segregacidn voluntaria por parte de los
nifios pertenecientes a la comunidad sorda.

ARos mds tarde, Naciones Unidas empezd a trabajar en temas de discapacidad. Asf,
en 1975, la Asamblea General adoptd la Declaracién de los Derechos de los Impedidos. Este
instrumento se adscribia plenamente al modelo médico de la discapacidad, pues planteaba que
ser impedido era «la consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de sus facultades fisicas o
mentales» (Declaracion de los Derechos de los Impedidos, art. ). Con respecto a la educacion,
es posible ubicar una referencia pequena en el articulo 6, que sefiala lo siguiente:

6. El impedido tiene derecho a recibir atencién médica, psicoldgica y funcional, incluidos los
aparatos de protesis y ortopedia; a la readaptacién médica y social; a la educacién; la forma-
cién y a la readaptacion profesionales; las ayudas, consejos, servicios de colocacién y otros
servicios que aseguren el aprovechamiento maximo de sus facultades y aptitudes y aceleren
el proceso de su integracién o reintegracion social.

6 Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefanza, articulo 2:
«En el caso de que el Estado las admita, las situaciones siguientes no serdn consideradas como constitutivas de
discriminacion en el sentido del articulo | de la presente Convencidn:

a. La creacién o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de ensefianza separados para los alumnos de
sexo masculino y para los de sexo femenino, siempre que esos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades
equivalentes de acceso a la ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente calificado, asf como de
locales escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos programas de estudio o pro-
gramas equivalentes;

b. La creacién o el mantenimiento, por motivos de orden religioso o lingliistico, de sistemas o establecimientos
separados que proporcionen una ensefianza conforme a los deseos de los padres o tutores legales de los
alumnos, si la participacion en esos sistemas o la asistencia a esos establecimientos es facultativa y si la ense-
fianza en ellos proporcionada se ajusta a las normas que las autoridades competentes puedan haber fijado o
aprobado, particularmente para la ensefianza del mismo grado;

c. La creacidn o el mantenimiento de establecimientos de ensefianza privados, siempre que la finalidad de esos
establecimientos no sea la de lograr la exclusién de cualquier grupo sino la de afadir nuevas posibilidades de
ensefianza a las que proporciona el poder publico, y siempre que funcionen de conformidad con esa finalidad,
y que la ensefianza dada corresponda a las normas que hayan podido prescribir o aprobar las autoridades
competentes, particularmente para la ensefianza del mismo grado.
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Como se aprecia, no existe una referencia explicita sobre cudl debe ser el modelo edu-
cativo que deben seguir las personas con discapacidad. No obstante, al plantear que se debe
apoyar un proceso de integracion es facil inferir que la educacién, bajo este instrumento, tendrd
un cardcter integrador que excluird a quienes no puedan superar las barreras de la sociedad.
Siguiendo el recuento histdrico, es posible ubicar la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(en adelante, CDN) como otro hito en el establecimiento de una educacion inclusiva. Es asi
que este instrumento normativo, adoptado en 1989, sefiala en su articulo 28 que todos los
nifos deben ejercer el derecho a la educacion en igualdad de oportunidades. Nuevamente,
todo nifio podrd acceder a la educacidn. Para ello, los Estados deberdn tomar diversas medidas:
gratuidad en la educacion bdsica, gratuidad y asistencia financiera en la ensefianza secundaria,
y accesibilidad basada en la capacidad en la educacion superior. En el caso de esta convencidn,
habrfa que leer este articulo con el correspondiente a los derechos del nifio con discapacidad.
En ese sentido, el articulo 23.3 de dicho tratado sefiala que es obligacion de los Estados proveer
de asistencia a los nifios con discapacidad, que «estard destinada a asegurar que el nifio impe-
dido tenga un acceso efectivo a la educacién» (Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art.
23.3).Asi, podemos apreciar una primera inclusién de la realidad de los nifios con discapacidad
y una disposicidn explicita que consagra su derecho a la educacion. Este primer llamado serd el
inicio de una tendencia normativa que buscarfa reforzar la necesidad de atender el derecho a
la educacién de las personas con discapacidad.

Un afio después, en 1990, se celebrd en Jomtien, Tailandia, la Conferencia Mundial sobre
Educacién para Todos, convocada por UNESCQO. Tal reunidn tenfa como objetivo acabar con
las exclusiones que persistian en el dmbito educativo’. La Declaracién Mundial sobre Educacién
para Todos, Satisfaccién de las Necesidades Basicas de Aprendizaje, que siguid a la conferencia,
reconocia que habfa que «modificar las desigualdades en materia de educacién y suprimir las
discriminaciones en las posibilidades de aprendizaje de los grupos desasistidos» (Declaracion
de Jomtien, art. 3.4). Al nombrar a tales grupos no incluye al de nifios con discapacidad. A ellos
se les dedica un acdpite separado en el que se establece lo siguiente:

Las necesidades bdsicas de aprendizaje de las personas impedidas precisan especial atencion.
Es necesario tomar medidas para garantizar a esas personas, en sus diversas categorias, la
igualdad de acceso a la educacién como parte integrante del sistema educativo. (Declaracion
de Jomtien, art. 3.5)

El articulo en cuestién no permite una interpretacion sencilla. j/A qué apunta el trata-
miento apartado de los nifios con discapacidad? jApunta a reforzar la idea de que son necesa-
rias las adaptaciones de la escuela? ;O acaso apunta a que se debe permitir el acceso al sistema
educativo, pero no de manera igualitaria al del resto de nifios, sino en un sistema segregado o
integrador? Si bien desde la década de 1980 parece propugnarse la necesidad de una educa-
cién inclusiva, en este caso, la formulacién del articulo vy la exclusién del grupo de discapacidad
de otros colectivos discriminados parecen querer decir que las necesidades especiales de los
nifios con discapacidad deben ser atendidas de manera separada, a través de la educacion es-
pecial. Pareciera ser; entonces, que, en 1990, la idea de educacion para todos no necesariamente

7 De acuerdo con el predmbulo de la Declaracién de Jomtien, cien millones de nifios no tenfan acceso a la
educacion basica.
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significaba que la educacién tuviese que prestarse a todos de la misma manera. Al respecto,
resulta congruente que el Comité de Derechos del Nifio (2007), en la observacion general
sobre el nifio con discapacidad, al repasar los antecedentes de la educacion inclusiva, no sefale
a la Declaracion de Jomtien como un hito relevante.

Tres afos después, en 1993, Naciones Unidas adoptarfa las Normas Uniformes sobre la
lgualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad. En tal instrumento, el modelo
médico sigue imperando como se puede notar en las definiciones. No obstante, es posible
vislumbrar el trdnsito hacia el modelo social. Por ello, en el dmbito educativo se promueve la
inclusidn, aunque no de una manera concluyente, sino permitiendo excepciones. Esto termina
generando una idea de integracién. Tal vez por ello, como en el caso de la Declaracion de
Jomtien, el Comité de Derechos del Nifio (2007), en la observaciéon general sobre el nifio
con discapacidad, no la incluye como un hecho importante en el devenir normativo del esta-
blecimiento de la educacién inclusiva. El articulo sobre educacién apunta a que sea el sistema
educativo el que se adapte al estudiante con discapacidad (Naciones Unidas, s.f, art.6). Asi, se
sefiala que los Estados deben facilitar «condiciones adecuadas de acceso y servicios de apoyo
concebidos en funcidn de las necesidades de personas con diversas discapacidades» (Naciones
Unidas, s.f, art. 6.2). Como formas de cumplir con este objetivo se propone que «los planes de
estudio sean flexibles y adaptables» (Naciones Unidas, s, art. 6.6.b), que se proporcionen «ma-
teriales diddcticos de calidad» (Naciones Unidas, sf, art. 6.6.c) y que se prevea «la formacion
constante de personal docente y de apoyo» (Naciones Unidas, s, art. 6.6.c). Atendiendo a es-
tas disposiciones, parecerfa clara la obligacion de proveer educacion inclusiva para las personas
con discapacidad. No obstante, incisos mds abajo, es posible encontrar formulaciones impre-
cisas sobre la permanencia de la educacion integradora. Asi, en el inciso 8 se sefiala que «[e]n
situaciones en que el sistema de instruccidn general no esté aln en condiciones de atender las
necesidades de todas las personas con discapacidad, cabrfa analizar la posibilidad de establecer
la ensefianza especial, cuyo objetivo serfa preparar a los estudiantes para que se educaran en
el sistema de ensefianza general» (Naciones Unidas, s.f.). De la misma forma, en el inciso 9 se
establece que «[d]ebido a las necesidades particulares de comunicacion de las personas sordas
y de las sordas y ciegas, tal vez sea mds oportuno que se les imparta instruccién en escuelas
para personas con esos problemas o en aulas y secciones especiales de las escuelas de instruc-
cién general» (Naciones Unidas, s.f.). Si bien en ambos casos la formulacién se da en un modo
condicional («cabrfa analizar la posibilidad» o «tal vez sea mds oportuno»), se permite que los
Estados determinen la viabilidad de la educacidn inclusiva y prefieran la educacion especial o
integradora por sobre la primera.

Al afio siguiente, en 1994, la propia UNESCO volverfa a reunirse en Salamanca, Espafia,
para celebrar la Conferencia Mundial sobre Necesidades Educativas Especiales: Acceso y Cali-
dad. En este instrumento, se proclamé lo siguiente en el articulo 2:

Artfculo 2

Creemos y proclamamos que:

* todos los nifios de ambos sexos tienen un derecho fundamental a la educacién y debe
darseles la oportunidad de alcanzar y mantener un nivel aceptable de conocimientos,

* cada nifio tiene caracteristicas, intereses, capacidades y necesidades de aprendizaje que le
son propios,
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* los sistemas educativos deben ser disefiados y los programas aplicados de modo que
tengan en cuenta toda la gama de esas diferentes caracteristicas y necesidades,

* las personas con necesidades educativas especiales deben tener acceso a las escuelas or-
dinarias, que deberan integrarlos en una pedagogia centrada en el nifio, capaz de satisfacer
esas necesidades,

* las escuelas ordinarias con esta orientacion integradora representan el media més eficaz
para combatir las actitudes discriminatorias, crear comunidades de acogida, construir una
sociedad integradora y lograr la educacién para todos; ademds, proporcionan una edu-
cacién efectiva a la mayorfa de los nifios y mejoran la eficiencia y, en definitiva, la relacién
costo-eficacia de todo el sistema educativo.

Como se puede apreciar; este es el primer manifiesto que sefiala la importancia de
la educacion inclusiva. Apelando a una mirada de modelo social, reclama que los nifios con
necesidades educativas especiales sean atendidos de forma que se pueda satisfacer dichas ne-
cesidades. Al realizar esto, parte de una comprensidn amplia de la diversidad, pues sefiala que
cada «nifio tiene caracteristicas, intereses, capacidades y necesidades de aprendizaje que le son
propios». Por tanto, en tanto todos los nifios son distintos, el sistema siempre va a tener que
responder de manera diferenciada para cada una de sus caracteristicas, intereses, capacidades
y necesidades. En este sentido, se tiene que entender que la discapacidad es simplemente una
forma mas de la diversidad humana.

Otro elemento digno de ser resaltado son los fundamentos que sustentan la apuesta
por la educacién inclusiva. No sorprende ver que los redactores del documento sefialen que la
educacién inclusiva va a generar una sociedad mds integradora. Sin embargo, sf sorprende ver
la presencia del andlisis costo-beneficio al momento de determinar su prevalencia sobre otros
modelos educativos. Sorprende porque si se plantea como argumento, podria verse rebatido
en casos especificos en los que el costo exceda el beneficio de integrar a una persona. Adicio-
nalmente, si se apoya la educacién inclusiva por dicho motivo, se podria terminar aceptando
que los pafses en los que la educacidn inclusiva resulte muy costosa no tendrfan la obligacién
de realizarla. Ello resulta inadecuado, puesto que el fundamento de los derechos jamds debe
basarse en consideraciones de tipo econdmico, por mds que su realizacion dependa estas. No
obstante, el argumento basado en un andlisis costo-beneficio parece ser Util para convencer a
los Estados de la conveniencia de la educacién inclusiva.

Finalmente, una vez que vya estaban en marcha las negociaciones con respecto a la
adopcion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el Comité
sobre los Derechos del Nifio emitid su observacién general 9, de setiembre del 2006. En tal
documento, con respecto a educacion se plantea lo siguiente:

62. Los nifios con discapacidad tienen el mismo derecho a la educacion que todos los demds
nifios y disfrutardn de ese derecho sin discriminacion alguna y sobre la base de la igualdad
de oportunidades, segin se estipula en la Convencién. Con este fin, el acceso efectivo de
los nifios con discapacidad a la ensefianza debe garantizarse para promover el desarrollo de
“la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el médximo de sus
posibilidades” (véanse los articulos 28 y 29 de la Convencidn y la Observacién general N°
| del Comité (2001) sobre los propdsitos de la educacién). En la Convencidn se reconoce
la necesidad de modificar las practicas en las escuelas y de formar a maestros de ensefianza
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general para prepararlos a ensefiar a los nifios diversas aptitudes y garantizar que logren
resultados académicos positivos.

63. Dado que los nifios con discapacidad se diferencian mucho entre sf, los padres, los maes-
tros y otros profesionales especializados tienen que ayudar a cada nifio a desarrollar su forma
y sus aptitudes de comunicacion, lenguaje, interaccién, orientacién y solucién de problemas
que se ajusten mejor a las posibilidades de ese nifio. Toda persona que fomente las capaci-
dades, las aptitudes y el desarrollo del nifio tiene que observar atentamente su progreso y
escuchar con atencién la comunicacidn verbal y emocional del nifio para apoyar su educacién
y desarrollo de formar bien dirigida y apropiada al maximo.

Si bien el texto no reconoce explicitamente un derecho a la educacién inclusiva, el
Comité de Derechos del Nifio si «reconoce la necesidad de modificar las précticas en las es-
cuelas». En este sentido, es posible corroborar la injerencia del modelo social de la discapacidad
en la educacién.

Como es posible notar; la incorporacion del modelo social en el derecho internacional
de los derechos humanos fue un derrotero no exento de vaivenes. Si bien a partir de cierto
momento toma fuerza un discurso que apuesta por la diversidad, no necesariamente ello con-
llevaba la idea de que los Estados debian tomar acciones reales para evitar la segregacion. Serd
necesaria la creacién de un instrumento especifico para velar por los derechos de las personas
con discapacidad para que se pueda concluir la necesidad de que la educacién debe darse a
todos por igual.
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2.2.2. El debate normativo durante la negociacién de la Convencién sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad.
La necesidad de la adopcién de una convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad aparecié a finales del afio 2001. A propuesta de México, en la sesion del 19 de
diciembre de 2001, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la resolucién 56/168
(Melish, p. 42). En tal documento, titulado «Convencidn internacional amplia e integral para
promover y proteger los derechos de las personas con discapacidad», se decidid establecer un
comité abierto que examine propuestas para llevar a cabo la tarea de crear un tratado con las
finalidades que establecfa el titulo de la resolucion. Como se puede apreciar, no se encarga a
este nuevo drgano, que se denominard Comité Ad Hoc, realizar el borrador de una convencién,
sino que se le encarga examinar «propuestas relativas a una convencién internacional amplia e
integral para promover y proteger los derechos de las personas con discapacidad» (Naciones
Unidas, Resolucién 56/168, art. I).

Este comité sesiond en ocho ocasiones entre julio del 2002 y diciembre del 2006. Adi-
cionalmente, se llevd a cabo una sesién de un grupo de trabajo sobre la convencién en enero
del 2004. Los debates con respecto a esta nueva convencion fueron largos e interesantes. Una
particularidad que vale la pena resaltar es la inclusién de organizaciones de personas con disca-
pacidad en las sesiones de debate (Naciones Unidas, Resolucion 56/168, art. 3). Evidentemente,
contar con sus opiniones y aportes realza la legitimidad del instrumento. En las siguientes lineas,
se analizard cémo se configurd el derecho a la educacidn inclusiva en el tratado.

Durante las dos primeras sesiones, el comité tuvo la tarea de definir cudl serfa su labor.
Es decir jcdmo se lograrfa el objetivo de promover y proteger los derechos de las personas con
discapacidad? La respuesta a tal pregunta no era sencilla. Al respecto, es interesante conocer
la postura de la Unién Europea (A/AC.265/WP2). Esta sefiald que existfan cinco posibilidades
con respecto al instrumento juridico que se debfa elaborar: un instrumento general centrado
en la no discriminacién de las personas con discapacidad; una convencién sobre los derechos
civiles, polfticos, econdmicos, sociales y culturales de personas con discapacidad; un instrumento
que aborde solo un grupo de estos derechos; un instrumento que establezca principios genera-
les; o un protocolo facultativo de uno de los tratados ya existentes (A/AC.265/WP2).

Esta organizacién de integracidn sefialé que se inclinaba por un instrumento que contu-
viese principios generales, en especial los referentes a igualdad y no discriminacion con énfasis
con respecto a los derechos humanos de las personas con discapacidad.® No obstante, al
finalizar la segunda sesion del Comité Ad Hoc (entre el 16 y el 27 de junio), se llegd a la con-
clusién de que era necesario realizar una convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, por lo que se formarfa un grupo de trabajo que elaborase un proyecto sobre el
cual debatir (A/58/118 & Corrl).

No obstante, ya en la primera sesidn, la representacion mexicana habia realizado una
propuesta de convencidn. En materia de educacion, la iniciativa mexicana tenfa puntos intere-
santes. En primer lugar, garantiza el derecho a una educacion de calidad para todos, incluyendo a
las personas con discapacidad. Seguidamente, establece que se deben tomar todas las medidas
adecuadas para lograr la inclusion de las personas con discapacidad «en el sistema educativo
regular». No obstante, a continuacion, establece que se debe garantizar educacién de calidad

8  En esa linea, durante la reunidn del grupo de grabajo, presentd una propuesta de convencidon minima enfocada en
tales principios.Véase: Unién Europea (2003).
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en «escuelas integradas, especiales, abiertas y sistemas de aprendizaje interactivo» para las
personas con discapacidad que asf lo deseen. Como se podrd apreciar en las siguientes lineas,
durante la negociacidn del articulo sobre educacién se planteardn disputas sobre la superviven-
cia o no de la educacién especial. Para defender esta postura se apelard al derecho a la libertad
de eleccién de educacién de los padres’ y también a la falta de garantias y recursos para una
adecuada educacién inclusiva.

Durante la sesidn del grupo de trabajo de la convencidn, realizada entre el 5 y el 16 de
enero de 2004, dos Estados mds presentaron propuestas de convenciones: India y Venezue-
la. Adicionalmente, Japdn presenté un documento de postura con respecto a la convencion.
Otros Estados también enviaron documentacién referente a la situacién normativa en sus
respectivos paises. En el documento presentado por India es posible volver a encontrar la
educacién especial como una posibilidad para quienes la elijan (Naciones Unidas). Por el con-
trario, en la propuesta venezolana (Naciones Unidas, A/AC.265/2003/WFR]1) se establecia que
la educacién debia ser plenamente inclusiva, por lo que no se daba cabida a la posibilidad de la
educacién especial. En la misma linea, el Gobierno de Japdn planted que debian «tomar todas
las medidas apropiadas para garantizar las oportunidades para la educacion obligatoria para ni-
fios con discapacidad, sin importar la naturaleza o severidad de sus discapacidades» (Naciones
Unidas). Finalmente, el grupo de trabajo planted el articulo referente al derecho a la educacion
de la siguiente manera:

Articulo |7
Educacién

I. Los Estados Partes reconocen el derecho de todas las personas con discapacidad a la
educacién. Con vistas a hacer efectivo este derecho de modo progresivo y sobre |a base
de la igualdad de oportunidades, la educacién de los nifios con discapacidad deberd
estar orientada a:

a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la autoestima e incre-
mentar el respeto por los derechos humanos, las libertades fundamentales y la diversidad humana;
b) Hacer posible que todas las personas con discapacidad participen de manera efectiva en
una sociedad libre:

c) Desarrollar la personalidad, el talento y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maxi-
mo de sus posibilidades;

d) Tener en cuenta el interés superior del nifio, en particular mediante planes educativos
individualizados.

2. Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes se asegurardn de que:

a) Todas las personas con discapacidad puedan optar por una ensefianza incluyente y accesible
en su propia comunidad (comprendidas la ensefianza en la primera infancia y la preescolar);
b) Se preste apoyo necesario, incluida la formacién especializada de profesores, asesores
y psicélogos escolares, programas de estudio accesibles, métodos y tecnologias docentes
accesibles, modos de comunicacién alternativos y aumentativos, estrategias de aprendizaje
alternativas, un entorno fisico accesible y otros ajustes razonables para asegurar la plena
participacion de los estudiantes con discapacidad;

9 Art. 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.



JUNTOS Y REVUELTOS: EVOLUCION, JUSTIFICACION Y DEBATES DE LA EDUCACION INCLUSIVA EN 127
EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

¢) Ningun nifio con discapacidad se vea excluido de la educacién primaria libre y obliga-
toria por razén de su discapacidad.

3. Los Estados Partes se asegurardn de que, en los casos en que el sistema educacional
general no satisfaga adecuadamente las necesidades de las personas con discapacidad, se
ofrezcan formas especiales y alternativas de aprendizaje. Esas formas deberfan:

a) Reflejar los mismos principios y objetivos del sistema educacional general;

b) Configurarse de manera tal que los nifios con discapacidad puedan participar en el
sistema educacional general en el mayor grado posible;

c) Permitir la eleccién libre e informada entre el sistema general y los sistemas especiales;
d) No limitar de ningin modo el deber de los Estados Partes de continuar tratando de
satisfacer las necesidades de los estudiantes con discapacidad dentro del sistema educa-
cional general.

4. Los Estados Partes asegurardn que los nifios con discapacidad sensorial puedan optar
por aprender en lenguaje de sefias o en el sistema braille, seglin corresponda, y seguir el
programa de estudios en ese lenguaje o sistema. Los Estados Partes tomardn las medidas
adecuadas para ofrecer una educacién de calidad a los estudiantes con discapacidad sen-
sorial utilizando profesores que dominen el lenguaje de sefias o el sistema braille.

5. Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad tengan acceso al ci-
clo terciario general, la formacién profesional, la educacién de adultos y el aprendizaje
continuo en pie de igualdad con las demds personas. A estos efectos, los Estados Partes
deberdn prestar asistencia adecuada a las personas con discapacidad.

Es posible detectar que cada inciso o parrafo responde a un interés distinto. Asi, el pri-
mer inciso se refiere a una formulacién general del derecho a la educacién vy las finalidades a
las que debe responder: En segundo lugar, se plantean los ajustes requeridos para la educacién
de personas con discapacidad. En el tercer parrafo se sefiala que, ante la imposibilidad de cum-
plir con los requerimientos que necesita una persona con discapacidad, es posible que asista
a educacién especial, siempre que se cumpla con algunos requisitos ahf sefialados. En cuarto
lugar, se establece que las personas con discapacidades sensoriales tendrdn la oportunidad de
aprender lengua de sefias o braille. Finalmente, el articulo reconoce que el derecho a la educa-
cién alcanza también a la educacion superior, la formacion profesional, la educacién para adultos
y el aprendizaje continuo.

La formulacién planteada por el grupo de trabajo trae consigo varios elementos que
merecen ser desarrollados con un poco de detenimiento. En primer lugar, sorprende la apari-
cion del término progresivo con respecto a la educacidn de las personas con discapacidad. De
hecho, es el Unico derecho que se formula con dicha salvedad a pesar de la existencia de un ar-
ticulo en el que se desarrollaban las obligaciones generales. Ello permite deducir la complejidad
que conllevaba la formulacion de este derecho para los Estados. En segundo lugar, es rescatable
el objeto que debe tener la educacion de la persona con discapacidad. Segin la propuesta del
grupo de trabajo, debe apuntar a desarrollar al maximo «el potencial humano y el sentido de
la dignidad» (Organizacién de las Naciones Unidas, 2004, art. | 7). En ese sentido, debe lograr
que «todas las personas con discapacidad participen de manera efectiva en una sociedad librex.
Ambas formulaciones, reflejan la nueva concepcidn que trae la convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad: la persona con discapacidad tiene derecho a la autonomfa.
Para ello, se requiere que la educacion apunte a ello.
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Con posterioridad, el grupo de trabajo formula un planteamiento optativo con respecto
a la educacién inclusiva. En este sentido, la persona con discapacidad tiene la posibilidad de
«optar por una ensefianza incluyente y accesible en su propia comunidad (comprendidas la
ensefianza en la primera infancia y la preescolar)». (Organizacidnde las Naciones Unidas, 2004,
art. 17) Como contraparte, la persona con discapacidad, «en los casos en que el sistema edu-
cacional general no satisfaga adecuadamente las necesidades de las personas con discapacidad”
pueden elegir “formas especiales y alternativas de aprendizaje» (Organizaciénde las Naciones
Unidas, 2004, art. 17). Asf, la educacion inclusiva convive con la educacién especial. Ello puede
tener diversos motivos; el mds relevante es la posibilidad de que los sistemas de educacién
inclusiva no sean los mds adecuados. Ante tal situacion, no serfa extrafio que varios padres pre-
fleran contextos de educacion especial. El uso de los términos aprendizaje y ensefianza parece
no haber tenido ninguna intencionalidad.

Finalmente, el grupo de trabajo opta (en el articulo 2.a) por el vocablo ensefianza en
lugar de mencionar la palabra educacion. Esta serd una discusion particularmente relevante en
las posteriores sesiones del Comité Ad Hoc. Al respecto, el hecho de que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos haya diferenciado ambos términos aclara el panorama. Asf, en la sen-
tencia Campbell y Cosans vs. Reino Unido (1982), el Tribunal de Estrasburgo sefala lo siguiente:

La educacién de los nifios es el proceso por el que, en cualquier sociedad, los adultos intentan
transmitir sus creencias, culturas y otros valores a los jévenes mientras que la ensefianza o
instruccion se refiere en particular a la transmision de conocimiento y al desarrollo intelectual.
(Campbell y Cosans vs. Reino Unido, 1982)

Si bien en la psicologia actual es dificil separar los conceptos de ensefianza y educacion,
pues se encuentran intimamente ligados (Meix, 2014, p. 71), es preferible el uso del término
educacidn debido a su mayor aceptacidn en el dmbito universal. Uno de los pocos instrumen-
tos que no utiliza este término es el Protocolo n. © 2 del Convenio Europeo, que plantea el
derecho a la instruccion en su articulo 2.

El Comité Ad Hoc revisd la propuesta del grupo de trabajo en su tercera sesidn, que
se llevd a cabo del 24 de mayo al 4 de junio de 2004. Al final de dicha sesién se formuld un
articulo nuevo del que se podfa extraer las principales preocupaciones de los Estados: jes el de-
recho a la educacién solo de los nifios o de todas las personas con discapacidad?, jel derecho es
progresivo o inmediato?, jhasta qué etapa debe haber educacién inclusiva?, jse puede mantener
la educacién especial?, jserfa posible que los padres elijan la educacion especial?, jes posible que
el Estado determine que una persona debe ir a educacion especial? (Naciones Unidas, 2004).
Todas estas preguntas serdn parte de las interesantes discusiones que terminardn en la formu-
lacidn final establecida en el articulo 24 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, adoptada el 13 de diciembre de 2006.

Durante el cuarto vy el quinto periodo de sesiones (del 23 de agosto al 3 de setiembre
de 2004 y del 24 de enero al 4 de febrero de 2005), no se discute el derecho a la educacién.
No obstante, una organizacién del Reino Unido, Centre for Studies on Inclusive Education,
envié un informe con respecto al articulo sobre el derecho a la educacién (Naciones Unidas,
2005d). En el documento, esta institucion plantea que la educacidn inclusiva en formatos re-
gulares es un derecho y no una cuestién de eleccidn. Por tanto, llama a los Estados a eliminar
las referencias a la existencia de la educacién especial. En este sentido, la educacion inclusiva
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pasaria a ser el Unico espacio educativo y deberfa ser el que se adapta a las necesidades de
cada persona. La institucion considera que plantear la posibilidad de elegir es una formulacién
contraproducente con respecto a la obligacion de proveer educacion inclusiva.

Posteriormente, ya en el sexto periodo de sesiones del Comité Ad Hoc, celebrado
entre el | y el 12 de agosto de 2005, se discutid el derecho a la educacién. Durante los dias 2
(Naciones Unidas, 2005a), 3 (Naciones Unidas, 2005b) y 4 (Naciones Unidas, 2005¢) de agosto
se llevaron a cabo los debates sobre el entonces articulo |7 de la propuesta del grupo de tra-
bajo. De acuerdo con la web del comité, se recibieron propuestas y comentarios con respecto
a la educacion de los siguientes Estados e instituciones: Australia, Canadd, China, Unidn Europea,
Japon, Kenia, Filipinas, Suddn, Tailandia, UNESCO, Center for Studies on Inclusive Education,
International Disability Caucus, World Federation of the Deaf, the World Blind Union and the
World Federation of the Deaf-Blind y World Blind Union (Naciones Unidas, 2005d). Las discu-
siones y negociaciones tuvieron lugar con ese material disponible.

Uno de los primeros temas de debate se centré en quién es el beneficiario de este
derecho. Algunos Estados sefialaban que debian ser las personas con discapacidad y no solo los
nifios (Tailandia, por ejemplo). Otros preferfan una formulacién mds neutral como la de estu-
diante. Al final se concluyd que el derecho le pertenecia a todas las personas con discapacidad
sin importar su edad, puesto que el derecho a la educacidn se puede ejercer en diferentes
momentos de la vida.

Otro tema de debate interesante fue el de los fines de la educacién. China y Qatar
sefialaron sus reticencias a ampliar las finalidades de la educacién que ya estaban consagradas
en el articulo 13.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) y en el articulo 29 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. La formulacion
sobre libertad, si bien ya estaba contenida en el PIDESC, no estaba en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. En este sentido, Qatar preferia una eliminacion del término sociedad
libre, mientras que China planteaba una remisién al articulo 13.1 del PIDESC. Es interesante
notar cdmo los Estados regidos por gobiernos autoritarios temfan a la educacién y buscaban
moderar sus finalidades para no abarcar proclamas que fueran en contra de lo que establecen
internamente. Se demuestra asf el valor que tiene la educacién para la democracia y para el
desarrollo de una sociedad que vele por los derechos humanos.

Otro tema reiterativo en las discusiones fue el referente a la progresividad o inmediatez
en la exigencia del derecho a la educacion. Como se sefiald, solamente con respecto a este
derecho se planteaba una cldusula de progresividad en la formulacion del articulo. Japdn lla-
ma& la atencidn sobre el tema y propuso mantenerlo. No obstante, otras delegaciones como
Israel, Costa Rica y México plantearon que lo mejor era suprimirlo. La discusién cesd en tanto
la progresividad era abordada como un tema aparte en la formulacién del articulo sobre las
obligaciones generales del tratado. Esto se vinculd también con el nivel de extensidon que debia
existir sobre la educacién. Si bien el grupo de trabajo formulé que el derecho debia ser para
la educacién primaria y obligatoria, algunos Estados, como Argentina, plantearon que debia ser
para la educacién bdsica en los casos en que la educacién primaria y secundaria sean obliga-
torias. La direccidn de la sesién determind que no se estaba creando un estdndar adicional al
del PIDESC y que la obligacién de educacion deberfa ser igualitaria para todos. En los pafses
donde solamente la educacidn primaria es obligatoria, tal serfa el baremo para las personas
con discapacidad; por otro lado, en los paises en que la educacidn primaria y la secundaria son
obligatorias, a tales niveles alcanzarfa la obligacidn.
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Finalmente, uno de los debates mds interesantes fue sobre el mantenimiento o no de la
educacidn segregada. Al respecto, es posible encontrar tres posturas: (i) la de eliminacion de la
educacién segregada (Nueva Zelanda y México); (i) la de mantenimiento de la educacion se-
gregada cuando no existan los requerimientos para la inclusién plena (Unidn Europea vy Japdn);
y (iii) el mantenimiento de la educacidn segregada por decision de los padres (Tailandia). Se
debatieron estas tres posturas largamente sin llegar a un consenso pleno al final de las sesiones.
Asi, Nueva Zelanda exigié que la educacion fuera plenamente inclusiva y que los servicios es-
peciales se den en la educacidn regular. Tailandia recogié esta preocupacion, pero propuso que
debia respetarse la libertad de los padres de elegir planteamientos de educacion segregada. La
propuesta de la Unién Europea con respecto a este punto no tuvo mayor eco, por lo que solo
quedaron las otras dos. Al respecto, también se consultd a las organizaciones de personas con
discapacidad. Estas también tenfan discrepancias con respecto a lo que debia realizarse. Asi, por
ejemplo, el International Disability Caucus sefialé que el derecho a una educacion en instalacio-
nes diferentes solamente aplicaba para personas sordas, ciegas y sordociegas. Esto no suponia
su apartamiento total, sino simplemente uno temporal durante los primeros momentos, con
la finalidad de adquirir el lenguaje vy las formas de comunicacidn para integrarse luego. El resto
de personas con discapacidad si debfan estar incluidas plenamente. La World Federation of
the Deaf hizo la salvedad de que mientras el sistema braille es una forma de comunicacién, la
lengua de sefas es un lenguaje. En este sentido, se le aplica lo sefialado en los articulos 24 y 25
de la Declaracion Universal de Derechos Linglisticos de 1996, en los que se sefiala lo siguiente:

Articulo 24

Toda comunidad lingliistica tiene derecho a decidir cudl debe ser el grado de presencia de su
lengua, como lengua vehicular y como objeto de estudio, en todos los niveles de la educacion
dentro de su territorio: preescolar, primario, secundario, técnico y profesional, universitario y
formacién de adultos.

Artfculo 25

Toda comunidad lingliistica tiene derecho a disponer de todos los recursos humanos y ma-
teriales necesarios para conseguir el grado deseado de presencia de su lengua en todos los
niveles de la educacidn dentro de su territorio: ensefantes debidamente formados, métodos
pedagdgicos adecuados, manuales, financiacion, locales y equipos, medios tecnoldgicos tradi-
cionales e innovadores.

Por tanto, los sordos tendrfan un cardcter de minorfa como personas con discapacidad
y también como minorfa linglistica. Tal organizacién también acudié a las recomendaciones de
La Haya con respecto a los derechos educativos de las minorfas nacionales, planteadas en el
marco de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE). En el articulo
| de este instrumento se sefiala lo siguiente:

) El derecho de las personas pertenecientes a minorfas nacionales a conservar su identidad
puede realizarse plenamente solo si adquieren un conocimiento adecuado de su lengua ma-
terna durante el proceso educativo. Al mismo tiempo, las personas pertenecientes a minorias
nacionales tienen una responsabilidad de integrarse en la sociedad nacional mds amplia me-
diante la adquisicién de un conocimiento adecuado de la lengua del estado.
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Adicionalmente, habria que sefialar que la Convencidn relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza antes mencionada si permite la separacion por
motivo de lengua. Al respecto, habria que sefialar que es posible entender a las personas sor
das desde dos perspectivas: las personas sordas (con minuscula), que carecen del oido, y las
personas Sordas (con mayuscula), que forman parte de una minorfa linglistica y cultural que
se construye en funcién al uso del lenguaje de sefias (Oviedo, 2006). Por tanto, esta minorfa
linglifstica y cultural podrfa preferir una educacion apartada. No obstante, otras organizaciones
no compartfan ese punto de vista.

Asi, el British Council of Disabled People sefialdé que era cierto que los nifios sordos no
podian aprender lengua de sefias si eran los Unicos en sus escuelas. Sin embargo, era posible
pensar que el agrupamiento de ellos podia darse en escuelas regulares. Finalmente, uno de
los argumentos mas fuertes en contra de la educacion segregada provino de la organizacion
Mental Disability Rights International, que sefiald que el derecho internacional a la libertad de
eleccién de los padres permite que estos puedan elegir otra forma de educacidn que no sea
la publica, pero no les permite una eleccién dentro de la educacion publica. No existirfa un
derecho a elegir un tipo de sistema de educacion publico en el derecho internacional para esta
institucion. Hacia el final de la sesion se llegd a un nuevo acuerdo provisional, que tenfa como
gran problema el articulo 17.2.3, en el que no se llegaba a una respuesta sobre si la educacion
segregada era una posibilidad vélida o no (Naciones Unidas, 2005).

El Comité Ad Hoc volverfa a discutir el articulo en su sétima sesion (16 de enero al 3
de febrero del 2006). Antes de dicha reunién, el 7 de octubre de 2005, el jefe del Comité Ad
Hoc, Don MacKay, envié una carta a todos los miembros en la que planteaba, con los aportes
del comité, un nuevo borrador de la convencidn (Naciones Unidas, 2005). En este documento,
el articulo sobre el derecho a la educacidn pasé a su lugar actual (articulo 24) y se zanjaron
algunas cuestiones. En primer lugar, plantea que el derecho a la educacién existe a todo nivel
educativo, lo que incluye la «ensefianza superior general, la formacién profesional, la formacién
de adultos y el aprendizaje continuo» (Organizacion de las Naciones Unidas, 2005, art. 24).
En segundo lugar, establece la educacién inclusiva como un concepto general, aunque permite
que, en circunstancias excepcionales, existan «medidas de apoyo alternativas efectivas, que se
ajusten al objetivo de la plena inclusién» (Organizacién de las Naciones Unidas, 2005, art. 24).
Adicionalmente, propone como medida de apoyo la contratacién de personal docente con
discapacidad, como una medida apropiada para las personas con discapacidad sensorial.

No obstante, como era de esperarse, su propuesta no fue de pleno consenso. En la
sesion del 24 de enero de 2006, con respecto al articulo 24.2.b, Canadd propuso eliminar la
frase «en la medida de lo posible» y cambiarla por «en igualdad de condiciones con el resto»
(Naciones Unidas, 2006d); este hecho fue apoyado por varias delegaciones como las de Chile,
Colombia y Tailandia. Tampoco estaba de acuerdo con la posibilidad de permitir la educacién
especial en circunstancias extremas. Por ello, propuso que ese fragmento del articulo 24.2.d
fuese reemplazado por «para alcanzar adecuadamente las necesidades de apoyo individuales
de las personas con discapacidad, los Estados Parte aseguraran la provision de efectivas me-
didas de apoyo individualizadas en contextos que maximicen el desarrollo social y académico,
de manera consistente con la meta de inclusién plenax. Esto Ultimo fue apoyado por los re-
presentantes de Uganda y Brasil. A pesar de ello, otros Estados como Japdn se oponian a tal
formulacion, puesto que consideraban que la eleccidn de la educacidn especial podia ser por
el interés superior del nifio.
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En concordancia con tal idea, la delegacién de Australia sefialé que, en tanto las medidas
a tomar en la educacién regular eran ajustes razonables, era posible encontrar situaciones en las
cuales se configurase una carga indebida. Ante ello, la educacion especial serfa una férmula apro-
piada para la educacion de las personas con discapacidad. Las organizaciones de personas con
discapacidad siguieron apostando, en su mayorfa, por el modelo inclusivo en general y por la se-
gregacion de los casos de personas con discapacidad sensorial. Al final, las propuestas de Canada
fueron las mas acogidas, y al culminar la sesion, el articulo fue perfilando su redaccién definitiva. En
ella solamente quedaban dudas con respecto a la educacién de las personas con discapacidad en
situaciones excepcionales establecidas en el articulo 24.2.a (Naciones Unidas, 2006).

En la octava sesidn, llevada a cabo del 14 al 25 de agosto, se plantearon algunas propues-
tas de modificacién (Naciones Unidas, 2006c). Algunas fueron inefectivas, como la planteada
por Canada respecto de una educacion respetuosa de la equidad de género. Otras, en cambio,
sf tuvieron éxito. Por ejemplo, la propuesta de Panamd!® establecia reescribir el articulo 24.2.d,
que tantos problemas seguia generando, de la siguiente manera:

d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad, en el marco del sistema
general de educacion, para facilitar su formacién efectiva;

e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al
méximo el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena inclusion.

Adicionalmente, se planted que los profesores que atendiesen a las personas con dis-
capacidad debian estar debidamente calificados para esta labor. Luego de ello, y de corregir
el texto en cuatro ocasiones en el grupo de redaccién (Naciones Unidas, 2006b), el articulo
quedd, en el texto de su adopcidn del dia 6 de diciembre de 2006, de la siguiente manera:

Articulo 24 - versidn final

Educacion

|. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la educacion.
Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacién y sobre la base de la igualdad de
oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de educacién inclusivo a todos los
niveles asi como la ensefianza a lo largo de la vida, con miras a:

a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la autoestima y re-
forzar el respeto por los derechos humanos, las libertades fundamentales y la diversidad humana;
b) Desarrollar al méximo la personalidad, los talentos y la creatividad de las personas con
discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y fisicas;

) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de manera efectiva en una
sociedad libre.

2. Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes asegurardn que:

a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema general de educacion
por motivos de discapacidad, y que los nifios y las nifias con discapacidad no queden ex-
cluidos de la ensefianza primaria gratuita y obligatoria ni de la ensefianza secundaria por
motivos de discapacidad;

0 En representacién de Brasil, Chile, Guatemala, Costa Rica, Uruguay, Venezuela, Perd, Argentina, Colombia, Kenia, el
Grupo Arabe, Senegal, Camertin, Gabén, la Unién Europea, Costa de Marfil, Trinidad y Tobago, Jamaica, Tanzania,
Barbados, Eritrea, México, Burkina Faso, Australia, Japdn, Israel, Tailandia y EI Salvador.
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b) Las personas con discapacidad puedan acceder a una educacién primaria y secundaria
inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con las demds, en la comunidad en
que vivan;

) Se hagan ajustes razonables en funcidn de las necesidades individuales;

d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad, en el marco del sistema
general de educacién, para facilitar su formacién efectiva;

e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al
maéximo el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena inclusién.
3. Los Estados Partes brindardn a las personas con discapacidad la posibilidad de aprender ha-
bilidades para la vida y desarrollo social, a fin de propiciar su participacion plena y en igualdad
de condiciones en la educacién y como miembros de la comunidad. A este fin, los Estados
Partes adoptardn las medidas pertinentes, entre ellas:

a) Facilitar el aprendizaje del braille, la escritura alternativa, otros modos, medios y formatos
de comunicacion aumentativos o alternativos y habilidades de orientacién y de movilidad, asf
como la tutorfa y el apoyo entre pares;

b) Facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la promocidn de la identidad linglistica de
las personas sordas;

) Asegurar que la educacion de las personas, y en particular los nifios v las nifias ciegos, sor-
dos o sordociegos se imparta en los lenguajes y los modos y medios de comunicacién mds
apropiados para cada persona y en entornos que permitan alcanzar su maximo desarrollo
académico y social.

4.A fin de contribuir a hacer efectivo este derecho, los Estados Partes adoptardn las medidas
pertinentes para emplear a maestros, incluidos maestros con discapacidad, que estén cualifi-
cados en lengua de sefias o braille y para formar a profesionales y personal que trabajen en
todos los niveles educativos. Esa formacion incluird la toma de conciencia sobre la discapa-
cidad y el uso de modos, medios y formatos de comunicacién aumentativos y alternativos
apropiados, y de técnicas y materiales educativos para apoyar a las personas con discapacidad.
5.Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad tengan acceso general a la
educacion superior, la formacién profesional, la educacién para adultos y el aprendizaje duran-
te toda la vida sin discriminacién y en igualdad de condiciones con las demds. A tal fin, los Es-
tados Partes asegurardn que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad.

Es posible, en ese sentido, resumir la evolucién del articulo sobre educacién y su rela-

cién con la educacion segregada de la siguiente forma:

Tabla |

Relacién con la educacién segregada

Propuesta

Propuesta mexicana

Propuesta india

Propuesta venezolana
Propuesta japonesa

Propuesta del grupo de trabajo

Propuesta del Comité Ad Hoc (tercera sesion)

Opcional si la persona con discapacidad lo desea
Opcional si la persona con discapacidad lo desea
No hay educacidn segregada
No hay educacion segregada
Opcional si la persona con discapacidad lo desea

Opcional si la persona con discapacidad lo desea
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Propuesta Relacién con la educacién segregada

Propuesta del Comité Ad Hoc (sexta sesidn) Educacién segregada para ciegos, sordos y sordo-
mudos

Propuesta de Don MacKay Educacién segregada en circunstancias excepciona-

les en que el sistema educativo no pueda cubrir
adecuadamente las necesidades de apoyo de la
persona con discapacidad

Propuesta del Comité Ad Hoc (sétima sesidn) Educacidn segregada en circunstancias excepciona-
les en que el sistema educativo no pueda cubrir
adecuadamente las necesidades de apoyo de la
persona con discapacidad

Redaccién final No hay educacion segregada

Nota: Elaboracién propia.

2.2.3. ;Cabo suelto? La (im)posibilidad de la segregacion por decisién de los padres.
La relacién con la educacidn segregada es el gran debate de este articulo. Muchos consideraban
y consideran que la educacion segregada era una opcion para los Estados. Otros pensaban que
los padres podian llegar a preferirla sobre la inclusion educativa. La apuesta de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad fue optar siempre v sin excepciones por
la educacion inclusiva. Ello puede invitar al debate: jpodrian los padres preferir una educacion
segregada a pesar del mandato de la convencion? La tesis de esta investigacion es que no se
puede. El mandato de inclusidn es obligatorio. Si bien se puede apelar a la necesidad de imple-
mentar las medidas de manera progresiva, si es necesario recalcar que la meta es la inclusién
plena. Para zanjar la discusidn, serfa importante conocer las resoluciones del comité con respec-
to a la educacidn inclusiva emitidas hasta el dfa de hoy.

Es posible constatar que la opinién del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad es similar al que parece plantear la convencién. No obstante, en un caso, el comité
ha avalado la educacidn segregada, siempre que se respete la decisién de los padres. En ese
sentido, en las observaciones finales del comité a Espafia, le recomendd que «[v]ele por que
las decisiones de colocar a los nifios con discapacidad en escuelas especiales o en clases espe-
ciales, o para ofrecerles un plan de estudios reducido, se adopten en consulta con los padres»
(Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapcidad, 201 1). En un sentido similar se
ha expresado la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas. Esta institucion ha sefialado
(en un pie de pédgina) que «[l]a obligacién de los Estados de establecer sistemas educativos
inclusivos no implica limitacidn alguna del derecho de los padres a decidir la estrategia educativa
para sus hijos, por ejemplo mediante la escolarizacidn en el hogar, siempre y cuando se imparta
una educacion de calidad en consonancia con los objetivos vy las condiciones que se derivan
del derecho de los derechos humanos» (Naciones Unidas). Estos dos casos muestran como la
libertad de educaciéon puede ser un contraargumento con respecto al mandato de inclusién.
No obstante, es necesario tener en cuenta que el caso de Espafia es minoritario con respecto
al resto de pronunciamientos del comité en los cuales se insta a los Estados a optar por la
educacién inclusiva. Otra opinidn que se puede plantear es que se entiende que es una forma
de entender que los cambios van a ser progresivos y no pueden darse de manera inmediata
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(Pérez Bello, 2015, p. 237). En este sentido, es necesario recalcar que la educacion inclusiva es
una necesidad social y por eso esta investigacion aboga por tal postura de manera plena. La
segregacion simplemente perenniza miedos y prejuicios. Si bien puede haber problemas de
implementacién —como se puede constatar en la realidad— y también existe un mandato de
progresividad que puede permitir durante mayor tiempo la existencia de escuelas especiales,
es claro que la apuesta debe ser por una educacion que sea realmente para todos. Al respecto,
puede ser Util una de las reflexiones de la Corte Interamericana en el caso Atala Riffo (Atala
Riffo y nifias vs. Chile, Serie C n. © 239, 2012). En dicha sentencia, la Corte sefiala que si bien
«ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad
0 la orientacion sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar esto como justificacion
para perpetuar tratos discriminatorios» (Atala Riffo y nifias vs. Chile, Serie C n. © 239, 2012).
Realizando una analogfa con la situacién de discapacidad, por mds que los padres se opongan y
que sea complicado, la educacién segregada por razén de discapacidad se debe acabar pues «el
Derecho vy los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el grave riesgo de
legitimar y consolidar distintas formas de discriminacidn violatorias de los derechos humanos»
(Atala Riffo y nifias vs. Chile, Serie C n. © 239,2012, parr. 120).

2.2.4. ;Otro cabo suelto? La posibilidad de la segregacién por ser miembro de la
comunidad sorda.
La Unica excepcidn valedera serfa para aquellos miembros de la comunidad sorda que deseen
ser criados en su propia lengua. Por otro lado, quienes deseen ser incluidos tendrdn derecho a
tener todos los apoyos necesarios (intérpretes de sefias, subtitulado de videos, etc.).

Hoy en dfa, adicionalmente, hay que tener en cuenta la observacidn general sobre el dere-
cho a la educacién inclusiva, realizada hace poco por el Comité sobre Derechos de las Personas
con Discapacidad (Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2016, art. 24).
En este documento se dice que uno de los aspectos nucleares de la educacidn inclusiva estd
referido a terminar con la segregacion educativa (Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, 2016, art. 24, parr. 12.c). No obstante, vuelve a haber problemas con el enten-
dimiento de las personas sordas. Si bien no se plantea la posibilidad de educacion segregada, la
observacion general si remite a la Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en
la Esfera de la Ensefianza y sefiala el derecho de los nifios sordos a ser educados en su propia
lengua como minoria lingliistica. No se hace referencia a la posibilidad de que eso se brinde en
una institucidn separada, pero hay organizaciones que sf lo han planteado de esa manera''.

Desde un punto de vista jurfdico, se puede decir que se tiene una norma previa que
habilita la separacidn educativa de nifios por lengua y una que obliga a no segregar por razén
de discapacidad. Un caso similar es el de la separacion por materia de sexo. Si bien el Convenio
de UNESCO de 1960 lo permite, esto cambia por una norma posterior establecida en la Con-
vencidn para la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer que busca
promover la educacién mixta'?. No obstante, en el caso de las personas sordas se habilitaba la

Il Esta postura ha sido defendida por la Federaciéon Mundial de Sordos en su Uftimo comunicado posterior a la
emisidn de la observacién general 4 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (World
Federation of the Deaf, 2016).

12 Articulo 10: «Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educacién y en particular para
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:
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diferenciacion poridioma y lo que se prohibe es la segregacién por discapacidad. Como se dijo
lineas arriba, esto serd diferente para quienes sean sordos (requieren ajustes vy accesibilidad) y
quienes se sienten parte de la comunidad sorda (pueden educarse de manera segregada por
idioma). En tal sentido, la educacién en lengua de sefias deberfa depender de una direccién de
educacion intercultural y no de personas con discapacidad.

3.Laimportancia de la educacion inclusiva desde una perspectiva de derechos humanos
Cabe resaltar que la educacién ha sido un derecho que siempre ha estado vinculado a la im-
plementacion de una sociedad pacifica y una cultura de derechos humanos. Asf se sefiala en el
articulo 13 del PIDESC, al sefialar que la educacién «debe orientarse hacia el pleno desarrollo
de la personalidad humana y del sentido de su dignidad». Ello, consecuentemente, debe ayudar
«a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la com-
prensidn, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales,
étnicos o religiosos» (PIDESC, art. |3). En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
también se estblece que se busca que «la educacidn sea un instrumento de construccidn de la
paz al sefialar que tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el forta-
lecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales; favorecerd la
comprensidn, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o
religiosos» (DUDH, art. 26.2). Finalmente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiald
en su articulo 29 la importancia de que la educacion apunte al desarrollo integral de la persona
y a una ciudadanfa responsable y respetuosa de las diferencias.

En tal linea de argumentacion, la educacién es una herramienta fundamental en la crea-
cién de una mejor sociedad para todos. Si bien en los primeros instrumentos de derechos
humanos siempre se tuvo en cuenta las diferencias raciales, nacionales y religiosas —por in-
fluencia directa de las tragedias de la Primera y Segunda Guerra Mundial—, nunca se pensé en
el «respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de
la diversidad y la condiciéon humanas» (Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, art. 3.d). Por ello, en las siguientes lineas se abordard la importancia que tiene la
educacién inclusiva en la generacién de un ambiente propicio para el fomento de los derechos
de las personas con discapacidad. Esto, a su vez, permitird que quienes no tenemos discapacidad
podamos conocer y valorar la diversidad que aportan las personas con discapacidad.

3.1.La importancia de la educacién para las personas con discapacidad.
Como vya se ha sefialado, las personas con discapacidad constituyen uno de los colectivos tra-
dicionalmente mas discriminados y excluidos. Entre las tantas barreras que enfrentan, una de
las iniciales estd referida a la educacion. Asi, el Relator de Naciones Unidas para el derecho a la
educacién sefiald, en el 2007, que en los paises en vias de desarrollo menos del 5% de los nifios
con discapacidad estaban escolarizados (Mufioz). Tal exclusién inicial va a ser la primera en una
serie de discriminaciones que impiden que las personas con discapacidad puedan disfrutar del
derecho al trabajo, a la seguridad social, a la vida en comunidad, a la participacidn polftica, entre
otros. En este sentido, cabe resaltar que la exclusidn de la educacidon merma «la oportunidad de

¢) La eliminacion de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y femenino en todos los niveles y en
todas las formas de ensefianza, mediante el estimulo de la educacién mixta y de otros tipos de educacién que
contribuyan a lograr este objetivo y, en particular, mediante la modificacidn de los libros y programas escolares y
la adaptacion de los métodos en ensefianzay.
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un individuo de competir exitosamente en el mercado econdmico» (Serrano vs. Priest, 1971).
Ello destruye, bajo un pardmetro economicista, la posibilidad misma de que la persona con
discapacidad pueda ser considerada como una persona valiosa en la sociedad.

Apartar a una persona de la educacién no solamente tiene consecuencias econémicas
sino también sociales. Ello es asi porque la educacion no es solamente alfabetizacién y aritmé-
tica sino que también incluye «la preparacion para la vida activa, por ejemplo, la capacidad de
adoptar decisiones ponderadas; resolver conflictos de forma no violenta; llevar una vida sana,
tener relaciones sociales satisfactorias y asumir responsabilidades, desarrollar el sentido critico,
dotes creativas y otras aptitudes que den a los nifios las herramientas necesarias para llevar
adelante sus opciones vitales» (CDN, observacion general |, parr. 9). Por tanto, la realizacién
de muchos de los derechos de las personas con discapacidad estd intimamente relacionada a
la posibilidad de que estas puedan disfrutar del derecho a la educacion.

3.1.1. Discapacidad, derechos humanos y teoria de capacidades'?.
Como se ha podido notar, las formulaciones tradicionales de derechos humanos no permitian
que las personas con discapacidad pudiesen disfrutar de todos los derechos. Tanto las normas
como la teorfa de los derechos humanos no inclufan la problemdtica de la discapacidad como
un elemento relevante en sus formulaciones. No obstante, de manera reciente, es posible notar
cdmo una teorfa —la teorfa de las capacidades— ha intentado revertir dicha situacién.

Visto ello, en este punto se busca anotar cémo influye la teorfa de las capacidades en la
comprensién de la discapacidad y su vinculacion con la educacién inclusiva. La principal expo-
nente de esta corriente, Martha Nussbaum (2007), sefiala que la acusada falta de productividad
de las personas con discapacidad «no es natural, sino producto de una organizacidn social
discriminatoria» (p. 125). Al realizar dicho planteamiento, Nussbaum corrobora la naturaleza
social (y no bioldgica) de la discapacidad. En este sentido, la filésofa coincide con la idea clave
del modelo social de establecer la discapacidad como una interaccién de la deficiencia y la
barrera de la sociedad. Asf, por ejemplo, de acuerdo al modelo social, una persona con ceguera
(deficiencia de indole bioldgica) no puede ver pero su discapacidad empieza cuando no puede
encontrar materiales en braille (barrera de indole social) para ejercer su derecho al voto.

La postura de Nussbaum se distingue de la de Rawls. Este Ultimo autor; tedrico fun-
damental del liberalismo politico, propone que las personas con discapacidad (en especial la
intelectual o psicosocial) no son un factor relevante para la configuracién del contrato social,
aunque si se debe atender sus necesidades luego de dicho acuerdo'. Muy por el contrario,
Nussbaum confronta la teoria de la justicia de Rawls y le critica sus vacios con respecto a las
personas con discapacidad. El primero de los problemas que ataca Nussbaum es la definicion
de Rawls de los agentes que participan del contrato social. Para este Ultimo, tales agentes son
«racionales y mutuamente desinteresados» (Rawls, 2010, p. 26). Ello, como resulta evidente,
excluye la posibilidad de que las personas con discapacidad mental o intelectual participen
directamente del debate que da inicio a las instituciones. Si bien esto no significa su exclusion
de politicas afirmativas, si le impide disefiar las instituciones que deberdn realizar tales politicas.

I3 Esta seccidn se basa en Bregaglio y Constantino (2014).

4 Rawls (2010) sefiala que «la capacidad de un sentido de la justicia es poseida por la abrumadora mayorfa de la
humanidad y, por consiguiente, esta cuestion no plantea un grave problema prdctico».Y es que Rawls no se plantea
la discapacidad como una forma de vulnerabilidad estructural en tanto Unicamente algunos «individuos dispersos
no gozan de esta capacidad» (p.457).
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En segundo lugar, Nussbaum (2007) ataca el mismo concepto de contrato, pues este parte de
la idea de «beneficios derivados de la cooperacion mutua» (p. |31). En este sentido, la parti-
cipacién de las personas con discapacidad en la sociedad puede no necesariamente ser mu-
tuamente beneficiosa dado que los costos de su inclusion podrian superar los de su exclusion
(Nussbaum, 2007, p. 129). Si bien Nussbaum no es una autora que apueste por un enfoque
econdmico, utiliza esta mirada para criticar una incoherencia interna del discurso de Rawls.Y
es que incluso si se llega a afirmar que la inclusién de personas con discapacidad puede ser
beneficiosa, los costos pueden ser bastante altos. Ello, bajo el enfoque inicialmente utilitarista
del “contrato social”, podrfa generar la exclusién de las personas con discapacidad de tal pacto
inicial. De esta manera, la idea inicial de Rawls de cooperacién se derrumba en tanto la coope-
racion solo se da cuando hay beneficios mutuos para los sujetos racionales del contrato social.
Como esto puede no suceder siempre en el caso de la discapacidad, la salida de Rawls es la
«caridad generosa en un estadio ulterior» (Nussbaum, 2007, p. 130).

Ademas de plantear estos cuestionamientos, Nussbaum también ha buscado realizar
propuestas para la inclusién plena de las personas con discapacidad. Si bien sefiala repetida-
mente que el enfoque de capacidades no busca ser una teorfa total de la justicia si busca que, al
momento de hablar de exclusiones, no solo se enfoque a la victima sino que es responsabilidad
de todos el conocer «cudles son los obstdculos que les impiden llegar al umbral adecuado de
funcionamiento» (Nussbaum, 2007, p. 174).

Nussbaum plantea constantemente la idea de lo que es «digno de vivir». Asf, Nussbaum
(2007) sefiala que si una de las capacidades no puede desarrollarse de ninguna forma, «no es
una vida plenamente humana, una vida acorde con la dignidad humanax» (p. 186).Tal afirmacion
puede excluir a ciertas personas con discapacidades intelectuales severas, en tanto es com-
plicado que puedan alcanzar el nivel minimo esperado con respecto a las diez capacidades
centrales —vida; salud fisica; integridad fisica; sentidos, imaginacion y pensamiento; emociones;
razén practica; afiliacion; otras especias; juego; y control sobre el propio entorno (Nussbaum,
2012, pp. 53-55) — v, en particular; a las dos estructurales (afiliacion y razén préctica) (Stein,
2007, p. 1629). Si bien el esfuerzo de Nussbaum para incluir a las personas con discapacidad
es importante, su idea de un nivel minimo de capacidades nos lleva a pensar que hay vidas no
dignas de ser vividas'.Y en estos casos, Nussbaum no ha generado una férmula de cémo en-
frentar dicho problema. Asi, parecerfa que plantea una diferencia entre ser humano y persona'®
y estarfa excluyendo a algunos seres humanos de su definicion. Varias discapacidades severas
podrian no llegar a satisfacer el umbral de capacidades que Nussbaum reclama (Corrado, 2008,
pp. 15-16). Ante ello, tenemos tres salidas: podemos considerar que quienes no llegan al nivel
minimo de capacidades no son humanos, que es necesario crear una nueva lista o que la lista
tiene un cardcter aspiracional que debe ser entendido como algo «a lograr cuando sea razona-
blemente posible» (Corrado, 2008, p. 16).Visto asi, lo que se deberd lograr es que la persona
con discapacidad pueda desplegar el mdximo de sus capacidades. En este sentido, se vuelve
particularmente importante el mandato del articulo |3 del PIDESC que sefiala que la educa-
cidon «debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su
dignidad».Tal dignidad tiene que ser leida entendiendo la dignidad propia de todas las personas,
incluyendo las personas con discapacidad (CDPD, art. 3.a).

I5 Tal postura es abiertamente incoherente con el esfuerzo desplegado por Nussbaum para incluir a los animales
como agentes morales.
16 Al respecto, véase: Neil (201 1).
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A pesar del problema que la idea de "dignidad” plantea a la teorfa de Nussbaum, es po-
sible sefialar su compatibilidad con el modelo social de la discapacidad. De acuerdo a Harnacke
(2012), por ejemplo, si es posible un entendimiento entre el modelo social y el enfoque de
capacidades. Esta autora identifica cuatro elementos que se comparten en ambas visiones: uni-
versalidad, capacidades en lugar de funcionamientos, un miimo estdndar de justicia y relacién
con los derechos humanos (Harnacke, 2012, pp. | 71-173).A diferencia de lo que sucede en las
teorfas contractualistas, el enfoque de capacidades no posterga el debate sobre la justicia y la
discapacidad sino que reconoce la especial situacién de las personas con discapacidad y cémo
la diversidad de necesidades por recursos y en las habilidades para convertir esos recursos en
funcionamientos (Nussbaum, 2007, p. I 71).A estos elementos podria afadirse un quinto punto
de encuentro: la budsqueda del desarrollo auténomo de la persona.

En este punto cabrfa entonces plantear que el enfoque de capacidades excluyd incons-
cientemente a las personas con discapacidad intelectual, y que la irrupcién del modelo social,
y su configuraciéon de autonomia reclama la actualizacion de la teorfa de Nussbaum. En este
orden de ideas, el modelo social se erigirfa como una actualizacién del enfoque de capacidades.
Dicho enfoque acierta en defender ciertas capacidades orientadas a garantizar autonomia,
pero falla al pretender el logro del mismo grado de autonomia para todos. Es ahi donde el
modelo social suaviza la rigidez de Nussbaum: es posible un desarrollo auténomo, dentro de
las posibilidades de cada sujeto. La clave serd por tanto, para la vida digna serd el desarrollo de
las capacidades de cada sujeto, y la realizacidn de actos autdnomos segiin estas capacidades. En
este nuevo modelo, la preferencia por las capacidades frente a los funcionamientos no pierde
vigencia, solo se adapta. El hablar de capacidades en lugar de funcionamientos pone justamente
el énfasis en un dmbito en el cual se permite a la persona con discapacidad decidir sobre cémo
ejerce sus libertades.

Tomando en consideracién lo desarrollado en el acdpite anterior, y atendiendo a que
de acuerdo con el modelo social es posible lograr dosis particulares de autonomia en cada
persona (incluso en personas con discapacidad intelectual severa), es posible afirmar que desde
un enfoque de capacidades actualizado, la educacion inclusiva es la mejor opcién. Si bien podria
decirse que es posible desarrollar ciertas capacidades a través de la educacion segregada, tam-
bién es cierto que serd imposible poder desarrollar cierto grado de filiacion con la sociedad
y con los otros en un espacio segregado. Es a partir del enfoque de capacidades que puede
notarse con mayor claridad el rol de la educacién no como un simple entrenamiento, lo que
Nussbaum (2012) llama equipamientos innatos y capacidades internas (pp. 40-41), sino como
una forma de desarrollo humano (logro de autonomia). Esta filiacion es particularmente nece-
saria porque el desarrollo de la autonomfa no es tnicamente la obtencidn de libertad, sino de
una libertad en comunidad (Del Aguila, 2015). Por tanto, aislar a las personas con discapacidad
es una mala opcién para ellas y también para el resto de la sociedad. En tal sentido, la autonomfa
no debe ser vista como un requisito para la dignidad sino que debe ser una meta hacia la que
el desarrollo tiene que apuntar.

La educacion, por tanto, deberd tener por objetivo lograr que la persona con discapacidad
pueda ejercer de manera real sus derechos. Siguiendo a Paulo Freire (201 1), se debe buscar «una
educacién para la decision, la responsabilidad social y poltica» (p. | 17). Esto, como es claro, se da
en una sociedad que componemos todos: personas con discapacidad y sin discapacidad. Por ello,
se hace tan necesaria la educacién inclusiva, porque la actuacidn posterior a la escuela no se dard
en un contexto segregado sino en uno donde estamos todos y todas sin distincidn.



140 RenaTO CoNsTANTING CAYCHO

3.2.La importancia para la sociedad'’.

Es facil sefialar que la educacién inclusiva es un derecho de las personas con discapacidad. Es
mas dificil establecer si acaso es un derecho de todas las otras personas que forman parte de
la sociedad. Para plantear ello, en primer lugar, es necesario dejar en claro que la educacidn es
un elemento de cohesidn social insustituible. Walzer (2001) sefialaba, parafraseando a Aristd-
teles, que «el propdsito de la educacion es reproducir en cada generacion el ‘tipo de cardcter’
que habrd de mantener la Constitucién» (p. 208). En la jurisprudencia comparada, es posible
encontrar que la educacién publica es «una herramienta bdsica para la formacién de valores
democrdticos» (Serrano vs. Priest, 1971). También se ha sefialado que la educacidon es «una
influencia Unica en el desarrollo de un nifioc como ciudadano y en su participacion en la vida
social y politica» (Serrano vs. Priest, 1971). Por su lado, la Corte Suprema de los Estados Unidos
ha sefialado que «los lazos personales han jugado un papel determinante en la cultura y las
tradiciones de la Nacidn al cultivar y transmitir ideales y creencias» (Roberts, vs. United States
Jaycees, 1984). De tal forma, es posible determinar que la educacion sirve para la transmision
de ideas y para la formacién de ciudadanos. En este sentido, la educacion es una de las herra-
mientas mas poderosas para desterrar prejuicios contra las personas con discapacidad y para
afirmar su valor en nuestra sociedad.

Las escuelas son un espacio (intermedio entre la familia y la sociedad) que proporciona
un contexto para «el desarrollo de la comprensidn critica y la produccién vy la reproduccion de
la critica social» (Walzer, 2001, p. 208). Es imposible entender la educacién como un proceso
meramente informativo sino que es formativo, por tanto, estd compuesto también por la re-
flexion, el debate vy la vivencia.

3.2.1. Las finalidades de la educacién inclusiva.

Este trabajo se acoge a la segunda raiz de manera acorde a lo sefialado por el articulo 13.1 del
PIDESC, que sefiala que la educacién «debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la persona-
lidad humana y del sentido de su dignidad». Por tanto, la educacién no puede ser solamente un
cUmulo de informacion sino que se debe acompafiar de vivencias, de comparacion, de didlogo
y debate.Y es a partir de eso que el educando, el futuro ciudadano se formard. Conociendo
sus derechos, aprenderd a respetar los de los otros como norma de convivencia, por poner un
ejemplo bastante bdsico. Es un proceso de descubrimiento y crecimiento personal que reper-
cute como beneficio para toda la comunidad. Es necesario recalcar que la educacion basica se
otorga —o debe otorgarse— de forma igualitaria. Asimismo, debe ser compartido entre los
alumnos «hasta algo parecido a un mismo nivel» (Walzer, 2001, p. 214).

La educacién, como la vida, no es un proceso aislado sino esencialmente social. Es por
tanto, también coyuntural. Existe y se desarrolla dentro de una sociedad particular buscando
fines especificos. Por tanto, es necesario saber qué fines se desea fomentar en estos casos. Para
ello, el articulo 29.1.d de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio prestard una ayuda inva-
luable. Este sefiala que la educacion del nifio debe estar encaminada a «[p]reparar al nifio para
asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprensidn, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y
personas de origen indigena». La educacién inclusiva, en este contexto, debe entenderse como
un «enfoque que busca cdmo transformar los sistemas educativos y otros contextos de en-

|7 Esta seccidn se basa en Constantino (2012).
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sefianza para responder a la diversidad de los estudiantes. Apunta a permitir que profesores y
estudiantes se sientan cémodos con la diversidad y la vean como un reto y como una forma de
enriquecimiento del espacio educativo antes que como un problema» (UNESCO, 2005, p. 15).
Este enriquecimiento es esencial para la formacion de una sociedad verdaderamente inclusiva.

Una de las finalidades que se busca resaltar en este sentido es el valor de la solidaridad.
El Tribunal Constitucional de nuestro pais (2005) ha sefialado que la educacidn tiene ciertos
fines que cumplir Uno de ellos es la solidaridad, entendida como «la creacién de un nexo ético
y comun para las personas adscritas a un entorno social» (fundamento 13).

Es posible apreciar que uno de los fines que queda por desarrollar es la accion solidaria.
La solidaridad del ambito educacional busca formar ciudadanos comprometidos con el género
humano, capaces de crear relaciones significativas con otras personas y buscar el bien comun.
En este sentido, el fomento de la solidaridad es un ejercicio de desprendimiento y que busca
abandonar los patrones economicistas de la «persona racional y egoista». Siguiendo lo que
anteriormente se desarrollé con respecto a los postulados de Martha Nussbaum, es necesario
desterrar concepciones de justicia que se basan en la conveniencia mutua en términos racio-
nales y apostar por una justicia que aspire a que todos los integrantes de la sociedad puedan
lograr el maximo de sus capacidades (Nussbaum, 2007, p. I31).

3.2.2. La necesidad de la educacién inclusiva.
La apuesta por la educacién inclusiva permite el desarrollo de las capacidades de las personas
con discapacidad y, ademds, crea un espacio de diversidad que prepara para la sociedad. En tal
sentido, la convivencia con personas con discapacidad permite abrazar a la discapacidad como
un aspecto mds de la experiencia humana que debe ser entendido y valorado, y no estigma-
tizado. Esto no puede ser ensefiado de manera tedrica, sino que requiere vivencias expresas.
La imposicién de los valores democrdticos a través de la educacion cuenta con reco-
nocimiento internacional. Asf, utilizando la comprensién de que la educacién va mas alld de la
mera adquisicion de conocimientos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decidié el caso
Konrad vs. Alemania (2006). En dicha sentencia, la Corte de Estrasburgo determiné que era
vdlida la prohibicién de la educacién en casa (o homeschooling) por las razones establecidas por
el Tribunal Constitucional Federal Aleman. Este habfa sefialado que la préctica del homeschooling
no permitia la generacion de ciudadanos de una democracia plural. En este orden de ideas,
sefiald que la «adquisicion de habilidades sociales para relacionarse con otras personas con
diferentes posturas y para mantener una opinién diferente a la de la mayorfa era Unicamente
posible a través del contacto regular con la sociedad» (Konrad vs. Alemania 2006), De la misma
opinién fue el Tribunal Constitucional Espafiol en su decision 133/2010.En ella, denegd el ampa-
ro a un grupo de padres que buscaban lograr el homeschooling en su pais. En su razonamiento,
el Tribunal Constitucional de Espafia sefiald:

[La] educacién a la que todos tienen derecho y cuya garantfa corresponde a los poderes
publicos como tarea propia no se contrae, por tanto, a un proceso de mera transmision
de conocimientos, sino que aspira a posibilitar el libre desarrollo de la personalidad y de las
capacidades de los alumnos y comprende la formacién de ciudadanos responsables llamados
a participar en los procesos que se desarrollan en el marco de una sociedad plural en condi-
ciones de igualdad y tolerancia,y con pleno respeto a los derechos y libertades fundamentales
del resto de sus miembros. (STC 133/2010, parr. 7.a)
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Por lo anterior, es posible concluir que la educacién va mds alld de la adquisicién de
conocimientos. Requiere de vivencias, convivencias, discrepancias y acercamientos. Por tanto,
opciones que limiten estas vivencias deberfan quedar descartadas en una sociedad respetuosa
de los derechos humanos. En este orden de ideas, la relacién con personas con discapacidad
se hace necesaria para la configuracién de una sociedad en la que estas no sean vistas como
merecedoras de ldstima o como freak shows, sino como miembros Utiles de la sociedad en la
que todos vivimos.

Finalmente, la inclusidn de personas con discapacidad obliga a variar los paradigmas
actuales de la educacién como un espacio de competencia feroz e inacabable por el éxito sino
que se deberd apostar por una educacién que promueva la colaboracion vy el apoyo (Terzi,
2003, pp.7-9).A través de las necesidades educativas especiales de la persona con discapacidad
es posible que los estudiantes entiendan la importancia de la colaboracién y el apoyo. Solo de
esta manera es posible configurar la sociedad que Nussbaum prefigura para el desarrollo de
capacidades.Y es que vale la pena recordar que una de las criticas de Nussbaum es que una
de las razones de la exclusién de las personas con discapacidad del contrato social era porque
no habfa ningln incentivo real para que las personas sin discapacidad los incluyesen en tanto
no era probable obtener beneficio alguno de su participacién en la sociedad (Stein y Silvers,
2007).A través de la educacion inclusiva es posible generar un ciudadano que no sienta que la
inclusidn de las personas con discapacidad es un gasto indtil sino que es una cuestién de justicia
de la que no se debe privar a nadie.

4. Conclusiones

* En el derecho internacional, la inclusion de las personas con discapacidad en la
educacion regular no siempre ha sido la norma. La mayor parte de instrumentos ha
omitido cualquier mencién a su condicién. Los demds instrumentos, al mencionar la
discapacidad, lo hicieron casi siempre para relegarla del dmbito educativo regular.

* Lla educacidén inclusiva es una obligacion de los Estados y no se puede permitir la
educacion segregada. Este fue uno de los temas mds debatidos en la redaccion
de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Algunas
delegaciones abogaban por la libertad de eleccidn para escoger entre educacién
especial y educacion inclusiva. Otras delegaciones sefialaban que la educacion
especial podia ser necesaria en situaciones excepcionales. La redaccién final del
articulo sobre educacién de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad no hace referencia a la segregacion y es una victoria de la idea
de la educacion inclusiva.

* Si bien es posible afirmar que existe una tension con la libertad de educacién, en
tanto los padres podrian preferir la educacion segregada, esta investigacion se re-
afirma en la necesidad de la educacion inclusiva para una sociedad que permita la
participacion activa de las personas con discapacidad. No obstante, el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad no ha tenido una interpretacidn
uniforme sobre la educacién inclusiva. Si bien en la mayorfa de sus observaciones
finales se sefiala la necesidad de mejorar la educacion inclusiva en diversos paises,



JUNTOS Y REVUELTOS: EVOLUCION, JUSTIFICACION Y DEBATES DE LA EDUCACION INCLUSIVA EN 143
EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

en una ocasion se sefialé que en los casos de educacion especial debia velarse por
consultar la opinién de los padres. Aunque ello podria llevar a pensar que la educa-
cion especial es una opcion, desde este trabajo planteamos que tal no es la inten-
cién de la convencidn ni tampoco es lo mds adecuado para asegurar los derechos
de los nifios con discapacidad.

*  Las personas con discapacidad auditiva (sordos) son un colectivo particularmente
interesante. Si son entendidos como personas con discapacidad, deberfan ser inclui-
dos.No obstante, al ser también una minorfa linglistica, podrian apuntar a su segre-
gacién. En esos casos si serd relevante la opinidn de los padres para que puedan ser
ubicados. Si deciden ser incluidos, deberdn contar con todos los apoyos necesarios.

* Lla educacién inclusiva es importante para los derechos humanos porque implica
la posibilidad de que todos se eduguen de manera igualitaria y puedan aprender a
conocer y apreciar la diversidad humana. De esta forma, es un proceso formativo,
que cumple un papel fundamental para ampliar las capacidades de la persona. En tal
sentido, la educacidn inclusiva no solamente es importante para las personas con
discapacidad, sino que también cumple un papel fundamental en las personas sin
discapacidad, puesto que les ensefia a apreciar la diversidad y fomenta el valor de
la solidaridad. Esta forma de educacion es necesaria en la sociedad, ya que solo a
través de una educacidn inclusiva se puede generar una sociedad inclusiva.
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COMENTARIOS

Ernesto Aguinaga Meza
Profesor del Departamento Académico de Derecho, PUCP”

En «Juntos y revueltos: evolucion, justificacion y debates de la educacion inclusiva en el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanosy, trabajo de Renato Constantino, se abordan las
implicancias de tomarse en serio la educacidn inclusiva como derecho no solo de las personas
con discapacidad, sino incluso de toda la sociedad.

El trabajo tiene como propdsito justificar la imposicién del derecho a la educacion in-
clusiva en el Perd y en cualquier pais que hubiera ratificado la Convencidn sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD). Esto es, pretende demostrar que esta proscrita la
segregacion por discapacidad en el dmbito educativo, prohibicién que serfa de aplicacién no
solo a las autoridades educativas, sino incluso a los padres (que, por esa razén, no podrian optar
por educar a sus hijos, tengan o no alguna discapacidad, en instituciones educativas segregadas).
La Unica excepcion admisible, en opinidn del autor; serfa el caso de las personas sordas que
deseen ser criadas en su propia lengua. En este caso, serfa admisible la segregacion porque (i)
serfa un acto auténomo v (ii) basado en el idioma y no en la discapacidad.

Para alcanzar dicho objetivo, en primer término, el autor pasa revista a la evolucidon nor
mativa del derecho a la educacién de las personas con discapacidad en el derecho internacional
de los derechos humanos (DIDH). Asf, apela a la historia para demostrar que el DIDH, previo a
la CDPD, no consagré —al menos no expresamente— el derecho de las personas con disca-
pacidad a ser incluidas en el dmbito educativo regular Al respecto, el Unico comentario que haré
es que para llegar a esa conclusion no era necesario detenerse en la historia con la profusién
que el autor lo hace. Bastaba, en mi opinién, con sefialar en la introduccion del trabajo que la
CDPD sf lo hizo, precisamente, porque no se habia hecho con anterioridad.

A continuacion, el autor se detiene —en mi opinidn también excesivamente— en los
trabajos preparatorios del articulo de la CDPD relativo al derecho a la educacién. Pero algo
merece ser resaltado: demuestra que los Estados quisieron consagrar el derecho a la educa-
cidn inclusiva y, por tanto, la prohibicidn de la educacion segregada. No cabe la menor duda,
en relacidn con este punto, que estd bien utilizado el recurso a los trabajos preparatorios con
el propdsito de descifrar el contenido normativo del articulo 24 de la CDPD. A estas alturas,
nadie puede decir que existe base normativa para la educacion segregada en razén de la disca-
pacidad, a menos que se sostenga que ello viene respaldado por la «libertad de los padres de
escoger para sus hijos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas»', opinidn
que merecia mds desarrollo.

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/ernesto-aguinaga-meza
Articulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las
Naciones Unidas.
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El autor da un tratamiento corto al posible conflicto entre el derecho a recibir una
educacion inclusiva y la supuesta libertad de los padres de segregar a sus hijos en el dmbito
educativo. Se afirma que se trata de una supuesta libertad porque se considera que el articulo
13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) es lo
suficientemente claro cuando sefiala que dicha libertad debe ejercerse de conformidad con
«las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia educativa», y, sin duda, el
mandato de inclusion del articulo 24 de la CDPD es una de las normas minimas que los Esta-
dos deben respetar en la esfera educativa. En ese sentido, el permiso de los padres de educar
a sus hijos fuera del sector publico (que, segin la CDPD, debe ser inclusivo), solamente podria
significar que tienen permitido llevar a sus hijos a escuelas privadas que sean inclusivas en razén
de la discapacidad (hecho que supone afirmar que si tienen permitido segregar no en razén de
la discapacidad, pero si en razén del poder adquisitivo).

La misma critica puede hacerse con respecto del caso de las personas sordas; es corto
el desarrollo que el autor dedica a este punto. Solo se limita a resaltar que la segregacién en
este caso sf serfa admisible, porque tendria su origen en la misma persona sorda (serfa un acto
de autonomia) y, desde luego, en su derecho a ser educada en su propia lengua (tal como lo
estipula el articulo 5.1.c de la Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
Esfera de la Ensefianza). A mi juicio, el propdsito de este Ultimo instrumento internacional es
permitir a las minorias linglisticas autopreservarse como tales (o, lo que es lo mismo, seguir
existiendo sobre la base del elemento que las identifica: la lengua). De esta forma, se evita que
desaparezcan por la via de la asimilacidn de sus miembros al sistema educativo regular que,
por lo general, serd el de las mayorfas lingtisticas. La pregunta que habria que hacerse entonces
es: jrealmente estd en riesgo de desaparecer la comunidad sorda si sus miembros son educa-
dos en el sistema educativo regular inclusivo? Si la respuesta es no, entonces tampoco cabria
la posibilidad de la segregacidn sobre la base de pertenecer a la comunidad linglistica de las
personas sordas.

El trabajo culmina resaltando la importancia de la educacidn inclusiva desde una doble
perspectiva basada en los derechos humanos: las personas con discapacidad y la sociedad.
No podrfa estar mds de acuerdo con lo que el autor sefiala en esos puntos. La educacidn, de
acuerdo con la dgica de los derechos humanos, cumple un rol protagdnico: es el instrumento
para la consecucidn de personas realmente autdnomas. En primer lugar; porque permite a los
individuos decidir por sf mismos qué quieren hacer con sus propias vidas y, segundo, porque
les ofrece instrumentos para poder llevarlo a cabo. Si esto es correcto y si se toma en cuenta
que todas las personas tenemos exactamente el mismo derecho a ser sujetos auténomos,
entonces es mas o0 menos obvio que la educacion debe ser igualitaria. Si ello es asf, todas las
personas, tengan alguna discapacidad o no, tienen exactamente el mismo derecho a educarse
en los mismos espacios y, desde luego, a hacerlo de forma tal que les permita desarrollar todas
sus capacidades. Sin duda, acierta el autor al afirmar que la educacién inclusiva es un derecho
de todas las personas.



RESPUESTA DEL AUTOR

Agradezco al Centro de Investigacion, Capacitacién y Asesorfa Juridica (CICAJ) del Depar-
tamento de Derecho de nuestra universidad la oportunidad de publicar este articulo y al
profesor Ernesto Aguinaga por sus comentarios. En el contexto académico peruano, la critica
aun es un ejercicio poco comun, pero me gusta creer; siguiendo a Flores Galindo, que discrepar
es otra forma de aproximarnos'. El profesor Aguinaga ha leido y ha encontrado ciertos pro-
blemas en mi texto, que tienen que ver con la excesiva extension de algunas secciones vy falta
de desarrollo de otras. Considero que no resulta relevante defender por qué me extendi en
algunos casos mds que en otros, pues cuando el espacio es limitado, algunas secciones reciben
mads atencidn que otras y usualmente la extension se debe a la amplitud de la informacion, la
metodologfa o los gustos del autor. Sin embargo, su critica me permite ampliar partes del texto
que son particularmente interesantes y que no pudieron ser abordadas con mds detalle en el
texto original. De manera general, este pedido de mayor desarrollo de mis ideas estd vinculado
a la posibilidad juridica de segregar estudiantes. Abordaré, en ese sentido, tres criticas concretas
que hace el profesor Aguinaga.

Uno de los acdpites que genera comentarios del profesor Aguinaga es el referente a la
educacién de las personas sordas. El se pregunta si realmente la comunidad sorda esté en ries-
go de desaparecer por el hecho de que sus miembros sean educados en el sistema educativo
regular inclusivo. Para dar respuesta a este punto, retomo algunas ideas del texto. Existen las
personas sordas (con minuscula), que Unicamente carecen o tienen dificultades de oido, y las
personas Sordas (con mayuscula), que forman parte de una minorfa linglistica y cultural que
se construye alrededor del uso de la lengua de sefias’. Con ello en mente, los nifios sordos
deberfan ser considerados como una minorfa linglistica y deben ser educados de manera
segregada’.

En este contexto, la pregunta del profesor Aguinaga parte de la idea de que la posibilidad
de segregarse solo se puede dar para evitar la extincién de las lenguas; por ello, requieren escapar
de una educacién donde prevalece una lengua mayoritaria.Yo creo que sf existe la posibilidad de
que una lengua de sefias se extinga si no tiene un espacio educativo en el cual desarrollarse. Una
lengua va mds alld de un Iéxico y requiere vivir para generar una cultura que transmita sus saberes.
Ya la posibilidad de transmisidn en la cultura sorda es particularmente compleja, porque no siem-
pre se puede realizar de padres a hijos como en el resto de lenguas del mundo.

I Flores Galindo, A. (1990). Reencontrando la dimensién utépica. Carta a los amigos. Recuperado de http://www.
andes.missouri.edu/andes/Especiales/ AFG_CartaAmigos.html

2 Oviedo, A. (2006). Los Sordos y la Convencién Internacional para la Proteccion de las Personas Discapacitadas
(ONU). Recuperado de http://www.cultura-sorda.eu/resources/Oviedo_Convencion_ ONU_Discapacidad.pdf
También véase: Siegel, L. M. (2008). The human right to language. Washington D. C.: Gallaudet University Press.

3 Esta postura ha sido defendida por la Federacidon Mundial de Sordos en su Ultimo comunicado posterior a la
emisién de la Observaciéon General 4 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Recupe-
rado de https://wfdeaf.org/news/resources/wfd-position-paper-on-the-language-rights-of-deaf-children-7-septem-
ber-2016/
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Mas alld de ello, la oportunidad de que los nifios y las nifias sordas puedan desarrollar
adecuadamente sus capacidades depende de que puedan expresarse en un lenguaje para el
que no tengan barreras. La propia Federacién Mundial de Sordos ha sefialado esa necesidad® y
la ha sustentado con diversos estudios que prueban que la educacién en contextos de inclusién
no termina de ser plenamente Util para los nifios y nifias sordas®. Incluso si se contase con un
intérprete de sefias permanente, esto no necesariamente garantiza que la persona sorda pueda
comunicarse plenamente con sus pares; con eso pierde gran parte de la experiencia educativa.
Es por eso que, mas alld de la normativa, considero que las personas sordas tienen derecho a
la educacién segregada. Es parte crucial de su supervivencia como comunidad.

En tanto derecho, satisfecho principalmente en la nifiez, la posibilidad de no asistir a la
educacidn segregada puede generar una tension con los padres. A pesar de la evidencia cienti-
fica, muchos padres podrian preferir que sus hijos vayan a educacion inclusiva para que puedan
oralizar: Eso, muy probablemente, irfa en contra del interés superior del nifio. En este caso, lo
que mds necesita el nifio es tener un espacio seguro en el cual desarrollar su lenguaje sin pro-
blemas y eso lo va a obtener en un colegio segregado de personas sordas. Asi, el derecho de
eleccidn de los padres podrfa verse limitado para salvaguardar el adecuado progreso intelectual
de los nifios sordos. Si bien esto puede sonar injusto con respecto al derecho a la libertad de
los padres, cabe recordar que en la educacién se debe privilegiar lo que les conviene a los ni-
fios. Esa misma ldgica es la que se utiliza en el caso de otras lenguas en el Perd. Si bien muchas
veces los padres, estigmatizados por generaciones de discriminacion, prefieren que sus hijos no
aprendan una lengua originaria, el Estado educa a los nifios en las lenguas originarias porque es
claro que asi pueden aprender mejor.

Ahora bien, en el dmbito de la politica publica, dicha segregacion no deberfa ser asumida
por una direccién de discapacidad, sino por una especializada en educacién intercultural. Por
otra parte, si es que un nifio o adulto que ya sabe oralizar pierde la audicién, pero no se siente
parte de la comunidad sorda, tiene un derecho legitimo a participar de la educacién regular con
los ajustes vy la accesibilidad que requiera.

Otro aspecto que el profesor Aguinaga plantea como problemdtico es la tension
entre la educacién inclusiva y la libertad de los padres para escoger escuelas distintas a las
publicas, contenida en el articulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)®. Cabe sefalar que para el profesor no existe un debate,
porque el propio PIDESC sefala que la educacién debe realizarse siguiendo «las normas
minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia educativa»’; por tanto, sobre la base

4 Federacién Mundial de Sordos. (2016).WFD Position Paper on the Language Rights of Deaf Children. Recuperado
de  https//2tdzpf2t7hxmggghqg3njno I y-wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/uploads/2017/0 | \WFD-Position-
Paper-on-Language-Rights-of-Deaf-Children-7-Sept-20 | 6.pdf

5 Al respecto, véase Singleton, J.L. y EL. Newport. (2004). When learners surpass their models: The acquisition of
American Sign Language from inconsistent input. Cognitive Psychology, 49(4), pp. 370-407. De igual forma, con-
suftar Humphries, T, Kushalnagar, P, Mathur, G., Napoli D)., Padden C.y C. Rathmann. (2014). Ensuring language
acquisition for deaf children:What linguists can do. Language, 90(2), pp. e3 1—e52.

6 13.3.Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de
los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas,
siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza,
y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones (art. 13.3).

7 Articulo 13.3 del PIDESC.
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del articulo 24 de la CDPD, no habrfa espacio para la creacion de centros educativos que
segreguen por discapacidad.

Sobre este punto es necesario sefialar que tales normas (las del Estado) no siempre
son completamente claras y, de hecho, tampoco estdn en consonancia con el derecho interna-
cional. Es por ello que valfa la pena abordar la tension jurfdica. En esa linea argumentativa, me
parecerfa importante saber qué debe estar dentro de esas normas minimas de las que se habla
en el articulo 13.3 del PIDESC. Un punto ineludible —a mi entender— deberfa ser la premisa
de que en la educacién de los nifios la «adquisicién de habilidades sociales para relacionarse
con otras personas con diferentes posturas y para mantener una opinidn diferente a la de la
mayorfa era Unicamente posible a través del contacto regular con la sociedad»®. Con esto en
mente, se deberfa prohibir cualquier intento de generar iniciativas privadas que busquen aten-
der Unicamente a estudiantes con discapacidad. Llegamos, entonces, a la misma conclusién que
el profesor, aunque atendiendo a la razonabilidad detrds de la norma.

En un tercer momento, el profesor Aguinaga plantea que la conclusidon de que los
padres solamente pueden elegir colegios inclusivos «supone afirmar que si tienen permitido
segregar, no en razén de la discapacidad, pero si en razén del poder adquisitivo». Me hubiese
gustado que el profesor profundice en su reflexidn, pues el efecto de los privados en el dere-
cho a la educacién es un tema que me interesa particularmente.” Por ello, dentro de las re-
flexiones que vienen a continuacion, quisiera abordar (i) cdmo el derecho internacional regula
la actuacién de los privados, (i) cdmo el mercado segrega a los estudiantes v (i) qué respuestas
se han dado desde el derecho internacional.

Como mencioné en mi tesis, el derecho internacional, a primera vista parece no hacer
distingo entre ninglin sistema econdmico. De hecho, en la Observacién General 3 del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se plantea que, mientras se cumplan las obliga-
ciones del pacto, cualquier sistema econdémico es vélido'?, pero eso parece ser solo una férmula
politica que no tiene relacion con la realidad. Mds bien, son diversos los érganos de las Naciones
Unidas y de otros organismos internacionales que reclaman una mayor presencia estatal para
garantizar los derechos humanos frente a las amenazas de los privados: «los derechos funda-
mentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por los particulares en
relacion con otros particulares»''. Eso justifica que el Estado intervenga de diferentes maneras
para evitar violaciones a los derechos humanos.

Como también mencioné en mi tesis, a partir de la década de 1990, América Latina vivid
un proceso reforma econdmica'?. Este se realizé a la medida del consenso internacional del

8  Konrad vs. Alemania, TEDH 35504/03. Decisién de inadmisibilidad de | | de setiembre de 2006, seccién A. Texto
original de la traduccién (propia): «The acquisition of social skills in dealing with other persons who had different
views and in holding an opinion which differed from the views of the majority was only possible through regular
contact with society».

9  Constantino, R. (2015). Un salto por dar: El derecho a la educacién inclusiva de los nifios con discapacidad en los
colegios privados.Tesis para optar por el tftulo profesional de abogado. PUCP Recuperado de http://tesis.pucp.edu.
pe/repositorio/bitstream/handle/ 123456789/5994/ CONSTANTINO_CAYCHO_RENATO_DERECHO_EDU-
CACION.pdftsequence=1 (pp. 126-128).

10 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. (1990). Observacion General 3 (1990) La indole de las
obligaciones de los Estados Partes (Articulo | 1[2] del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales).

Il Corte IDH. OC-18/03, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, pérr. 140.

12 Constantino, R. (2015). Un salto por dar: El derecho a la educacién inclusiva de los nifios con discapacidad en los
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neoliberalismo, una ideologia que, en esencia, sefiala que los derechos sociales se deben distri-
buir seguin las leyes del mercado'?. Este planteamiento genera diferencias con respecto a cémo

se trata un derecho usualmente. De acuerdo con Atria, las diferencias serian las siguientes'*:

Tabla |

Diferencia entre provisién como bien de mercado y como derecho social

Mercado

Derecho social

Los individuos actian motivados por su propio in-
terés, no por el interés ajeno.

Nadie tiene el deber de proveer o derecho a reci-
bir; antes de llegar a acuerdo en un contrato.
Cada participante es libre de sujetar su disposicién
a contratar a las condiciones que desee.

El proveedor no provee porque de ese modo
sirve su propio interés, sino el interés de la ciu-
dadanfa.

El ciudadano tiene derecho a la provisidn, y el pro-
veedor tiene el deber de proveer

El proveedor no estd en condiciones de establecer;
unilateralmente, condiciones especiales de provi-

sién caso a caso. Las condiciones de acceso, que
especifican los mdrgenes del derecho ciudadano,
han de estar fijadas en un protocolo publico apli-
cable a todos por igual.

Nota. Elaboracién propia sobre la base de las ideas de Atria, F. (2014). Derechos sociales y educacidn: un nuevo paradigma
de lo publico. Santiago: LOM Ediciones.

En tal sentido, la educacion puede ser concebida de dos formas: como servicio publico
y como bien de mercado'”. Cuando se entiende como un bien de mercado, la desigualdad y
la segregacion a la que se refiere el profesor Aguinaga no son un problema publico, sino que
son de indole privada'®. Mds que un problema, se trata de una consecuencia ineludible. Nue-
vamente, cito a Atria: «Esto es lo que el mercado siempre produce, lo que el mercado hace
bien: diferenciacién de la oferta para calzar la diferenciacién de la demanda, diferenciacion de la
demanda para ajustarse a las posibilidades de diferenciacion de la oferta»'”.

Bajo el paradigma neoliberal, el problema de la desigualdad en la educacién no es real-
mente un problema, puesto que cada quien alcanzard la educacién que pueda pagar, asi como
cada quien accederd al carro que pueda pagar. No obstante, ello no reconoce la particular im-

colegios privados.Tesis para optar por el tftulo profesional de abogado. PUCP Recuperado de http://tesis.pucp.edu.
pe/repositorio/bitstream/handle/ 123456789/5994/CONSTANTINO_CAYCHO_RENATO_DERECHO_EDU-
CACION.pdftsequence=1 (pp. | I-14).

I3 Atria, F (2004). Derechos sociales y educacion: un nuevo paradigma de lo publico. Santiago: LOM Ediciones (p. 99).

[4  Atria, F. Sobre la reforma educacional en la actual discusién. Presentacién en la Comisién de Educacion de la Cé-
mara de Diputados de Chile. Recuperado de http://ict.camara.cl/pdfaspx!prmID=18157&prmTIPO=DOCUMEN
TOCOMISION

I5 Tomasevski, K. (2003). Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Informe de la Relatora Especial sobre el
derecho a la educacidn, Katarina Tomasevski, presentado de conformidad con la resolucién 2002/23 de la Comi-
sién de Derechos Humanos (pérr. 20).

16 Atria, F. (2014). Derechos sociales y educacién: un nuevo paradigma de lo publico. Santiago: LOM Ediciones (p. |06).

|7 Atria, F. (2014). Derechos sociales y educacion: un nuevo paradigma de lo publico. Santiago: LOM Ediciones (p. 107).
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portancia de un derecho social. Ya que la educacidn es un requisito para un adecuado ejercicio
de ciudadanfa, la calidad que se recibe no deberfa estar limitada por los ingresos de los padres,
sino que todos deberfan tener derecho a obtener lo mismo. Alll es donde se prueba que el
mercado no puede satisfacer requisitos de ciudadania. Todos deberfan poder obtener lo mismo
y no sucede asf. La idea de que los malos proveedores se van del mercado es falsa, mas bien
encuentra un nicho. Eso implica, en ese sentido, que la provisidn a través del mercado genera
una relacién entre calidad y precio. Llevado a la educacién: «algunos recibirdn una educacién
tipo Mercedes-Benz, por asi decirlo, y otros, una educacién tipo Ladax»'®.

Por mucho tiempo, se ha creido que la libertad de ensefianza involucraba la posibilidad
de generar proyectos que puedan seleccionar a sus estudiantes y, en la mayor parte de casos,
seleccionar por clase econédmica. Evidentemente, esto Ultimo no estd protegido por la libertad
de ensefianza. La libertad de ensefianza no es libertad de contratacién. Para desarrollar un
proyecto alternativo no es necesario generar exclusiones de clase. Incluso si se argumentase
desde la libertad de contratacién, esta no es irrestricta. La Corte Constitucional de Colombia
ha sefalado lo siguiente:

La concepcién moderna de la autonomia de la voluntad privada, supone la existencia de un
poder dispositivo de regulacién, pero sometido a la intervencién normativa del Estado, de
suerte que, lejos de entrafiar un poder absoluto e ilimitado de regulacién de los intereses
de los particulares, como era lo propio del liberalismo individualista, se encuentra sometido
a la realizacién de la funcién social de la propiedad privada y de las libertades bdsicas de la
economia de mercado'”.

Por tanto, ni siquiera en un esquema de bien de mercado se podrfa alegar que la li-
bertad de contratacidn es absoluta. Muy posiblemente se requerirfan esquemas de pensiones
escalonadas para garantizar que no exista segregacién, como los que ya se han consagrado en
la Ley n. ° 30220, Nueva Ley Universitaria.

Finalmente, para acabar con esta seccidn, quisiera retomar algo que abordé en la tesis:

Como sefiala Michael Walzer «la moralidad del bazar estd bien en el bazar El mercado es
una zona de la ciudad, no la ciudad entera»?'. Permitir la penetracién de la I6gica del mercado
en el ejercicio de un derecho es tremendamente peligroso. Esto no significa que no pueda
haber contraprestaciones. No obstante, sf resulta perjudicial para una cultura de derechos
humanos el que sea el dinero el habilitante para la educacién. En el caso de las personas con
discapacidad, el condicionar el disfrute de sus derechos a la posibilidad de contar con dinero
simplemente perpetda un circulo vicioso de pobreza®.

I8 Atria, F. (2014). Derechos sociales y educacion: un nuevo paradigma de lo publico. Santiago: LOM Ediciones (p. |32).

19 Corte Constitucional de Colombia. (s.f.). Sentencia n. °T — 468-2003, parr: 15.

20 Articulo 100.7: «Son derechos de los estudiantes: Tener en las universidades privadas, la posibilidad de acceder a
escalas de pago diferenciadas, previo estudio de la situacion econdmica y del rendimiento académico del alumnox. Al
respecto, véase Bregaglio, R.y R. Constantino. (2016). La Universidad como espacio de inclusién social: Un andlisis de
la Nueva Ley Universitaria. En Grandez, Ry C. Landa (Eds.), Constitucion y Democracia. Lima: Palestra Editores.

21 Walzer,M. (2001). Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad. Traduccién de Heriberto Rubio.
México D. F: Fondo de Cultura Econdmica (p.!120).

22 Constantino, R (2015). Un salto por dar: El derecho a la educacién inclusiva de los nifios con discapacidad en los
colegios privados.Tesis para optar por el titulo profesional de abogado. PUCP Recuperado de http://tesis.pucp.edu.
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Desde el derecho internacional se han adoptado iniciativas para cambiar esta situacion.
Un primer paso ha sido el accionar del actual relator para el derecho a la educacidn, Kishore
Singh, quien ha sefialado que «el acceso a los centros de ensefianza privados, basado en la
capacidad para pagar las tasas de matricula, que en muchos casos pueden ser exorbitantes,
va en contra de los motivos de discriminacién prohibidos, fundamentados especialmente en
conceptos como “‘origen social”, “situacién econdmica”, “nacimiento” o “posicidn econdmica”
segln aparecen contemplados en los convenios y convenciones internacionales de derechos
humanos»?. Por tanto, las obligaciones comienzan a configurarse a partir de la constatacién de
situaciones manifiestamente desiguales.

En esa linea de argumentacidn, Aubry y Dorsi** plantean que la posicién mayoritaria es
que «si bien las escuelas privadas deberian, en general, tener licencia para existir legalmente,
y los padres deberfan estar permitidos de poner a sus hijos en tales escuelas; la dimension de
libertad del derecho a la educacidn estd limitada por criterios o condiciones legales, las cua-
les provienen de los derechos y principios garantizados por el Derecho, y en particular por
la dimensién de igualdad social del derecho a la educacién»®. Sobre la base de esta idea, los
problemas de las actuaciones de los privados surgiran Unicamente cuando exista un exceso. Su
actuacién bajo la normativa legal e internacional no deberfa conllevar violaciones a derechos
humanos en todos los casos. Pero, en todo caso, los Estados tienen «la obligacién de velar por
que la libertad consagrada en el parrafo 4 del articulo |3 no provoque disparidades extrema-
das de posibilidades en materia de instruccién para algunos grupos de la sociedad»?. Con tal
obligacién en mente, los Estados tienen que formular marcos regulatorios que impidan que los
privados puedan generar estos efectos perniciosos en la sociedad.

Por tanto, la educacion no puede segregar ni por motivo de discapacidad ni tampoco
por condicién econdmica. Como menciona el profesor Aguinaga, «si se toma en cuenta que
todas las personas tenemos exactamente el mismo derecho a ser sujetos auténomos, entonces
es mds o menos obvio que la educacion debe ser igualitaria». En ese sentido, a pesar de los ata-
ques a la educacidn, es necesario preservarla como una de las mejores herramientas al servicio
de la igualdad humana como condicién de una vida social armoniosa.

Finalizo reiterando mi agradecimiento al profesor Aguinaga y espero que este inter-
cambio lo lleve a dedicar un poco de tiempo a abordar la discapacidad en sus clases y textos.
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