DEL MODELO REHABILITADOR AL MODELO SOCIAL DE INCLUSION DE
PERSONAS SORDAS EN COLOMBIA: UN ANALISIS DEL DERECHO A LA
EDUCACION SUPERIOR EN PERSPECTIVA POST-POSITIVISTA

PRESENTADO POR:
KATHERINE STEPHANY HENAO BENAVIDES
MANUELA SALAZAR SUAREZ

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA CALI
FACULTAD DE HUMANIDADES Y CIENCIAS SOCIALES
CARRERA DE DERECHO
CALI
2021



DEL MODELO REHABILITADOR AL MODELO SOCIAL DE INCLUSION DE
PERSONAS SORDAS EN COLOMBIA: UN ANALISIS DEL DERECHO A LA
EDUCACION SUPERIOR EN PERSPECTIVA POST-POSITIVISTA

PRESENTADO POR:
KATHERINE STEPHANY HENAO BENAVIDES
MANUELA SALAZAR SUAREZ

TRABAJO DE GRADO PRESENTADO PARA OPTAR POR EL TITULO DE
ABOGADAS

DIRECTOR:
IVAN LEONARDO MARTINEZ PINILLA

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA CALI
FACULTAD DE HUMANIDADES Y CIENCIAS SOCIALES
CARRERA DE DERECHO
CALI
2021



DEDICATORIA

A mi madre, por siempre ensefiarme como pilares fundamentales el amor y la excelencia. Por
ser esa mujer luchadora y valiente que me motiva a salir adelante dia a dia. Por su compaifiia,
perseverancia, apoyo, paciencia y esfuerzo durante todos estos afios. Por su absoluta confianza
en mi cuando ni yo lo hacia.

A mi padre, por su amor, apoyo y esfuerzo incondicional, por su trabajo diario para permitirme
estar donde estoy.

A mi profesor de arte en sefias, Francisco Javier Gonzalez, por adentrarme en el mundo de las
sefias, por permitirme amar el silencio, por todas sus lindas y ocurrentes ensefianzas, por
transmitirme felicidad y paz en aquellos momentos donde lo necesitaba, por su sabiduria y luz
que iluminan su ser y todo lo que le rodea.

A todos los artesefiantes que me acompafiaron en la linda experiencia de conocer y aprender la
lengua de sefias a traves del arte y la cultura, por aportar en mi crecimiento personal y
profesional, por motivarme cada dia a amar y respetar la diferencia.

A todas las personas sordas por demostrarle al mundo que la sordera mas que una discapacidad
es una forma de comunicacion diferente a la que no estamos acostumbrados, que la lengua de
sefias es un lenguaje lleno de amor y alegria y merece reconocimiento y respeto como cualquier
otro. Por ser ejemplo de vida y por enriquecer con su cultura a la sociedad. Por permitirme
conocer el magnifico mundo del silencio y disfrutar del mismo. Espero que esta sociedad logre
forjar un escenario donde se respete la diferencia y se protejan todos sus derechos.

Katherine Stephany Henao Benavides

Cada uno de los deseos y anhelos que he alcanzado a lo largo de mi vida no se han logrado de
forma individual, sino que son el resultado de la colaboracién y apoyo de los seres de luz que
tengo en mi camino.

Por ello, este trabajo esta dedicado a Dios, por su amor, por darme fortaleza y por guiarme e
iluminarme en cada momento de mi existencia, pues sin él nada de lo que hoy me hace feliz seria
posible.

A mis padres, José Alcibiades Salazar y Francy Viviana Suarez Medina, a mis hermanos Juan
Esteban Salazar Suarez y Sebastian Salazar Montoya y a mi familia Salazar — Suarez Medina
por su paciencia, comprension y apoyo, por no dejar que me pierda en la vida y por creer en mi
mas de lo que yo lo hago.



A Hugo Armando Renteria Gonzalez, Katherine Stephany Henao Benavides, Johan Sebastian
Meneses Castillo, Cristian Avila Rodriguez y Harold Mauricio Bonilla por regalarme su
hermosa compafiia, por acogerme en momentos dificiles y por demostrarme que tener una vida
rodeada de seres tan maravillosos es un privilegio.

Y finalmente a las personas sordas, por ser resilientes, por ensefiarme tantas cosas que desde mi
comodidad de persona oyente y hablante desconocia y por permitirme un mundo de empatia
desde de sus testimonios y vivencias. De corazon espero que pronto sus necesidades sean
atendidas y comprendidas desde una sociedad que por fin entienda el regalo tan grande que hay

en la diversidad.

Manuela Salazar Suéarez



AGRADECIMIENTOS

Agradecemos a Dios por darnos salud y por guiarnos en el transcurso de nuestra carrera, por
permitirnos culminar esta fase tan importante en nuestras vidas y porque nos guiara en nuestro
camino profesional y académico como lo ha hecho hasta ahora.

Agradecemos a nuestro director de Trabajo de Grado, Ivan Leonardo Martinez Pinilla, por su

valiosa colaboracién en este trabajo, por su tiempo y dedicacion incondicional para cumplir con
los objetivos propuestos.

Queremos agradecer a la Pontificia Universidad Javeriana Cali y a la Carrera de Derecho, por la
formacion integral que nos ha brindado, por su acompafiamiento permanente en el transcurso de
estos afos y por permitirnos crecer personal y profesionalmente.

Finalmente, a todos los que de alguna manera u otra contribuyeron en este proyecto.



Articulo 23 de la Resoluciéon No. 13
del 6 de Julio de 1946, del
Reglamento de la  Pontificia
Universidad Javeriana:

“La Universidad no se hace
responsable  por los  conceptos
emitidos por sus alumnos en sus
trabajos de Tesis. Solo velard porque
no se publique nada contrario al
dogma y la moral catélica y porque
las Tesis no contengan ataques o
polémicas puramente personales;
antes bien, sevea en ellas el
anhelo de buscar la Verdad vy
la Justicia”.



La sordera es el tnico handicap que no se ve. Se ve a las personas en sillas de ruedas, se ve que
alguien es ciego o mutilado, pero no se ve la sordera, y los demas suefian con borrarla, puesto
que no es visible. No comprenden que los sordos no tengan deseos de oir. Nos quieren parecidos
a ellos, con los mismos deseos y por tanto, las mismas frustraciones. Quieren colmar una
carencia gque nosotros no tenemos.

EMMANUELLE LABORIT, EL GRITO DE LA GAVIOTA.



TABLA DE CONTENIDO

PAG

INTRODUGCCION. .. ttneeeeeeeeeneeeeroieeeeesieeesssisrasnssnsnssnsiirensessnsessnsensnsiesnssnsnssnsins 11
1. MODELOS DE DISCAPACIDAD Y SU REPERCUSION EN EL DERECHO A LA
EDUCACION DE LAS PERSONAS SORDAS....cuctuetnttnteeenerneeneenesnesessnesnsmensenns 13

1.1 LA RESPUESTA DEL DERECHO AL CAMBIO DE PARADIGMA: DEL MODELO
MEDICO-ASISTENCIAL AL MODELOQO SOCIAL......cccuuueiittuieeeeeenneeeeesnnneeesnnen 16

2. DISCAPACIDAD Y DERECHOS HUMANOS: UNA APROXIMACION
NORMATIVO-JURIDICA . ....cuteeeieeeeeeeeeenesaeeesnseesnesesnssssnsnsensnssesnssnsensnsin 20

2.1 APROXIMACION TEORICO JURIDICA AL PROBLEMA IDENTIFICADO: EL
DERECHO COMO PRACTICA QUE PERMITE LA TRANSFORMACION
L0 L 7 22

22LA FUNDAMENTACION MORAL DEL DERECHO A LA EDUCACION
INCLUSIVA CON ENFOQUE SOCIAL Y DE DERECHOS HUMANOS............... 25

23 LA INTERPRETACION COMO UNA LABOR DE INTEGRACION DEL
I3 g O o N 31

24LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION: EL RESPETO DE LA
DIFERENCIA....c.tittiiiiiiiiiiiiiiiiiiiitiiiietitittittetietiecsetsctscsscscsscssssscscssssssnsens 32

3. LA INCIPIENTE PRESENCIA DEL MODELO SOCIAL DE EDUCACION
INCLUSIVA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO.....ccccccetenenen 35

3.1EL PROBLEMA DE AUTONOMIA UNIVERSITARIA Y LA EDUCACION
INCLUSIVA CON ENFOQUE SOCIAL: UN VACIO LEGAL QUE JUEGA EN

CONTRA DE LA IGUALDAD DE DERECHOS. ..uuuiiiiiiiiiiiieieeinnreeeansescesenssenns. 41
4. RESPUESTA JUDICIAL AL MODELO SOCIAL Y AL DERECHO A LA
EDUCACION INCLUSIV A . . tiiiiitiiiiettteteesstesesssesssssessessssssssssssssssssssssssnnns 45
4.1 LA PROGRESIVIDAD EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD . .t ititttttiittetenseeeeessseesssseosssssessssssssssssssses 46
411 SentenCia T-884 de 20000, .....ceeiieeiienneereeeeeseeaseeeeseeessssssecssssssssssssccssssessssnnsss 46



4.2 EL SERVICIO DE INTERPRETE Y LA CAPACIDAD ECONOMICA DE LA
PERSONA SORDA: UNA EXIGENCIA QUE NO OBEDECE AL MODELO

] 104 1 PPN 48
4.2.1 SentenCia T-051 de 200 . ceiueieineeireteieeeeniiiereeraceensceniosessscesssenssionsssocsssssessnsens 48
4.2.2 SeNteNCIa T-476 AE 2005, et eeieiiieeeiietereeeereteneeenseesseessscesssesssscesssesssessssennsenn 52
4.3 EL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA: EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

Y LA COLABORACION ARMONICA ENTRE EL ESTADO Y LA SOCIEDAD....... 54
4.3.1 Sentencia T-850 de 2004 ..ccueeeineiiieeiereeeeereneeenscesacessscesscesnscessscsnscenssennsennes 54
4.3.2 SeNtENCIA 136872005, . ceieiiieiireieneeeereeeseeerecesssessscesssessasesssssessscsnssensscnnans 57

4.4 EL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA SUPERIOR Y SU LIMITADO
DESARROLLO REGLAMENTARIO: LA NECESIDAD DE LA DIMENSION
VALORATIVA DEL DERECHO .etttttiiiiiiiittettieeneeersessesssssssssssssssssssssssssens 59

4.4.1 SentenCia T-027 de 2018, cccueiireiiieeeniieeereeereeeseeerseersseesseessseenscesssesnssenssscnnse 59

4.5 EL RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD LINGUISTICA DE LAS PERSONAS
SORDAS COMO MECANISMO QUE ELIMINA LAS BARRERAS EN EL SISTEMA

EDUCATIVO..acuiiiiiiiiiiiiiniiiiitiiiiestietesstessssstssssstsssssssssssssssssssssssssssssssssssssons 65
4.5.1 Hurstvs el Estado de Queensland (Tribunal Federal de Australia).....ccccceeeeeenen. 65
4.6 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO LIMITE A LA AUTONOMIA DE LAS

INSTITUCIONES EDUCATIVAS. ...t tieitietutetntnreseraitssesstssesssssssssnmssssssssssson 69
4.6.1 Caso Cam vs Turquia (Tribunal Europeo de Derechos Humanos)...................... 69
4.6.2 CSJ94/2014 (Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argenting).......ccceeeeeee... 72
4.7 UN CONTRASTE DE DECISIONES: DE LA EDUCACION ESPECIALIZADA A LA

EDUCACION INCLUSIVA. et tetteeeetneeeeteetneeertneeessneessseessnessssnessssneisesssssin 75
4.7.1 STC 10/2014 (Tribunal Constitucional de ESpama)......ccccccveieeieeeierinrenienncecnnnnns 75
4.7.2 STS 4521/2017 (Tribunal Supremo de ESPana)....cceeeeeeeieereeceecrenceaccecesensancenen 79

4.8 LA NECESIDAD DE ANALIZAR LOS AJUSTES RAZONABLES A LA LUZ DE LA
SATISFACCION EFECTIVA DEL DERECHO A LA EDUCACION DE PERSONAS

CON DISCAPACIDAD. .. itttiiiiiitiiititititieteessetasesssetesessssssssssssssssssssssnsssssnses 81
4.8.1 Caso Sva del Ry otros C. Provincia del Chubut (Camara de Apelaciones en lo
Civil Comercial de TreleW) e i e eeeieiieiieiiiiiiiieiniintintenceecnsensensescnsensennenne 81

4.8.2 Caso MF vs Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (Juzgado Contencioso
Administrativo y Tributario N° 8 de la Ciudad Auténoma de Buenos

49 EL EGRESO EN IGUALDAD DE OPORTUNIDADES: UNA DIMENSION DE LA
EDUCACION INCLUSIVA. et etteeeetneeeeteetteeertneeersneesssesessneesssneessseessssssan 87
4.9.1 Caso Alan Rodriguez (Juzgado en lo Contencioso Administrativo n° 1 de la
ciudad de DUEBNOS @ITES) . .eurniiernrniiernsrersarersesnsssssnsessssassssssnssssssnsssssnes 87



4.9.2 Caso Parodi Lorenzo y otro/a vs la Direccion General de Cultura y Educacion
(Juzgado de lo Contencioso Administrativo N° 4 Departamento Judicial La

Plata)..eeeeeeeereeeeeeeenreeeeeacenrenecansansenscsnsansssnsesssensenssensansonsssnsansonssnns 91

410 LA IRRACIONALIDAD DE UNA APARENTE PROTECCION DEL DERECHO A
LA EDUCACION INCLUSIVA......uctttttuniieeeeetnneeeerenneeessmessneeessssneeesssnnmmmmeees 95
4.10.1 Caso Stoian vs Rumania (Tribunal Europeo de Derechos Humanos).................... 95
5. CONCLUSIONES. it tttitittiiiiiiitiiiitiietetietttttieteecetatsssssasssssssessassnsassane 99
6. REFERENCIAS....cuittiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiiiietitiititiettattesesatsassssssnssnsssassnne 104

10



INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad es el resultado de un proceso
de lucha histérica que ha sido el desarrollo de conceptos como la igualdad y la no discriminacion.
Asi pues, desde una perspectiva de derechos, se ha trabajado en la superacion de un modelo
rehabilitador de la discapacidad para hablar de un modelo social, el cual reconoce que la
discapacidad es generada por las barreras sociales que se imponen a las personas con ciertas
condiciones diferentes, por lo que deben adoptarse los mecanismos necesarios que propendan por
la eliminacién de dichos obstaculos y se dé lugar a la satisfaccion de las necesidades de cada

persona, promoviendo una verdadera inclusion.

Dicho modelo social se ha involucrado en la forma de concebir los derechos de las personas con
discapacidad y su esfera proteccion, entre los que se encuentra el derecho a la educacion, en el
cual a partir de este enfoque se ha indicado que es deber de los Estados y de las instituciones
educativas garantizar que el sistema en todos los niveles educativos se adapte a las necesidades de
este grupo poblacional, asegurando su acceso, permanencia y egreso en igualdad de condiciones,

implementando todas las acciones necesarias para ello y dando paso a una educacion inclusiva.

De esta manera, el presente trabajo se centra en el derecho a la educacion inclusiva superior de las
personas sordas en Colombia, partiendo de las necesidades de este grupo poblacional referentes al
reconocimiento y respeto de su identidad linglistica. En este sentido, el ordenamiento juridico
colombiano ha trabajado por la adopcion del modelo social en el sistema educativo, sin embargo,
su implementacion se ha desarrollado de modo diferenciado segun el nivel educativo, asi, en los
niveles basico y secundario existe mayor regulacion y claridad en las acciones a ejecutar para
garantizar una educacion inclusiva, mientras que a nivel superior la regulacion no es concreta y
clara, pues se basa en medidas de tipo orientativo que no tienen la fuerza vinculante necesaria para
la proteccion efectiva de este derecho y puede dar lugar a problemas de interpretacion y aplicacion,

lo anterior en virtud del amparo del principio de la autonomia universitaria.

Asi, en este escrito el problema a estudiar sera ¢,Cual es el modelo que ha adoptado el ordenamiento
juridico colombiano para garantizar el derecho a la educacién inclusiva superior de las personas
sordas? Para esto, se tendrdn como objetivos analizar el modelo que el legislador, el Sistema

Internacional de Proteccidn de Derechos Humanos y el juez nacional e internacional, han trabajado
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el derecho a la educacion inclusiva, haciendo especial énfasis en el nivel superior y en las personas

sordas.

En este orden de ideas, el desarrollo de este trabajo se basara en el estudio de las normas nacionales
e internacionales en la materia y cdmo estas han implementado el modelo social en el derecho a la
educacion superior. lgualmente, se estudiard la respuesta judicial nacional e internacional en casos
de discapacidad en general y en concreto de personas sordas, al modelo social antes mencionado.
Ahora bien, para analizar lo anterior se tendra como sustento tedrico el constitucionalismo
postpositivista de Manuel Atienza, la teoria interpretativa de Ronald Dworkin, la concepcion de

derechos humanos de Rafael de Asis y la igualdad de Enrique Pérez Lufio.
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1. MODELOS DE DISCAPACIDAD Y SU REPERCUSION EN EL DERECHO A LA
EDUCACION DE LAS PERSONAS SORDAS

La discapacidad ha sido entendida a lo largo de la historia desde diferentes perspectivas y por tanto
su concepto ha variado con el paso del tiempo. De consecuencia, es posible identificar dos modelos
imperantes, el rehabilitador o médico y el social, el primero se refiere a que la discapacidad tiene
causas cientificas y una persona en esta situacion solo puede ser Util cuando haya sido rehabilitada,
es decir, haya pasado por un proceso satisfactorio de normalizacién (Ruiz, 2014). Por su parte, el
modelo social atribuye el origen de la discapacidad a factores de la sociedad, por tanto las
condiciones particulares de ciertas personas que las sitda en un plano de desigualdad frente a las
demas se pueden ver materializadas en una discapacidad cuando la sociedad no es capaz de
brindarles garantias que satisfagan sus necesidades, asi pues, se plantea que es la sociedad la que
debe realizar las adaptaciones necesarias para garantizar los derechos de las personas en situacion
de discapacidad y no al reves, contribuyendo a la inclusion social de este grupo poblacional (Ruiz,
2014).

De acuerdo con lo anterior, el concepto de discapacidad ha variado desde un modelo médico-
rehabilitador a un modelo social, permeando el tratamiento normativo que se ha dado en la materia,
el cambio de perspectiva supone una trasformacion radical de modelo asistencial y especializado
a uno inclusivo en donde los derechos de las personas con discapacidad deben ser interpretados no
solo desde el &mbito de la asistencia estatal a este grupo poblacional sino también desde la
responsabilidad social de inclusidn. Lo anterior supone una trasformacion en todas las instituciones
estatales y no estatales. En lo referente al presente estudio se hara un énfasis especial en el derecho

a la educacion de las personas con discapacidad y especificamente las personas sordas.

Conforme con el modelo social de discapacidad se ha desarrollado el concepto de disefio universal,
el cual se entiende como “el disefio de productos, entornos, programas y servicios que puedan
utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio
especializado. El “disefio universal” no excluira las ayudas técnicas para grupos particulares de
personas con discapacidad, cuando se necesiten” (articulo 2, Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad). Si bien este concepto se aplica de manera general para garantizar
todos los derechos de las personas con discapacidad, tratdndose del derecho a la educacién, se

concretiza en un enfoque de disefio universal para el aprendizaje, que consiste en lineamientos que
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permiten establecer los métodos de ensefianza, estructuras educativas y demas, teniendo en cuenta
las necesidades de las diferentes personas que accedan al sistema educativo de manera que puedan
ser adaptables para cada caso, reconociendo la diversidad de cada estudiante (parrafo 26,
Observacion General N° 4 de 2016 del Comité sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad).

Por otro lado, el derecho a la educacién de las personas con discapacidad ha experimentado
diferentes cambios a lo largo de la historia, en principio predominaba la educacion especializada
por medio de la cual se impartia la formacién a este grupo poblacional en institutos especiales y
con una tendencia médica-rehabilitadora. Después, surgi6 el modelo integrador de educacion, que
propugna porque estas personas reciban educacion en planteles educativos en los que puedan
compartir con sus pares que no se encuentran en situacion de discapacidad, en horarios como el
recreo, actividades extracurriculares, entre otros; sin embargo, la educacion sigue segmentada en
aulas exclusivas para estas personas, asi mismo, se induce a las personas con discapacidad para
que se adapten al entorno. En contraste, el modelo inclusivo sostiene que este grupo poblacional
tienen derecho a acceder en igualdad de condiciones a la educacion en institutos y aulas regulares,
lo cual supone que es el sistema educativo el que debe realizar los ajustes necesarios a fin de que
la institucion se adecue a la discapacidad y no viceversa, de forma que las personas con
discapacidad puedan recibir educacion de calidad (Observacion General N° 4 del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, parrafo 11). Igualmente, segun la UNESCO (2005),
la educacidn inclusiva, es entendida como aquel mecanismo a través del cual se responde a las
necesidades de todos los estudiantes, promoviendo al maximo la participacion, la no exclusién y

realizando los cambios pertinentes para que ello pueda concretarse.

Adicionalmente, segun el Ministerio de Educacion Nacional (2014), la educacién inclusiva se
caracteriza por: 1) La participacion: debe existir un trabajo conjunto entre todos los actores para
obtener una educacién de calidad; 2) La diversidad: debe existir reconocimiento y respeto de las
particularidades de cada ser humano; 3) La interculturalidad: promueve el respeto de la identidad
sociocultural de las personas, de modo que no solo se de una coexistencia de culturas sino que se
den relaciones de dialogo e intercambio entre las mismas; 4) La equidad: la educacién debe
garantizar el respeto de la diversidad y debe impartirse tomando en cuenta las necesidades de cada

estudiante; 5) La calidad: la educacion que se imparta debe contener estandares minimos que
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permitan alcanzar el desarrollo de las personas, asegurando un mejoramiento continuo en la

misma.

Ahora bien, el sistema educativo se ha dividido en varios niveles, cada uno de los cuales aporta en
diferente medida al proceso de desarrollo y conocimiento de los seres humanos, por lo cual es
importante la correcta planeacion, regulacion y ejecucion de los mismos; asi, el estudio y anélisis
de todos los niveles resulta ser un proceso enriquecedor para determinar si el sistema educativo
responde a las necesidades de los estudiantes, no obstante, tal labor es extensa y exhaustiva, por lo
que este trabajo se centra en el nivel superior por su vital importancia para la satisfaccion de otros
derechos como el libre desarrollo de la personalidad, la autonomia, el derecho a escoger profesion
u oficio, el trabajo, entre otros, permitiendo contar con herramientas claves para determinar y

desarrollar el proyecto de vida de cada persona.

En este orden de ideas, para garantizar efectivamente el derecho a la educacion superior de las
personas sordas es necesario entender sus necesidades particulares y especificas, por lo que debe
comprenderse las diferentes identidades que existen entre dicha poblacion, las cuales desde la
psicologia, segun Glickman (1993) citado por Ruiz (2014) son: 1) la identidad oyente, en esta la
persona no se identifica como sorda y por ende no comparte la cultura de la comunidad, lo Unico
igual con esta es su condicion médica y se intenta por normalizar para obtener una comunicacion
oral; 2) la identidad marginal, en la cual la persona no logra identificarse ni como sordo, ni como
oyente; 3) la identidad inmersa, por la que la persona se identifica totalmente como una persona
sorda que no le interesa la comunicacién con los oyentes; y 4) la identidad bicultural, en la que la

persona se identifica como tal, y hace parte de una comunidad sorda pero a su vez de la oyente.

En el mismo sentido, sefiala Ruiz (2014) que existen dos escuelas tedricas sobre la educacion de
las personas sordas, la escuela oralista por medio de la que se le ensefia a la persona la lectura
labio-facial y de igual forma se le ensefia hablar, de manera que pueda integrarse a la sociedad con
total normalidad. Por su parte, la escuela gestual o bilinguie considera que la poblacién sorda como
una minoria cultural y linguistica debe recibir su educacion por medio de la lengua de sefias, pero

a su vez se le eduque sobre una segunda lengua, en el caso colombiano, el espafiol.

De lo anterior se observa la diversidad existente entre la misma comunidad sorda, de modo que la
forma en como garantizar sus derechos, incluido el de la educacién, se encuentra condicionada a

cdémo la persona se identifica y quiere desarrollar sus habilidades. Asi, las necesidades especificas
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por parte de este grupo poblacional que se deben tener en cuenta para garantizar su derecho a la
educacion son la promocion y el reconocimiento de la identidad de este grupo poblacional por
parte del Estado; el respeto por parte de la sociedad de su identidad, la forma de comunicacion
distinta y de su cultura, que en ultimas tiene incidencia en la formacion de las personas; el didlogo

necesario entre la comunidad sorda y oyente, entre otros.

1.1 LA RESPUESTA DEL DERECHO AL CAMBIO DE PARADIGMA: DEL MODELO
MEDICO-ASISTENCIAL AL MODELO SOCIAL

Como ya se indicé anteriormente el concepto de discapacidad ha evolucionado de una concepcion
asistencial a una social, lo cual ha permeado el ordenamiento normativo en relacion a la proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad. Este modelo propugna por la inclusion de este
grupo poblacional en la sociedad, reconociendo sus derechos y promoviendo su acceso en
condiciones de igualdad. En este sentido, es necesario entender el avance normativo frente al tema,
a fin de hacerse una idea clara de las normas e interpretaciones que de ellas hace el ordenamiento
juridico.

En primer lugar se puede resaltar el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC, 1966), que si bien no hace referencia especifica al derecho a la
educacion de personas con discapacidad, si constituye un presupuesto importante a la luz del
andlisis del derecho a la educacion en general, por lo tanto dicho articulo establece que la
educacion esta orientada al desarrollo de la personalidad y por ende guarda relacién directa con la
dignidad humana permitiendo la realizacion de otros derechos humanos, por lo cual se debe

garantizar al acceso a todas las personas y en los diferentes niveles de educacion.

Adicional a lo anterior, se encuentra el Programa de Accion Mundial para las Personas
Discapacidad (1982), por medio del cual se establecieron como objetivos la prevencion y
rehabilitacion de la discapacidad, asi como la igualdad de oportunidades. Este instrumento
brindaba recomendaciones para tal fin de nivel nacional, regional e internacional y asi promover
la inclusion en los aspectos econémicos, sociales, politicos y culturales. En el ambito especifico
de la educacion, se planted que es deber de los Estados adoptar las medidas necesarias a fin de
garantizar que las personas con discapacidad accedan en igualdad de condiciones a la educacion,
preferiblemente dentro del sistema escolar general, lo cual implica también la educacion a nivel

superior.
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Posteriormente se crearon las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad (1993), estas pretendian que los Estados las adoptaran con el fin de
garantizar la igualdad de oportunidades de este grupo poblacional en los diferentes ambitos de la
vida, incluida la educacién, la cual debe garantizarse en todos los niveles en entornos integrados,
para lo que se deben prestar todos los servicios necesarios, lo que implica un avance en la materia,
pues si bien admite el modelo de educacion especializado cuando el sistema no cuenta con las
condiciones para atender a este grupo poblacional y respecto de las personas sordas plantea y
prefiere la educacion especializada dada las dificultades de comunicacion, sostiene de manera
general estipulaciones que permite un avance en la proteccion de este derecho, aunque sea desde

un modelo integrador, que obedece al tiempo y desarrollo que para la época existian.

Es de resaltar que tanto el Programa de Accion Mundial y las Normas Uniformes sobre la Igualdad
de Oportunidades para las Personas con Discapacidad son unos de los primeros instrumentos que
evidencian acercamientos hacia el modelo social de discapacidad y brindan herramientas
importantes para garantizar los derechos de este grupo poblacional, sin embargo, estos no tienen
un caracter vinculante para los Estados. Por tanto, pueden ser utilizadas como criterios de guia e

interpretacion para las autoridades publicas nacionales.

Ahora bien, a partir del PIDESC, se han dictado diversas observaciones por parte del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que buscan asegurar el cumplimiento de las
estipulaciones del mismo, asi, a traves de la Observacion General N° 5 de 1994, que con
fundamento en las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad, se afirmé que la mejor forma de educar a esta poblacion es en el sistema general de
educacion, para lo cual los Estados estan en la obligacion de capacitar al personal docente a fin de

satisfacer las necesidades de las personas con discapacidad.

También, se puede mencionar la Observacion General N° 13 de 1999 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, a través de la cual se establecié que la educacién en todos sus

niveles y formas debe gozar de las siguientes caracteristicas:

1) Disponibilidad: debe existir una oferta de instituciones y programas de ensefianza que
satisfaga las necesidades de educacion de cada Estado, lo cual implica destinar recursos

para la infraestructura material e inmaterial adecuada para la prestacion del servicio.
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2) Accesibilidad: todas las personas tienen la oportunidad de ingresar al servicio educativo
sin discriminacidn, este caracteristica implica a su vez tres dimensiones:

- No discriminacion: todos pueden acceder a la educacién, en especial los grupos
vulnerables, sin que exista discriminacion alguna.

- Accesibilidad material: las instituciones educativas deben ser asequibles en
cuanto a criterios geograficos y de tecnologia.

- Accesibilidad econémica: la educacion debe ser en la medida de lo posible
gratuita para que todos puedan acceder a ella. Es obligacién que la educacion
primaria lo sea y en los niveles secundario y superior debe implementarse
gradualmente.

3) Aceptabilidad: la educacion debe ser de calidad, cumpliendo con los objetivos de
ensefanza.
4) Adaptabilidad: la educacion debe adecuarse a las necesidades de los estudiantes de acuerdo

al contexto social y cultural (parrafo 7).

Debido a la inexistencia especifica de un instrumento internacional con caracter vinculante y
enfocado especialmente a la proteccion de los derechos de este grupo poblacional surge la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que tiene como propoésito la promocién y proteccion
de los derechos de este grupo poblacional, garantizando el respeto de su dignidad humana (articulo
1). En este sentido, la Convencidn consagra el derecho a la educacion, el cual debe ser inclusivo
en todos los niveles de ensefianza, con el fin de desarrollar el potencial humano de esta poblacion,
garantizar su dignidad y el respeto por sus demas derechos humanos, permitiendo asi su
participacion libre en la sociedad. De esta manera, el garantizar el derecho a la educacién para
personas con discapacidad implica la inclusion de las mismas, la realizacion de ajustes razonables,
y facilitar el apoyo que sea necesario con miras a cumplir con el objetivo, para lo cual los Estados
pueden instituir medidas como “facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la promocion de la
identidad lingiiistica de las personas sordas”. Finalmente sefiala la Convencion que los Estados
Partes deben asegurar el acceso general a la educacion superior de este grupo poblacional (articulo
24).
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Adicionalmente, a fin de asegurar el cumplimiento del derecho a la educacion inclusiva
consagrado en la Convencién citada, el Comité Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad expidio la Observacion General N° 4 de 2016, en la cual se establece que si bien
gracias a la Convencién y otros instrumentos internacionales han existido avances en cuanto a
garantizar este derecho, aun persisten demasiados problemas que obstaculizan su pleno goce, entre
los cuales se puede precisar la mala interpretacion del modelo de derecho humanos de la
discapacidad (modelo social), la existencia de diversas formas de discriminacién como segregar
la educacion para personas con discapacidad en establecimientos educativos especiales, el
desconocimiento de las ventajas de una educacion inclusiva, la falta de datos para establecer
politicas que permitan garantizar el derecho, la falta de financiacion para realizar los ajustes

razonables y la falta de instrumentos legales para reparar vulneraciones (parrafo 4).

Asi mismo, la Observacion (2016) indica que la educacion inclusiva tiene varias naturalezas, a
saber, es un derecho humano; un principio que reconoce las necesidades especificas de las
personas, promueve su inclusion en la sociedad y por ende el respeto de su dignidad humana; es
un medio para hacer efectivo otros derechos humanos; y es el resultado de un proceso por medio
cual se desarrolla un compromiso de remover los obstaculos que dificulten el acceso a la educacion
y permanencia en el, asi como transformaciones sociales y culturales que promuevan la inclusion
(parrafo 10).

De este modo, la inclusion en la educacion significa realizar cambios tanto estructurales,
culturales, estratégicos y de cualquier indole que sean necesarios para permitirle a la persona con
discapacidad recibir una educacion en igualdad de condiciones, garantizando su participacion y

permanencia (parrafo 11), pues se requiere de una reestructuracion del sistema educativo desde su

ambito normativo vy desde la implementacion de las politicas publicas necesarias la financiacién,

administracion, disefio, imparticion y supervision de la educacion (parrafo 9) (Subrayas fuera del

texto).

Igualmente, en la citada Observacion (2016) se han desarrollado una serie de caracteristicas
fundamentales del derecho a la educacion inclusiva, entre las cuales se pueden destacar: 1. Un
enfoque que integra todos los sistemas, es decir, todas las entidades estatales deben tomar las
medidas necesarias para asegurar la educacion inclusiva como la inversién de recursos y la

adopcidn de politicas que impacten en esta materia; 2. Un entorno educativo integral, segun el cual
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las instituciones educativas deben implementar las acciones pertinentes a fin de lograr la
interaccion de estudiantes independientemente de sus particularidades en todos los niveles y en
todos los &mbitos; 3. Un enfoque que integra a todas las personas, a partir del cual se reconoce en
todas las personas seres capaces, con talentos y potencialidades a desarrollar, para ello, es
necesario adoptar medidas flexibles que permitan la efectiva participacion en el sistema educativo
de todos los estudiantes; 4. Apoyo personal docente, se debe capacitar a todos los profesores en
temas de inclusién a fin de que estos comprendan y practiquen los principios y valores que implica
este concepto; y 5. Respeto y valor de la diversidad, en el cual las diferentes instituciones
educativas deben tomar las medidas necesarias para prevenir el abuso y el acoso, asi como

promover el respeto por la diferencia (parrafo 12).

Asi, la Observacion General N° 4 (2016) establece las diferentes medidas que deben adoptar los
Estados para garantizar el acceso a la educacion inclusiva de las personas con discapacidad, entre
las que se encuentran que las personas sordas puedan aprender la lengua de sefias y recibir la
educacion en la misma, adoptando los mecanismos necesarios para reconocer y promover la

identidad linguistica de este grupo poblacional (parrafo 14).

2. DISCAPACIDAD Y DERECHOS HUMANOS: UNA APROXIMACION
NORMATIVO-JURIDICA

El modelo social de discapacidad puede ser abordado desde el punto de vista normativo, mediante
un enfoque de derechos humanos. Bajo esta perspectiva, la sociedad esta obligada a buscar la
inclusion de quien presenta condiciones de desigualdad, tratando de eliminar las barreras que de
cualquier indole se puedan presentar con el fin de garantizar la participacion de todas las personas
(Hernandez, 2015). Siguiendo la misma linea, el enfoque de los derechos humanos es una de las
perspectivas para abordar la materializacion de los derechos, pues por medio de este, los derechos
son concebidos desde un punto de vista integral e interdependiente, de modo que un derecho
implica necesariamente el otro. Asi pues, segun Jiménez (2007) este enfoque “puede ser entendido
Ccomo una nueva perspectiva para concebir y disefiar politicas publicas tendientes al desarrollo

humano en el marco de un proceso de concertacion entre Estado y sociedad civil” (p.34).

En este sentido, Jiménez (2007), plantea como caracteristicas del enfoque de derechos humanos
las siguientes: 1) La concepcion de los derechos humanos es transversal tanto en el ambito estatal

como en el social, siendo estos el fundamento moral del accionar estatal y como condicién previa

20



del bienestar social; 2) El principio de no discriminacion y de inclusién para la universalidad; 3)
El principio de dignidad humana; 4) El principio de la democracia; 5) La responsabilidad
compartida de todos los sujetos involucrados; 6) El predominio de la esfera publica sin implicar al
abandono del ambito privado; 7) La primacia del contexto social en el ejercicio y realizacion de

los derechos.

Igualmente, es importante resaltar que el enfoque de derechos humanos se compone de dos
aspectos que para la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos como se cit6 Giménez y Valente (2010) son el normativo y el operacional, “el primero
se refiere a que esta orientado por los instrumentos juridicos internacionales que establecen
mecanismos de exigibilidad ciudadana. El segundo tiene su base en el respeto, la proteccion y el
cumplimiento de los derechos humanos” (p.10). Asi, el enfoque de derechos humanos ha tenido
diversas implicaciones entre las que se puede resaltar la revaloracion del derecho como mecanismo
de integracion social, el reforzamiento a la constitucionalizacion del derecho, la importancia de las
politicas publicas en los procesos de derechos humanos como medio para la concretizacion de los
mismos, mas que su mero reconocimiento formal, entre otras. Por ello, la relacidn de este enfoque
con las politicas puablicas conlleva a una definicion de estas como “programas de accion
gubernamental que buscan la concretizacion de los derechos establecidos en los principios
constitucionales, de conformidad con una perspectiva de derechos humanos, y que, desde el punto

de vista de la norma juridica, se legitiman mediante directrices.” (Jiménez, 2007, p.42).

Por lo tanto, segun Jiménez (2007) las politicas publicas desde el enfoque de derechos humanos
tienen como caracteristicas: 1. La integralidad, teniendo en cuenta todos los derechos humanos; 2.
La intersectorialidad, involucrando a los diferentes sectores y entidades publicas necesarias; 3. La
participacion para que en su elaboracion y ejecucion se tenga en cuenta la opinion de las personas
que resultaran beneficiadas o afectadas por las mismas; 4. La universalidad, en tanto se deben
dirigir a todos sin distincién, salvo que se requiera para efectos de equidad; 5. La
intergubernamentalidad, teniendo en cuenta los diferentes niveles del gobierno; y 6. La
coordinacion para que las acciones a ejecutar sean concertadas conforme a la autonomia de cada
entidad.

Finalmente, es menester indicar que las politicas publicas no solamente se refieren a una norma

juridica, sino que “estan compuestas por diversidad de recursos (la norma juridica es uno de ellos),
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variedad de actores e intereses, diversidad de ideas y una amplia gama de instituciones
involucradas” (Jiménez, 2013, p.12). Lo anterior, resalta la importancia de las politicas publicas
como mecanismos a través de los cuales se garantizan y se realizan de manera efectiva los
postulados minimos que se encuentran inmersos en los derechos fundamentales, que no es otra
cosa que asegurar ciertas condiciones materiales de existencia y en definitiva una vida en la que
se reconozca a todos los individuos como sujetos morales con todas las condiciones y
especificidades que esto conlleva. De acuerdo con lo anterior, las politicas publicas desde el
enfoque derechos implican hacer alusion a los derechos fundamentales, en este sentido, uno de los
actores que participa en su formulacién y evaluacién son los jueces, quienes a través de los
controles judiciales tienen como referencia valores, principios y derechos constitucionales, de
forma que sus decisiones establecen criterios orientadores para el disefio de las politicas publicas
(Jiménez, 2013).

En virtud de lo anterior, el enfoque de derechos humanos resulta ser una herramienta importante
al momento de analizar la normatividad existente en torno a la proteccion de las personas con
discapacidad, pues con base en él se puede determinar si un ordenamiento juridico es capaz de
materializar, proteger sus derechos y responder a sus necesidades. Asi pues, se concreta como
punto de partida para un estudio sobre la efectividad del derecho a la educacion superior inclusiva

de las personas sordas en Colombia.

2.1 APROXIMACION TEORICO JURIDICA AL PROBLEMA IDENTIFICADO: EL
DERECHO COMO PRACTICA QUE PERMITE LA TRANSFORMACION SOCIAL

Como se ha mencionado con anterioridad la concepcion de discapacidad desde un enfoque de
derechos debe ser abordada bajo el modelo social, el cual permite una mejor comprension,
reconocimiento y respeto de los derechos de las personas con discapacidad, en concreto, del
derecho a la educacion superior de las personas sordas. Por lo tanto, los ordenamientos juridicos
con el fin de brindar dicha proteccién deben adoptar el mencionado modelo, siendo asi necesario
en el presente estudio contar con elementos teoricos interpretativos para la inclusion normativa de
este paradigma en el ordenamiento colombiano. Para ello, se partird de una concepcidn
constitucionalista postpositivista del derecho que permita entenderlo como una practica social que
aborda multiples aspectos, para lo que es necesario una interpretacion que tenga presentes todos

los elementos que componen dicha practica. Ademas, de reconocer al ser humano como un sujeto
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moral respecto del cual existen derechos que respetan su dignidad y un minimo necesario de

prerrogativas en su existencia, que se predican en términos de igualdad de todos los individuos.

En este orden de ideas, las personas sordas son un grupo minoritario en la sociedad que ha sido
discriminado historicamente. Asi, para propender por superar dicha marginacién sistematica se
han establecido diferentes perspectivas normativas que favorezcan la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad. Entre las que se puede resaltar el reconocimiento y promocion
del concepto de igualdad y no discriminacion desarrollado por Bobbio (1991) segun el cual, la
igualdad se debe entender no como una realidad ya dada, sino como una prescripcion del deber
ser, es decir, que se trata de una cuestion de derecho abordada por los ordenamientos juridicos, de
forma tal, que se garantice la igualdad de derechos entre todos; bajo el entendido que el principio
de igualdad consiste en la eliminacion de la discriminacion, proceso en el cual se concibe que
ciertas diferencias que en épocas anteriores eran utilizadas como un argumento de desigualdad ya
no lo son, circunstancia que en el caso de las personas con discapacidad y personas sordas en
particular es de gran relevancia, pues implica que las condiciones diferenciales, verbi gracia, no
contar con el sentido de la vista o del oido, ya no son consideradas como aspectos de los cuales se
deriva la titularidad o no de ciertos derechos, pues conforme a su condicion de seres humanos, en

la actualidad cuentan con igualdad en derechos y en oportunidades.

Para materializar lo anterior es necesario entender que los derechos humanos son normas téticas,
es decir, “inmediatamente disponen las situaciones expresadas mediante ellas” (Ferrajoli, 2001,
p.33), por tanto, existen en virtud de lo expresado en la norma y sin que se haga necesario otras
circunstancias. Empero, la proteccion efectiva de los derechos no se agota en lo que establece la
norma, sino que deben ser garantizados mediante acciones concretas en la realidad. Asi, segin
Ferrajoli (1992) el derecho debe ser entendido como un sistema de garantias que se concreta tanto
en el ser como en el deber ser del mismo, pues si bien es un conjunto de normas producidas de
acuerdo a un determinado procedimiento, estas deben reconocer Yy respetar derechos
fundamentales y valores ético-politicos, de forma tal que se hace necesario una serie de garantias,
es decir, de acciones y prohibiciones de obligatoria observancia tanto por las autoridades publicas

como por la sociedad.

De esta manera, el presente proyecto de investigacion requiere de una vision del derecho que

resalte la importancia de los principios, valores y fines como mecanismos de proteccion y garantia
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efectiva de las prerrogativas reconocidas en las normas positivas. Por ello, este trabajo se sustentara
desde una perspectiva constitucional postpositivista, en la cual Atienza (2017), entiende que el
derecho no se circunscribe a un enfoque normativista, es decir, no puede ser reducido a un
conjunto de reglas, sino que también contiene una dimension valorativa y funcional mediante

principios y fines sociales.

El planteamiento de Atienza (2017), supone un modelo de derecho como actividad o préctica
social, es decir, un proceso que puede ser estudiado en sus diferentes fases o etapas, sin que ello
implique el desconocimiento del derecho como sistema de normas (carécter estructural), ya que,
en Ultimas, estas normas integran la practica social como fendmeno social complejo en donde
normas y actores confluyen en procesos dialécticos. Para Atienza (2011), el derecho como practica
social implica la actuacion del legislador, la administracion, abogados y en general la sociedad,
pues todos estos intervienen en el proceso de creacion, ejecucion, control, valoracion y definicion
del derecho. Por tanto, “el Derecho es una realidad dinamica Yy consiste no tanto en una serie de
normas enunciados de diversos tipos, cuanto, en una practica social compleja, que incluye, ademas
de normas, procedimientos, valores, acciones, agentes, etc.” (Atienza, 2001, p.309). Asi, Atienza
(2017) sefiala que es menester entender que el derecho desde su doble dimension, ya que de lo
contrario estaria desconectado de la realidad, constituyendo en ultimas un obstaculo para el cambio

social.

De este modo, es pertinente indicar que en el caso de los derechos de las personas sordas y
especificamente del derecho a la educacidn, el sistema normativo ha sido una herramienta de
transformacion social, pues el cambio de paradigma rehabilitador al modelo social, no solo se
puede ver reflejado en el tratamiento del concepto de discapacidad sino también en su desarrollo
normativo a fin de responder a la realidad y a las necesidades de este grupo poblacional. Empero,
pese a dicho cambio, atn puede existir falta de efectividad en la proteccion de este derecho, aspecto
en el que entra a jugar un papel relevante el juez, pues conforme al postpositivismo constitucional
este debe introducir sentidos nuevos y reinterpretaciones normativas ante el cambio de perspectiva,
haciendo uso de principios que conviertan al ordenamiento juridico un sistema dinamico, conforme

a la realidad social.

! Atienza (2017) plantea al derecho como practica social en el marco del estado constitucional, por ende, dentro del
mismo, los derechos no se conciben exclusivamente como normas sino también como fines que se deben alcanzar
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2.2 LAFUNDAMENTACION MORAL DEL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA
CON ENFOQUE SOCIAL Y DE DERECHOS HUMANOS

Conforme a los conceptos de moralidad pablica y derechos humanos, tanto a nivel nacional como
internacional, han surgido diferentes corrientes que propenden por materializar principios y
valores que de acuerdo a la realidad social son necesarios para satisfacer las necesidades de ciertos
grupos poblacionales. Asi, se puede destacar el modelo social de discapacidad, que refleja la lucha
por el actual reconocimiento que en términos de igualdad se ha tratado de otorgar a las personas
en situacion de discapacidad, en miras de garantizar su dignidad humana y derechos como seres
humanos que tienen un proyecto de vida y un papel importante en la sociedad, siendo estos los
supuestos necesarios que deben guiar el camino para la proteccion progresiva de los derechos de

este grupo poblacional y especificamente las personas sordas.

De este modo, las constituciones en general y la Constitucion colombiana en particular, poseen
estructuras normativas que se componen de reglas y principios, estos Gltimos son fundamentos
morales de la vida social que los estipula. De esta manera, segun Atienza (2011) existe una
distincion entre reglas y principios, la cual se puede analizar desde el punto de vista de su
estructura, es decir, de cdmo operan o funcionan para determinar razones en una determinada

accion, asi, desde esta perspectiva, los principios tienen una configuracion abierta, mientras que

mediante una red de proteccidén normativa. Por tanto, el constitucionalismo postpositivista es una concepcién del
derecho que ha surgido en los Gltimos afios como respuesta a las carencias que se encuentran inmiscuidas en las
tradicionales teorias del derecho y que se encuentra caracterizada segun Atienza (2017) por:

1. Constitucionalista, donde se reconoce que el texto base de un ordenamiento juridico es la constitucién, la cual no
preestablece de manera inamovible un listado de valores, sino que consagra la guia para su construccion y desarrollo
con el fin de solucionar los casos en el mundo juridico; 2. No positivista, sin implicar el desconocimiento de la
dimension normativa o autoritativa del derecho, pues este contiene los limites para que el ejercicio de la practica sea
conforme a un marco de referencia; 3. Basada en la unidad de la raz6n préactica, es decir, que entre el derecho y la
moral existe una conexion intrinseca; 4. Defender un objetivismo moral minimo, segln el cual la dimensién valorativa
del derecho contiene un criterio de objetividad minimo que se instituye como condicién necesaria para no caer en la
arbitrariedad y hacer posible el derecho; 5. Reconoce la importancia de los principios y de las reglas en tanto la practica
juridica requiere de “un equilibrio entre la certeza que procura las reglas y la flexibilidad que requiere el margen
diligente del material juridico y que no es posible llevar a cabo sin los principios” (Atienza, 2017, p. 140); 6. Reconoce
la importancia de la ponderacidn y subsuncion, pues al momento de dar aplicacién al sistema juridico se requiere de
uno u otro mecanismo para llegar a una solucion en el caso concreto; 7 El papel activo del juez, en la medida en que
su labor consiste en aplicar la ley teniendo en cuenta los fines perseguidos por la préctica, es decir, principios y
derechos constitucionales, siendo de resaltar que el papel activo del juez no se debe confundir con el activismo, ya
que este Ultimo no reconoce los limites del derecho y como ya se ha mencionado el postpositivismo reconoce la
importancia del elemento normativo del derecho como limite que permite ejercer la practica social; 8 Subraya el
caracter argumentativo del derecho, toda vez que el derecho es también una actividad argumentativa en donde se
entienden los principios y valores que orientan y justifican una decision, creando un puente entre el elemento
valorativo y el caso concreto.
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las reglas estan configuradas de forma cerrada, de manera que su indeterminacion no esté al nivel
de la de los principios. En igual sentido, sostiene, Dworkin (1989) que la distincion entre reglas y
principios se debe a que las primeras hacen referencia a criterios objetivos acerca del contenido
del derecho, que tienen la particularidad de aplicarse en todo o no aplicarse y que por ende
determinan las condiciones de modo, tiempo y lugar en las que deben aplicarse las mismas; y los
principios son mandatos generales que informan las normas juridicas concretas con un contenido
moral, por lo que se constituyen en razones para decidir en un caso concreto y su aspecto material

es el que determina su aplicacion.

Por su parte, Rafael de Asis también advierte la distincion antes anotada, enfocandolo hacia el
concepto de los derechos humanos, lo que en Gltimas irradia el concepto de derecho en general y
la forma en como puede entenderse la estructura normativa de la constitucion. Este autor se guia
por una teoria dualista, en la que se incluyen aspectos morales y juridicos, y por ende se pueden
comprender los derechos como “instrumentos juridicos que tiene una fundamentacién moral”
(Asis, 2012, p.32), es decir, como aspectos que ademas de su positivizacion reflejan los principios
y valores morales que una determinada sociedad reconoce como importantes y los protege, de
manera que, los derechos humanos hacen referencia a una construccion juridica que da paso al
marco moral y que en ultimas permite garantizar la funcion de este, es decir, el logro de la vida

digna.

En este sentido, la proteccion del derecho a la educacion superior de las personas sordas obedece
no solamente a las normas existentes sobre la materia, sino que encuentra su fundamento en
principios que rigen la produccion normativa como lo son el principio de dignidad humana y de
no discriminacidn, los cuales son el nucleo esencial de los derechos humanos, pues el ser humano
merece reconocimiento y respeto en igualdad de condiciones. Por ende, cuando la normatividad
en la materia sea insuficiente o inclusive contraria a dichos postulados, se puede llegar a dar
primacia a los mismos con el fin de salvaguardar el derecho en cuestion de este grupo poblacional
y de manera general todas sus garantias, pues de lo contrario se haria nugatorio los avances sociales

y juridicos existentes hasta el momento.

Ahora bien, de acuerdo con la distincion mencionada entre reglas y principios, existe en el derecho
un aspecto valorativo, que se identifica en la moralidad publica, la cual es entendida de diferentes

maneras segun el autor que se trate. En ese contexto, para Dworkin existe una relacion entre el
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derecho y la moral, de forma que, como se cité en Moreso y Queralt (2014) de una concepcidn
ética abstracta surge una moralidad personal, que, en la medida en que una comunidad la acepte
como medio para proteger sus derechos se convertira en una moralidad publica y esos fundamentos
morales que se aceptan en la comunidad seran segin Dworkin (1989) los que utilizaran los jueces

para sustentar sus decisiones y cumplir con postulados de certeza.

Por su parte, Atienza (2001) sostiene que existe entre el derecho y la moral un acercamiento no
solo desde el contenido, sino ademas de tipo conceptual, en la cual se identifica el derecho con
criterios sustantivos de tipo moral, lo anterior, crea una integracion entre esferas como el derecho,
la moral y la politica, de forma que la préctica juridica no solo sea un medio sino un fin en si
misma, caracterizada por una pretension de justicia y por la justificacion de las decisiones
judiciales desde un concepto de sociedad democratica, en ultimas, defiende la existencia de una

moralidad publica.

En esta misma linea, afirma Asis (2012) que la moralidad pablica se encuentra determinada por
los derechos v las libertades éetico-sociales, por tanto, es el escenario para el desarrollo y garantia
de los derechos. De igual forma, la moralidad publica es el fundamento para la participacion
democratica en una sociedad organizada en un Estado Social de Derecho, que propende por la
defensa de derechos individuales y sociales. Por ultimo, sostiene Pérez en una entrevista realizada
por Atienza (2018) que la moralidad publica son aquellos acuerdos objetivos intersubjetivos en los
cuales la comunidad manifiesta los valores juridicos preponderantes para la satisfaccion de las

necesidades humanas mas relevantes.

De esta manera y si bien cada uno de los autores citados tiene una concepcion particular acerca de
la moralidad puablica todos coinciden, en que esta tiene un fundamento social-publico y se refleja
en las constituciones, estableciendo las guias del ordenamiento juridico. Por tanto, la moral publica
se expresa a través de los derechos fundamentales que en ocasiones suelen confundirse con los
derechos humanos, sin embargo, es necesario resaltar estos ultimos hacen referencia al conjunto
de prerrogativas que en un momento dado y obedeciendo a principios como la dignidad, libertad
e igualdad, deben ser garantizadas y reconocidas en el ordenamiento juridico positivo. Asi, los
derechos fundamentales vienen a entenderse como la concrecion de los derechos humanos en un
determinado ordenamiento, de forma que se les reconoce positivamente generalmente en el texto

constitucional y gozan de una tutela reforzada (Pérez, 2013).
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Ahora bien, Dworkin (1989), sostiene de acuerdo a su teoria de los derechos, que, en las
constituciones, existe una serie de derechos fundamentales que son triunfos de los individuos
frente a la mayoria, los cuales ninguna directriz politica, ni objetivo colectivo puede desconocer.
En este escenario segun el autor, cuando se justifica el desconocimiento de los derechos
individuales en el bienestar social, no se respeta, ni se reconoce la naturaleza esencial de dichas
prerrogativas. De este modo, una verdadera teoria de los derechos debe cumplir los objetivos

sociales en la medida en que respete los derechos individuales.

Por su parte, Rafael de Asis, construye su teoria particular sobre los derechos humanos con base
en la distincion entre concepto y fundamento de los mismos. En este sentido, para Asis (2012), el
hacer dicha diferenciacién implica adoptar un punto de vista integral sobre la concepcién de los
derechos humanos, por lo cual sostiene una postura caracterizada por: 1. El dualismo, en cuanto
comprende que los derechos incluyen tanto aspectos morales como juridicos; 2. El racionalismo
como aspecto en el que se puede identificar la perspectiva moral y juridica de la concepcion
dualista, en donde la primera reconoce “la dignidad humana como dato identificador del ser
humano como sujeto moral” (Asis, 2012, p.32), es decir, como titular de ciertos minimos que
deben tomarse en cuenta a la hora de legislar y de actuar por parte del Estado. Por su parte, la
perspectiva juridica se refiere al Estado de Derecho Democratico y Social segun el cual se requiere
de una determinada organizacion estatal que sea capaz de garantizar los derechos humanos y; 3.
El historicismo, indica que los derechos son el resultado de un proceso evolutivo y de lucha por
parte de la sociedad y reflejan las concepciones morales del espacio-tiempo en el que se

desenvolvieron.

En este orden de ideas, es necesario explicar lo que Asis (2012) denomina el fundamento de los
derechos humanos, es decir, las razones de su creacion y proteccion. Para el autor esto hace alusion
a una idea moral, y por ende se encuentra estrechamente relacionado con el sujeto moral
entendiéndolo como “seres dotados de libertad de eleccién y, por tanto, con posibilidad para
elaborar planes de vida” (Asis, 2012, p. 33), todo esto constituyendo el marco moral de los

derechos a partir del cual la funcién de estos consiste en alcanzar una vida digna.

Lo anterior, permite situar a todos los sujetos en un plano de igualdad, concepto este de vital
importancia para la comprension y desarrollo de los derechos humanos. Adicionalmente, el

fundamento de los derechos permite inferir un ndcleo basico de los mismos que estd compuesto
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por “libertad de eleccion, autonomia individual, independencia, satisfaccion de necesidades
basicas y consecucion de planes de vida” (Asis, 2012, p.36-37) los cuales encuentran limites en el
ejercicio que de estos hagan otros sujetos morales. Por ultimo, el aspecto moral (fundamento de
los derechos) se refiere tanto a la esfera individual de los sujetos como a la esfera publica, es decir,
el marco publico de la moralidad, que refleja los postulados protegidos dentro de una comunidad

y que en definitiva se encuentran representados en los derechos humanos.

De esta manera, al ser la educacion inclusiva un derecho humano se puede comprender que su
fundamento y concepcion incluyen tanto aspectos morales y juridicos como historicos y racionales.
Es decir, este derecho es el resultado de un proceso de lucha para su reconocimiento y proteccion
en los ordenamientos juridicos a través de las diferentes herramientas existentes, teniendo como
fundamento la dignidad humana, pues todas las personas son sujetos de igual proteccion por parte
del Estado y de la sociedad, y merecen ser identificados como individuos capaces de tomar
decisiones, elegir su propio plan de vida y desarrollarse conforme al mismo, por ello en el caso de
las personas sordas por el simple hecho de ser seres humanos son titulares de derechos y no existe
razon alguna para un trato discriminatorio en el goce de ciertas garantias como la educacion. Asi
pues, ello implica el reconocimiento y aplicacion actualizada del modelo social de discapacidad
en los ordenamientos juridicos, pues conforme al mismo se reconoce en mejor forma la capacidad
de los individuos de elegir por si mismos, es decir, ser autdbnomos e independientes, concretizando
la necesidad de convertir dicho modelo en un mecanismo de garantia de los derechos de las

personas con discapacidad y especificamente de las personas sordas.

De este modo, los derechos humanos suponen una accion conjunta entre Estado y sociedad para
su vigencia y garantia, puesto que el concepto de derecho desde su aspecto juridico implica
necesariamente hablar de una organizacion estatal como es lo que Asis denomina Estado de
derecho exigente, dado que para hacer efectivo la concepcién y fundamento de los derechos
humanos se requiere de un Estado y sistema juridico que reconozca y defienda los contenidos
morales que se reflejan en los “derechos individuales y sociales, proteccion del pluralismo y
participacion” (Asis, 2012, p. 43), de forma que, estos se circunscriban como limites y criterios
racionalizadores del poder en todas sus formas, ya sea como produccion, ejecucion o garantia
normativa. Finalmente, el entender la importancia de una estructura estatal y juridica que permita

la proteccion de los derechos y a su vez abarcar el marco moral de estos como su fundamento,
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implica la idea de igualdad en tanto el goce de los derechos debe ser para todos los sujetos en igual
forma, salvo algunas diferenciaciones que puedan establecerse con el fin de garantizar una
titularidad y sistema de proteccion real y efectiva de los derechos, es decir, el Estado a traves de
sus diferentes instituciones y mecanismos debe propender porque el marco de moralidad publica
que se busca resguardar no solo sea plasmado en las reglas sino que goce de una realizacion
concreta, material y objetiva. Todo esto establece que la responsabilidad de proteccién de los

derechos no recae Unicamente en el Estado sino en la sociedad de manera general (Asis, 2012).

En este orden de ideas, la accidn estatal y social esta delimitada mediante reglas, que a su vez se
soporta en principios constitucionales que ordenan la actividad social (obligacion compartida) y
estatal. Es asi que, como se menciono anteriormente, debe entenderse por principios seglin Atienza
y Ruiz (1991), una serie de postulados cuya estructura es abierta, y que a su vez se constituyen en
guias orientadoras para la actuacion de las autoridades normativas y que por ende dotan de sentido
al ordenamiento juridico. Por su parte, Dworkin, (1989), considera que los principios, son aquellos
estandares que han de ser observados, no porque creen una situacion favorable en particular, sino
porque son el reflejo de una exigencia de justicia, de equidad y de otros aspectos de la moralidad
publica. Asi, los principios no establecen condiciones propias para su aplicacion, sino que
establecen una direccion en la cual se pueden tomar decisiones particulares, de modo que, son

aquellos parametros que orientan las decisiones particulares en determinadas circunstancias.

De lo anterior, se puede afirmar que conforme a postulados constitucionales como la igualdad, la
no discriminacion, la dignidad humana, entre otros, el modelo social de discapacidad se erige como
criterio orientador tanto para la actividad estatal como la social, puesto que el mismo permite el
reconocimiento, respeto y materializacion efectiva de los derechos de las personas con
discapacidad, las cuales tienen un papel relevante en la vida en comunidad como cualquier otro
ser humano. Por lo tanto, en el caso del derecho a la educacién inclusiva de las personas sordas,
segun el modelo social, si bien su proteccion esta en cabeza del Estado como garante de los
derechos de sus asociados, es también deber de los particulares, como las instituciones de
educacion superior privadas, velar por la garantia de este derecho, en el sentido de establecer las
condiciones propicias para su reconocimiento, promocién y desarrollo, ya que sus actuaciones

deben efectuarse en el marco del Estado Social y los postulados que ello implica.
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Ahora bien, frente a la estructura del Estado en concreto, se debe resaltar que las reglas y principios
deben estar presentes en el cumplimiento de las funciones de las diferentes ramas del poder
publico, a saber la rama legislativa en el desarrollo de las leyes que regulan a los individuos y al
Estado mismo; la rama ejecutiva en su funcién normativa y al momento de impulsar y ejecutar las
politicas publicas que respondan a las necesidades sociales y; la rama judicial en la aplicacion e
interpretacion de las leyes. De esta manera, los jueces en cumplimiento de su funcion social

(resolucién de conflictos sociales) deben interpretar y aplicar el derecho.
2.3 LA INTERPRETACION COMO UNA LABOR DE INTEGRACION DEL DERECHO

El derecho a la educacién de las personas sordas debe ser interpretado y aplicado conforme a la
funcién politica, es decir, los fines y principios, que desarrolla el cuerpo normativo en el que se
encuentra, en este caso, el bloque de constitucionalidad. De este modo, dicha funcion se ve
reflejada en la dignidad humana, el principio de no discriminacion y el derecho a la igualdad que
permiten la efectiva proteccion de los derechos de este grupo poblacional, aspectos estos que deben
tener presente las autoridades publicas, especialmente los jueces al momento de interpretar las

normas y decidir un caso sobre la materia.

De este modo, segun Dworkin, emprender la labor interpretativa en el derecho presupone entender
que la interpretacion implica una intensa carga argumentativa, toda vez que se debe discutir y
justificar las posturas propias. Por lo tanto, para este autor la interpretacion es una préactica social
que no se puede reducir a una tarea descriptiva que pretende desentrafiar la intencion del autor del

objeto que se esta interpretando (Lifante, 2015).

Para Dworkin, la interpretacion del derecho implica entender dos figuras que son: 1) La hipotesis
politica, segun la cual, la interpretacion de un texto juridico debe ser aquella que mejor evidencia
los principios de la funcion que cumple el cuerpo normativo en el que se encuentre el mismo, es
decir, los principios de moralidad politica o publica, los cuales son aceptados por la comunidad
como medio para proteger sus derechos y tienen fundamento en la Constitucion; 2) La novela en
cadena: se puede aplicar de manera general a labor judicial cuando se debe interpretar la ley, pues
tanto el juez como el legislador deben actuar en conjunto. Igualmente, se puede aplicar en los casos
dificiles, es decir, cuando no hay norma especifica que pueda dar solucién a un caso, de forma que

los jueces deben recurrir a investigar las normas o principios utilizados por otros jueces en sus
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decisiones pasadas, interpretando tanto el sistema normativo como la jurisprudencia relacionada,

para asi tomar una decisién (Dworkin, 1997).

Conforme lo anterior, para este autor el derecho es un sistema integral en donde concurren tanto
las normas y reglas juridicas como los principios y las decisiones judiciales, los cuales deben ser
interpretados en conjunto para dar solucion a los casos. Es decir, la interpretacion de un texto
juridico debe realizarse considerando al derecho como un todo, como una integridad, que
comprende aspectos del sistema juridico presente y que a su vez tienen una conexion necesaria

con las decisiones del pasado y las expectativas del futuro (Dworkin,1997).

Asi pues, en términos generales para Dworkin, el fin tltimo de toda interpretacion “es presentar el
objeto interpretado como el mejor ejemplo posible en el género al cual se considera pertenece”
(Lifante, 2015, p. 167), de manera que, aterrizandolo al &mbito juridico, la interpretacion del
derecho es constructiva, por tanto, segin Dworkin (como se cit6 en Lifante, 2015, p.170) “consiste
en la mejor justificacion de nuestras practicas juridicas como un todo”. Construccion esta en la
cual se ven involucrados los presupuestos teoricos del intérprete, sin que ello implique que al
interpretar el agente cree una nueva version del objeto interpretado, sino que debe encontrar la
forma de realizar su labor creando la mejor version y a su vez respetando los criterios de identidad

de la practica y a esta en si misma.

Ahora bien, en el caso del presente estudio, al analizar el derecho a la educacion superior inclusiva
de las personas sordas tanto desde su aspecto normativo como judicial, es necesario tener en cuenta
una serie de principios entre los que se puede resaltar la igualdad y no discriminacion, de forma
tal que este permee todo el sistema juridico en su creacion, interpretacion y aplicacion por parte
de las autoridades publicas y de la sociedad, por tanto es pertinente traer a colacién un desarrollo
tedrico sobre el concepto de igualdad, mas ain cuando este es uno de los pilares fundamentales

del modelo social de discapacidad.
2.4 LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION: EL RESPETO DE LA DIFERENCIA

Segun Pérez (2012) el concepto de igualdad se desarrolla desde una dimensién ldgica que se
caracteriza por la pluralidad, el caracter relacional y comparativo de los entes, arrojando como
resultado las coincidencias y diferencias entre los mismos. De acuerdo con lo anterior, la igualdad

puede ser vista desde su aspecto formal o material. En lo que respecta al primero se identifica “con
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la exigencia juridico-politica sintetizada en el principio de la igualdad ante la ley” (Pérez, 2012, p.
124), es decir, a la igualdad de trato ante la ley y su aplicacion, lo primero se refiere a que en la
produccién normativa no puede permitirse que una norma se configure de manera que se dé un
trato distinto a los individuos y la segunda implica que ante la misma situacion, la norma se
intérprete y aplique de igual modo, por lo tanto, si en un caso concreto el juez busca apartarse de
esta igualdad en aplicacion de la ley deba esgrimir los argumentos de tal circunstancia con el fin

de evidenciar que no se esta transgrediendo la igualdad en este aspecto.
Asi pues, Pérez (2012), desarrolla la igualdad formal, de acuerdo con cuatro exigencias:

1) De generalidad: se refiere a la que la ley debe ir dirigida a todas las personas sin ningun tipo de
distincion, esta exigencia entonces se relaciona con las caracteristicas de impersonalidad y
abstraccion de las normas juridicas, de modo que, se debe dar un trato igual a personas que se

encuentren en situaciones iguales.

2) De equiparacion: esta exigencia determina que aungue existan situaciones que no son iguales,
puede darse el caso, en el cual aquellos factores que impiden dicha igualdad no son importantes
en cuanto a la aplicacion de la ley y por ende se les debe dar el mismo trato, es decir, se realiza un
juicio de equiparacidn, el cual no se fundamenta en aspectos abstractos sino que debe obedecer a
las necesidades y circunstancias especificas de cada situacion ateniendo al contexto juridico del

momento.

3) De diferenciacion: esta predica que en ciertos escenarios ante situaciones semejantes es
necesario brindar un trato diferenciado, sin que ello implique por si mismo discriminacién, por lo
que esta exigencia evita que la igualdad formal se conciba como una igualdad absoluta aplicada
de manera uniforme en todos los casos, pues es bien sabido que en el contexto social y de manera
especifica respecto de cada individuo existe circunstancias y condiciones que ameritan un trato
especial. Esto presupone una concepcién de igualdad dinamica que debe situarse en un contexto
determinado con sus respectivos requerimientos, lo cual permite una operatividad racional del

principio de igualdad.

4) De regularidad del procedimiento: se relaciona con un aspecto funcional, de manera que, la
igualdad debe garantizar a las personas iguales procedimientos, igual posicion en los mismos e

igual aplicacion de las normas conforme a las exigencias anteriores y a la igualdad material. Por
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lo tanto, los operadores juridicos encargados de la aplicacion del derecho deben atender al
principio de igualdad al momento de decidir los casos, ofreciendo garantias de igual trato ante
situaciones semejantes y en caso de apartarse de esta posicion debe ofrecer los argumentos que

justifiquen su decisidn, siempre adecuandose a dicho principio.

Asi, Pérez (2012) hace referencia a la igualdad material como aquella que permite la vinculacion
entre la norma juridica adecuada al principio de igualdad formal con la realidad que se nutre de
condiciones de diversa indole como las sociales, culturales, socioeconémicas y demas. De este
modo, se reconoce que las situaciones particulares de una sociedad influyen al momento de aplicar
el principio de igualdad, en consecuencia, su aspecto material permite de alguna forma equilibrar
las situaciones sociales y econdmicas existentes entre las personas tratando de garantizar la
distribucion equitativa de oportunidades, por lo tanto, esta dimension de la igualdad hace
referencia a criterios de justicia material, por lo que no es unicamente la aplicacion imparcial del
derecho sino que es una aplicacion que debe tomar en cuenta las circunstancias y caracteristicas

especificas de cada caso con el fin de hablar en términos de justicia.

Por ultimo, la igualdad material al encontrarse directamente relacionada con la igualdad de
oportunidades, implica tanto la eliminacién de barreras como la atribucion y concrecion de poderes
con el fin que los individuos puedan gozar de dichas oportunidades. Concluyendo de esta manera,
que la igualdad formal y material son necesarias para lograr el respeto de los derechos y la

limitacion del poder en un Estado Social de Derecho.

De acuerdo a lo anterior, la exigencia de diferenciacion de la igualdad formal permite entender la
necesidad de adoptar medidas de discriminacion positiva (enfoques diferenciales) para atender el
reconocimiento de los derechos de ciertas minorias, de forma especifica las personas sordas. A su
vez que la perspectiva de la igualdad material permite el reconocimiento de todas aquellas
circunstancias y particularidades de la comunidad sorda necesarias para garantizar el derecho a la
educacion inclusiva, a través de mecanismos juridicos que tomen en cuenta los postulados de

justicia que la igualdad material reconoce.
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3. LA INCIPIENTE PRESENCIA DEL MODELO SOCIAL DE EDUCACION
INCLUSIVA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Como se menciond previamente a fin de garantizar efectivamente el derecho a la educacion
inclusiva para personas sordas es necesario que los ordenamientos juridicos adopten el modelo
social de discapacidad. De este modo, en el caso de Colombia, la Constitucion Politica (1991) en
su articulo 13, consagra el derecho a la igualdad, estableciendo como deber del Estado adoptar las
medidas necesarias “en favor de los grupos discriminados o marginados”, asi como proteger a
quienes “por su condicion econOmica, fisica 0 mental se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta”. Igualmente, el articulo 47 establece “El Estado adelantara una politica de prevision,
rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes
se prestara la atencion especializada que requieran” y los articulos 67 y 68 consagran el derecho
a la educacion para todas las personas, a su vez que es un servicio publico con funcién social,
siendo una obligacion especial la educacion de personas con limitaciones fisicas o mentales o con

capacidades excepcionales.

De acuerdo con las anteriores disposiciones, se puede observar que en la norma constitucional
existen términos alusivos al modelo médico de discapacidad, lo cual puede derivarse del tiempo
en el que fue promulgada en el cual todavia el modelo social no estaba instaurado con el suficiente
desarrollo y nivel de garantia que empezé a forjarse desde el 2006 con la aprobacion de la
Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad. Sin embargo, como se explico,
esta situacion podra ser complementada con los sentidos e interpretaciones aportadas mediante los
instrumentos internacionales y tratados sobre derechos humanos. Como ya se menciond, estos
instrumentos hacen parte del ordenamiento juridico y son de interpretacion y aplicacion

constitucional a través de la jurisprudencia constitucional que sera estudiada mas adelante.

De esta manera, la educacion es un derecho y un servicio pablico. Frente a este ultimo, se ha
indicado por la Corte Constitucional (T-476, 2015) que ello requiere por parte del Estado la
realizacion de acciones efectivas para garantizar una prestacion eficiente del servicio bajo
estandares de calidad, lo cual implica un desarrollo politico, técnico y reglamentario, que debe
darse de manera progresiva. En cuanto a la educacién como derecho, se ha reconocido por la Corte
su caracter de fundamental por su relacion inherente con la dignidad humana, en tanto es necesario

para elegir libremente un plan de vida y participar activamente en la sociedad (T-227, 2003). Asi
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mismo, se ha indicado por parte de esta corporacion que el derecho a la educacidn posee un nucleo
esencial, en la medida en que coadyuva al desarrollo pleno del ser humano, es inherente a su
naturaleza y permite la concrecion de otros derechos fundamentales como la autonomia individual,
el libre desarrollo de la personalidad, libre escogencia de profesion u oficio, entre otros (T-202,
2000).

Ahora bien, la ley estatutaria 1618, 2013 tiene como objetivo establecer las disposiciones para
garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad. Esta ley establece
las obligaciones en cabeza del Estado y de la sociedad respecto a la proteccion de los derechos de
este grupo poblacional y especificamente del derecho a la educacion enumeran las obligaciones
que le corresponde a cada uno de los entes que intervienen en el proceso educativo, entre las que
se pueden resaltar el deber del Ministerio de Educacion Nacional referente a la educacion superior
de: “Asegurar, dentro del &ambito de sus competencias, a las personas con discapacidad el acceso,
en condiciones de equidad con las demas y sin discriminacion, a una educacion superior inclusiva
y de calidad (...)” y “Las instituciones de educacion superior en cumplimiento de su mision
institucional, en armonia con su plan de desarrollo propugnarén por aplicar progresivamente
recursos de su presupuesto para vincular recursos humanos, recursos didacticos y pedagogicos
apropiados que apoyen la inclusion educativa (...)” (articulo 11, numeral 4, literal fy g). Esta ley
en relacion con el derecho a la educacién de las personas con discapacidad es un instrumento que
respeta en gran medida el modelo social, pues a lo largo de sus estipulaciones resalta la importancia
de la inclusion educativa y por ende la necesidad de realizar ajustes razonables, asi la
implementacion del disefio universal de aprendizaje de forma gradual, sin embargo su referencia

a la educacion superior es limitada.

Por otra parte, la ley 115 de 1994 establece que la educacion para personas con discapacidad es
parte integrante del servicio publico educativo, asi mismo, establece la obligacion de las
instituciones educativas de organizar ya sea en convenio o directamente los apoyos pedagogicos,
tecnoldgicos y terapéuticos que permitan la integracion académica y social de las personas en
situacion de discapacidad. En igual sentido, sefiala que las instituciones educativas deben
desarrollar los programas de apoyo especializado que se requieran para la atencion integral de este
grupo poblacional (articulo 46). Ahora bien, mediante el decreto 2082, 1996 se reglamento la

atencién educativa para personas con limitaciones y capacidades excepcionales, en el cual se
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estipulo una serie de principios que deben regir la prestacion del servicio de educacidn para esta
poblacidn, entre los cuales se pueden resaltar la integracion social y educativa, desarrollo humano,

oportunidad y equilibrio y soporte especifico (articulo 3).

Adicionalmente, la ley 361 de 1997 establece que las personas en situacion de discapacidad tienen
derecho de acceder a la educacion y para ello se requiere de docentes con conocimientos en la
atencion de este grupo poblacional, programas educativos especializados, medios y recursos
financieros, y coordinacién con otras entidades que permitan una educacion integral. También,

establece que una serie de medidas a fin de lograr la rehabilitacion de este grupo poblacional.

De conformidad con las anteriores normas, se puede evidenciar que no abarcan, positivizan o
reglamentan de forma efectiva el modelo social, ni el enfoque de disefio universal para el
aprendizaje, toda vez que hacen referencia a la educacion especial y a conceptos de integracion
para personas en situacion de discapacidad. No obstante, a través de algunos pronunciamientos
jurisprudenciales, entre los que se puede resaltar la sentencia C-149 de 2018, la Corte da alcance
a la necesidad normativa de positivizacion del modelo social, indicando que dichos términos deben
entenderse en el marco de la inclusién educativa, es decir, deben realizarse todos los ajustes
necesarios a fin de que garantizara este derecho. Igualmente, que la educacion especializada es la
excepcion a la regla general de la educacién en instituciones ordinarias, permitiendo asi respetar

los postulados del modelo social.

En el mismo sentido, la ley 982 de 2005 equipara las oportunidades de las personas sordas y
sordociegas, estableciendo especificamente referente a la educacion, que se debe respetar las
diferencias linglisticas y comunicativas de estas personas, fomentando una educacion bilingue (la
lengua de sefias colombiana y el castellano). Sin embargo, esta ley hace referencia al oralismo y
la lengua de sefias colombiana como mecanismo de rehabilitacion de una persona sorda,
entendiendo por este concepto como un proceso para alcanzar un estado funcional 6ptimo. De lo
anterior, puede evidenciarse que, si bien esta norma reconoce la importancia de respetar la
identidad linguistica de las personas sordas y es un primer paso en la proteccion del derecho a la
educacion de este grupo poblacional, postulados como el referente a la rehabilitacién no obedecen
al modelo social, puesto que toman la situacién de sordera como una limitacién misma de la
persona y no tienen en cuenta que dicha circunstancia es producto de las barreras impuestas por la

sociedad.
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En cuanto a la ley 1145 de 2007, que organiza el Sistema Nacional de Discapacidad, es menester
sefialar, que segun sus disposiciones la politica publica para la discapacidad debe seguir los
siguientes principios: enfoque de derechos, equidad, solidaridad, coordinacion, integralidad,
corresponsabilidad social, sostenibilidad, transversalidad y concertacion (articulo 3). Asi, un
analisis de esta normatividad permite observar que la misma cumple con los postulados del
enfoque de derechos humanos planteado inicialmente en este trabajo, pues promueve la inclusién
y la eliminacion de barreras que de cualquier indole se puedan establecer para el goce efectivo de
los derechos, utilizando las politicas publicas como un medio para la concretizacion de los mismos,
siendo asi que lo dispuesto por esta ley cumple con las caracteristicas que dichos instrumentos
deben tener conforme al enfoque de derechos humanos, pues de acuerdo al citado articulo se da
paso la participacion de los diferentes sectores, tanto publicos como privados, siendo todos
responsables en los compromisos para garantizar el goce de los derechos de este grupo poblacional,
promoviendo la igualdad de oportunidades a partir de la inclusion mediante el reconocimiento y
respeto de la diversidad. El anterior analisis se circunscribe a lo dispuesto por la norma como uno
de los objetivos de este trabajo, pues analizar su efectividad en la practica de manera general

desborda el tema de estudio.

Continuando con este recuento normativo, se puede destacar como primer antecedente a la
educacion inclusiva, el decreto 366 de 2009, en el cual se consagran medidas tendientes a
garantizar este modelo educativo con aplicacion en los niveles basico y secundario, verbi gracia,
flexibilizacion de curriculos, adecuacion de infraestructura, vinculacion de personal, entre otras.
Asi mismo, se reconoce la necesidad de profesores bilingties, modelos linguisticos y culturales e
intérpretes y apoyos técnicos y visuales para los estudiantes sordos usuarios de la lengua de sefias,
mientras que aquellos que sean usuarios de lengua castellana requieren de docentes con
conocimientos en la lectura labio-facial. Esta ley si bien reconoce la diversidad linguistica entre la
comunidad sorda y establece diversas medidas que lo respetan a fin de garantizar el derecho a la
educacion, las mismas contienen ciertas estipulaciones que no obedecen al modelo social de
discapacidad, pues limita el acceso a intérpretes y modelos linglisticos a que exista un namero
minimo de estudiantes sordos, de forma que en instituciones educativas en los que no se cumpla
con ese numero se veria restringido el derecho a la educacion de la persona sorda. Igualmente,
cuando se cumple con el anterior requisito, tal apoyo puede no resultar efectivo, pues hay que tener

en cuenta las necesidades particulares de cada estudiante y el contar con un solo intérprete o
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modelo linglistico para un grupo de personas sordas es posible que sea insuficiente para el
desarrollo exitoso de su proceso de aprendizaje, por necesitar algin apoyo adicional o
particularizado, o en su defecto que el servicio de interpretacion no sea adecuado, pues este
requiere de un esfuerzo fisico y mental que con el pasar de las horas resulta ser agotador para una

sola persona.

Por otro lado, la ley 1346, 2009 aprueba la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. En lo que respecta al decreto 1075, 2015 se encarga de unificar y reglamentar todo
lo concerniente al sector de la educacion, mencionando algunos aspectos relacionados con la
educacion inclusiva en el sistema educativo colombiano en todos los niveles de educacion. Si bien,
este decreto reconoce la discapacidad desde el modelo social (articulo 2.3.3.5.1.1.2) y varias de
sus disposiciones propenden por una inclusion de las personas con discapacidad, existen rasgos
que aun propenden por el modelo médico al hablar de aulas de apoyo especializadas y

rehabilitacion.

Dicho lo anterior, es pertinente indicar que la normatividad colombiana en materia de educacion
de las personas con discapacidad, en particular de la poblacion sorda, presenta varias limitaciones
por cuanto no obedecen en su totalidad al modelo social, pese a ello se debe indicar que conforme
a Dworkin (1997) el derecho es un sistema integral y por ende su interpretacion debe darse en el
mismo sentido. Igualmente, de acuerdo al postpositivismo constitucional la interpretacion y
aplicacion del derecho debe hacerse teniendo en cuenta tanto las normas como los principios
(Atienza, 2017). Por lo tanto, si bien dichas normas presentan las dificultades anotadas, de una
interpretacion integral se debe comprender que a la luz de los postulados de la Convencidn sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y demas normas y principios constitucionales
protectores de los derechos fundamentales, la aplicacién de la normatividad colombiana debe darse
conforme al modelo social de discapacidad y en materia educativa conforme a la inclusion y el

disefio universal de aprendizaje.

El decreto 1421, 2017, reglamenta la atencion educativa a las personas con discapacidad teniendo
en cuenta el marco de la educacion inclusiva, siendo de vital importancia, pues indica que es el
sistema educativo el que debe adaptarse a las necesidades del estudiante previamente identificadas
a través de los planes individuales de ajustes razonables y no que el estudiante sea quien deba

adaptarse al entorno. Asi mismo, establece una extensa normatividad sobre lo concerniente a la
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educacion preescolar, basica y media en relacién con la destinacion de recursos tendientes a
garantizar el derecho a la educacion de este grupo poblacional, los procesos que permitan a los
establecimientos educativos ofrecer una educacion inclusiva, las responsabilidades de las
diferentes entidades que deban participar en este proceso, la accesibilidad a la educacion para

personas con discapacidad, entre otros.

Ademas, este decreto reconoce que para las personas con discapacidad auditiva es necesario
brindar una oferta educativa bilingte bicultural, en la que el proceso de ensefianza debe impartirse
en la lengua en sefias y el espafiol como segunda lengua, empleando todos los recursos necesarios
para ello y permitiéndose a las entidades centralizar esta oferta en determinados establecimientos,
este Ultimo aspecto implica de alguna forma la segregacion de estas personas en el sistema
educativo, contrario a lo que predica el modelo de educacion inclusiva, toda vez que se promueve
la creacion de aulas o establecimientos particulares dedicados a ensefiar a la poblacion sorda,
impidiendo asi su inclusion en el sistema educativo, es decir, que aprendan con personas sin
discapacidad y se desenvuelvan en un ambiente de igualdad de condiciones fomentando su

autonomia e integracion social.

Asi, en el marco de la educacion inclusiva se han desarrollado diferentes conceptos a través de los
cuales se propende por poner en marcha mecanismos que garanticen de una mejor manera el acceso
a la educacion para todas las personas, de este modo, se encuentra el Disefio Universal de
Aprendizaje (DUA), que conforme al articulo 2.3.3.5.1.4 del decreto 1421, 2017, es

“disefio de productos, entornos, programas y servicios que puedan utilizar todas las personas,
en la mayor medida posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio especializado. En
educacion, comprende los entornos, programas, curriculos y servicios educativos disefiados
para hacer accesibles y significativas las experiencias de aprendizaje para todos los estudiantes
a partir de reconocer y valorar la individualidad. Se trata de una pro-puesta pedagdgica que
facilita un disefio curricular en el que tengan cabida todos los estudiantes, a través de objetivos,
métodos, materiales, apoyos y evaluaciones formulados partiendo de sus capacidades y
realidades. Permite al docente transformar el aula y la practica pedagdgica y facilita la

evaluacion y seguimiento a los aprendizajes.

El disefio universal no excluira las ayudas técnicas para grupos particulares de personas con

discapacidad, cuando se necesiten”
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De forma que, desde un inicio las instituciones educativas ya sean publicas o privadas cuenten con
proyectos pedagogicos que permitan la efectiva admision, permanencia y egreso de todas las
personas, tomando en cuenta sus particularidades, sin que exista la necesidad de realizar nuevas
adaptaciones, porque estas de manera previa ya se han implementado. Lo cual no indica que luego
de realizarse el DUA no sea posible concretar modificaciones, pues en un escenario en el cual se
reconoce la pluralidad y diversidad, es posible que surjan situaciones que vislumbren nuevamente
la necesidad de realizar ajustes para garantizar la inclusion en el sistema educativo. Por ello se ha
desarrollado el concepto de ajustes razonables que segun el articulo ya citado son todas las medidas
que sean necesarias para garantizar que los estudiantes con alguna particularidad puedan
desarrollar su proceso académico de manera autdnoma, equiparando sus necesidades y protegiendo
los derechos. Estas medidas, son desarrolladas de acuerdo con las caracteristicas del estudiante
que las requiera y pueden ser tanto materiales como inmateriales, pero en el marco de la pertinencia
y la efectiva satisfaccion de sus necesidades. En el marco del DUA se permite la creacion de
curriculos flexibles que consisten en el logro de objetivos comunes de aprendizaje, pero a traves
de metodologias, formas de evaluacion y demas herramientas propias de las necesidades de cada

estudiante.

En este sentido, se puede observar que la educacion inclusiva en Colombia implica no solo el
acceso a la educacion sino una transformacion de la estructura del sistema educativo en cuanto se
deben adoptar nuevos modelos y mecanismos con base en los cuales desarrollar un proceso de
aprendizaje efectivo, los cuales deben tener la capacidad de comprender e interiorizar cada una de
las necesidades especificas que puedan tener cada uno de los estudiantes. Todo esto, requiere
también de un cambio en la cultura de la sociedad, pues tanto personal docente y administrativo
de las instituciones, familias y los mismos estudiantes deben tener la disposicién a aceptar y
respetar la diferencia, generando entornos de diadlogo e intercambio cultural con los demas

permitiendo asi la verdadera participacion e inclusion de todas las personas.

3.1EL PROBLEMA DE LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA Y LA EDUCACION
INCLUSIVA CON ENFOQUE SOCIAL: UN VACIO LEGAL QUE JUEGA EN
CONTRA DE LA IGUALDAD DE DERECHOS

El decreto 1421 de 2017 en lo que respecta a la educacion superior se limita a establecer medidas

de fomento reconociendo siempre la autonomia universitaria, para que las instituciones de
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educacion superior por si mismas garanticen este derecho mediante la incorporacion de
lineamientos de politica de educacién superior inclusiva, estipulando presupuesto para
investigaciones en la materia y procesos de admision, evaluacién y desarrollo educacional de las

personas con discapacidad.

De lo anterior y especificamente de la normatividad méas relevante en cuanto el derecho a la
educacion inclusiva de las personas con discapacidad, la ley 1618 de 2013 y el decreto 1421 de
2017, se observa que existe una regulacion mas amplia y efectiva respecto a este tema en los
niveles preescolar, basico y medio, en la que se puede resaltar medidas especificas como el
establecimiento de mecanismos de financiacion para adecuar el sistema educativo al modelo de
inclusién, implementacion de convenios con entidades especializadas como apoyo y
complementacion para prestar una educacion integral e inclusiva y la realizacion de ajustes
razonables entre los que esta el Plan Individual de Apoyo (PIA), en virtud del cual los
establecimientos educativos deberan realizar un proyecto para cada estudiante con discapacidad
para el afio electivo y en el cual se plasmaran entre otros, los proyectos especificos que requiere
desarrollar la institucion educativa para incluir a ese estudiante asi como los cambios curriculares,

metodologicos y de evaluacidn, entre otros que se requiere para el caso especifico.

Por su parte, la regulacién en materia de educacion superior no es clara en la medida que existen
pocas normas que la regulan y las que lo hacen, estan orientadas a la promocién, fomento y no a
la puesta en marcha de medidas concisas, especificas y precisas. Esta situacion se entiende y puede
justificarse en la medida que se reconoce la autonomia de las instituciones universitarias como lo
indican las mismas normas, verbi gracia, el articulo 7 del decreto 1421, 2017 indica “El Ministerio
de Educacion Nacional promoverd, especialmente a través de los programas de fomento, que las

instituciones de educacion superior, en el marco de su autonomia”.

No obstante, es de resaltar que si bien la autonomia universitaria ha sido reconocida y desarrollada
en el ordenamiento juridico colombiano, la misma encuentra una serie de limites en el respeto de
los derechos fundamentales, asi como en el contenido normativo del derecho a la educacion que
ha sido desarrollado por el legislador y la facultad de configuracién legislativa en la materia (Corte
Constitucional, T-511, 2011). De esta manera, se puede indicar que el legislador tiene la
posibilidad de estipular normas mas concretas en la materia sin vulnerar la autonomia universitaria,

a fin de crear las condiciones necesarias y obligatorias para que las personas con discapacidad
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puedan acceder a la educacion superior, toda vez que ello tiene como fundamento el
reconocimiento y promocién de derechos fundamentales, especificamente el derecho a la
educacion, el cual comprende su acceso, permanencia y egreso, siendo necesario para este grupo
poblacional que se adopten medidas que permitan su proceso educativo en todas las esferas en
igualdad de oportunidades. Méas aun cuando la normatividad expedida en la materia debe ser
acorde con a lo establecido en los convenios internacionales ratificados por Colombia, asi como
aquello que los organismos oficiales establezcan como criterios de interpretacion de los mismos.
Por ende, las estipulaciones que al respecto realice el legislador no interfieren en la autonomia
universitaria, pues se sustentarian en fines constitucionales que a la vez son limites de aquella y

responden al respeto de los derechos humanos.

De esta manera, se ha notado que en Colombia hay una falta de regulacion clara que proteja el
derecho a la educacion inclusiva para personas con discapacidad, especificamente a nivel superior,
puesto que como ya se menciond las normas en la materia hacen poca referencia a este nivel
educativo y cuando lo hacen no establecen medidas con suficiente caracter vinculante. Asi, aunque
en el pais existan esfuerzos por hablar sobre inclusion educativa a nivel superior y se desarrollen
trabajos que reconozcan la importancia de garantizar este derecho, estos instrumentos no se
constituyen en obligatorios para lograr que las diferentes entidades e instituciones educativas
cumplan con las medidas en él contemplada; tal es el caso del Ministerio de Educacion Nacional
(2014) que ha divulgado un documento que se denomina Lineamientos-Politica de Educacion
Superior Inclusiva (norma directiva sin fuerza vinculante) en este se hace mencidén de manera
general a la educacion inclusiva, luego se abordan los principios y retos de la misma en Colombia,
para posteriormente mencionar algunas estrategias que pretenden afrontarlos. Algunos de dichos
retos que sefiala el documento hacen referencia a la generacién de programas académicos
inclusivos, profesores inclusivos como actores principales en el proceso de educacion, promocién
de espacios de investigacion, arte y cultura con enfoque de educacion inclusiva, construccion de
estructuras financieras y administrativas que soporten las estrategias y acciones de educacion

inclusiva y la creacién de una politica institucional inclusiva.

Pese a las lagunas normativas respecto de la educacion superior inclusiva ya sefialadas, es
igualmente relevante resaltar que si bien las leyes y decretos en esta materia se refieren en gran

medida a la poblacion con discapacidad en general, en las mismas se observan algunas normas
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especificas respecto de la poblacién sorda y la importancia de reconocer la identidad linglistica
para que la comunicacién sea méas efectiva y se pueda recibir la educacion de acuerdo con las
necesidades de estas personas. Sin embargo, dicha mencidn se hace de manera general y en
ocasiones respecto de los niveles basico y secundario y no especificamente respecto de la

educacion superior.

Para verificar las dificultades al acceso a la educacién superior de las personas sordas, es menester
traer a colacion los datos proporcionados por el Instituto Nacional para Sordos, en adelante
INSOR, (2017), a través del documento “Caracterizacion de condiciones de acceso, permanencia
y graduacion de estudiantes sordos en IES colombianas”, en el que se efectud una encuesta a 168
instituciones universitarias pablicas y privadas y arrojé los siguientes resultados, solo el 39% de
las IES encuestadas han implementado adecuaciones para garantizar el acceso educativo; 62 IES
reportan matricula de estudiantes sordos para un total de 357, de los cuales el 48% son usuarios de
la lengua de sefias colombiana, el 19% del castellano oral, el 5% usuarios de la lengua de sefias
colombiana y del castellano oral, el 26% se desconoce informacion para establecer la
particularidad linguistica y el 2% no son usuarios de ninguna lengua. En cuanto a la permanencia
de estudiantes sordos solo el 38% de las IES realizan adecuaciones para ello y por Gltimo en cuanto

a las adecuaciones para la graduacion de este grupo poblacional solo el 20% de las IES las realizan.

Segun los datos sefialados anteriormente, puede observarse que el nimero de instituciones de
educacion superior gque realizan adecuaciones al acceso, permanencia y egreso son pocas, ademas
que en cada etapa se presenta una reduccion de las mismas, encontrandose que si bien existen
instituciones que adecuan el ingreso para personas sordas no realizan acciones para garantizar la
permanencia y el egreso, situacion estd que dificulta el proceso formativo de este grupo
poblacional y no responde a la inclusion educativa, pues esta no se agota solamente en permitir el

ingreso al sistema educativo.

Asi, de acuerdo con las mencionadas cifras y con la normatividad existente en el pais, se observa
una falta de garantia del derecho a la educacion inclusiva superior de las personas sordas, en tanto
la regulacion de este nivel hace referencia a personas con discapacidad en general sin especificar
nada en grupos poblacionales concretos, ademas, deja en manos de las IES la implementacidn del
enfoque. En efecto, y conforme con lo teorizado en precedencia, es de esperarse un cierto nivel de

litigiosidad respecto de la inclusién de personas sordas en la educacion superior. Por tanto,
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conforme al modelo de realidad juridica propuesto por el postpositivismo constitucional y ante la
falta de normas precisas sobre la materia, le corresponderia al juez introducir aquellos aspectos
que sean necesarios de acuerdo con los principios constitucionales a fin de garantizar los derechos
fundamentales haciendo que ordenamiento juridico responda a las necesidades de la poblacién
sorda presente en IES. Asi, caso por caso, es deber del juez, frente aquellas situaciones que se

pongan bajo su conocimiento analizar las particularidades de las mismas.

Conforme a lo hipotizado en el modelo, efectivamente se ha encontrado cierto grado de litigiosidad
social en la materia estudiada. Asi las cosas, se procedera a analizar la respuesta judicial en la

materia.

4. RESPUESTA JUDICIAL AL MODELO SOCIAL Y AL DERECHO A LA
EDUCACION INCLUSIVA

Para el analisis de las decisiones judiciales nacionales en la materia, se procedio a realizar una
busqueda en las bases de datos de Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia. El resultado
demuestra que existen amplios pronunciamientos respecto al derecho a la educacion en niveles
basico y secundario y referente a las personas con discapacidad de manera general, pero en el tema
particular, personas sordas y educacion superior, los hallazgos son escasos, lo anterior puede
deberse de un lado, a que la poblacion de personas sordas en IES es baja respecto al censo general
y del otro, a que en razon a los obstaculos existentes en el sistema educativo este grupo poblacional
no intente si quiera ingresar a la educacion superior, lo anterior son meras hipotesis porque probar
eso seria materia de otro estudio. Asi, se encontraron 6 decisiones especificas en la materia, las
cuales de manera general propenden por un modelo social de educacion inclusiva como se vera

mas adelante.

Por otro lado, de la busqueda de las decisiones judiciales internacionales en la materia para su
respectivo analisis se obtuvo que existen diversos pronunciamientos respecto al derecho a la
educacion de personas con discapacidad en los diversos niveles educativos especialmente en
basico y secundario, encontrandose dos pronunciamiento relevantes a nivel superior y solo una

decision respecto de una persona sorda en el nivel basico.
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4.1 LA PROGRESIVIDAD EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

4.1.1 Sentencia T-884 de 2006

El ciudadano Rubén Dario Pichica Oidor quien sufre hipoacusia sensorial profunda bilateral,
interpuso accién de tutela contra el Servicio Nacional de Aprendizaje, Regional Valle (SENA) por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la igualdad y la educacion, toda vez que, se
le negd al ingreso al programa de mantenimiento de hardware en el afio 2006, pues el curso solo

era ofrecido para personas oyentes.

Ante esto, el SENA manifesto que no existia vulneracion, puesto que para los afios 2004 y 2005
la misma institucion ha impartido cursos dirigidos tanto a personas oyentes como no oyentes
asumiendo todos los esfuerzos que ello requiere, asi mismo, sefiala que el accionante no se habia
registrado como aspirante a los cursos adelantados hasta el momento, requisito indispensable para
acceder a los mismos. En este caso, el Juzgado Trece Penal del Circuito de Cali negd el amparo
de los derechos invocados por el accionante por cuanto el mismo no ha participado en las
convocatorias realizadas por el SENA, ademas esta institucion no esta obligada a impartir cursos

de manera permanente para esta poblacion.

De esta manera, en sede de revision la Corte Constitucional determind que el argumento de la
demandada sobre la no inscripcién del actor como aspirante en las anteriores convocatorias, no era
admisible, toda vez que solo hasta la mitad del afio 2005 Rubén Dario Pichica obtuvo su titulo de
bachiller que es un requisito indispensable para acceder a dichos cursos. Por otro parte, la Corte
resalto la especial proteccidn tanto nacional como internacional de la que gozan las personas con
discapacidad, por lo que el Estado debe remover los obstaculos que impidan a estas el acceso a los
derechos en igualdad de condiciones. Asi, tratandose de derechos que requieren de prestaciones o
acciones positivas por parte del Estado como el derecho a la educacion, es necesario asumir un
compromiso de progresividad respecto de la garantia de los mismos, pues demandan de recursos
temporales, administrativos, entre otros, lo que imposibilita que se protejan de forma inmediata,
ya que implican una continuada garantia en el tiempo, por lo tanto, se ha prohibido retroceder en

los avances logrados en la proteccion de estos derechos, salvo que exista una justificacion valida.
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Lo anterior exige en el contexto de la educacién que el modelo que se adopte para garantizar el
derecho a la educacion de las personas con discapacidad es el de integracion de estas al sistema
general de educacion.

En este orden de ideas, la Corte concluy6 que el SENA nunca brindé una justificacion para la
suspension de dicho programa para persona con discapacidad auditiva para el afio 2006, lo cual
constituiria una vulneracion a los derechos del accionante, mas aln al tratarse de una institucion
de carécter publico que debe cumplir con los compromisos adquiridos por el Estado colombiano
en el &mbito internacional; situacion que toma especial relevancia, pues un retroceso en la garantia
de los derechos de las personas con discapacidad exige una justificacion que obedezca a principios

constitucionales y en ningun caso a la simple voluntad de las instituciones (subrayas fuera del

texto). Asi, la Corte Constitucional decidid revocar la sentencia y amparar los derechos
fundamentales del sefior Rubén Dario Pichica y orden6 al SENA ofrecer el programa de

mantenimiento de hardware para el afio 2007.

Una vez se han conocido los por menores de esta sentencia se puede observar que los fundamentos
de la Corte Constitucional en el caso concreto obedecen al desarrollo normativo y jurisprudencial
que para el momento existia en la materia, es decir, el modelo de educacién integradora,
caracterizado por la asistencia a planteles educativos de personas con discapacidad y sin
discapacidad, pero manteniendo en alguna medida la educacion especial para las primeras y

exigiendo que estas se ajusten al contexto educativo que se imparte.

No obstante lo anterior, se puede observar que si bien la Corte Constitucional defiende el modelo
de integracion como aquel idéneo para garantizar el derecho a la educacion de las personas con
discapacidad, existen rasgos del modelo de inclusion en el caso concreto, toda vez que el SENA
ofrecia cursos mixtos y realizaba los ajustes necesarios para que las personas con discapacidad
accedieran en igual de condiciones. Ligado a ello, la linea de argumentacion utilizada por la Corte
Constitucional pese a que hace referencia a la palabra integracion, del tratamiento que le dio a la
misma se deduce que constituyé un avance hacia el modelo de inclusion que aun no se habia
instituido a nivel nacional e internacional, pues la decisién se promulgo antes de la creacion de la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad que desarrolla el modelo de

inclusién educativa.
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Finalmente y con fundamento en los argumentos esgrimidos por la Corte Constitucional en este
caso, es pertinente resaltar que dicho 6rgano conforme a Dworkin (1989) comprende al derecho
como una integridad, de esta forma, los tratados internacionales ratificados por Colombia sobre
la materia son criterios de aplicacion e interpretacion del juez constitucional, que ademas deben
ser respetados por las instituciones de educacion superior, como la misma Corte lo sefiala. En
concordancia con lo anterior, al tratarse la educacion de un derecho humano, segin Asis (2012) es
necesario no solo tener en cuenta su aspecto normativo, es decir, su consagracion juridica, sino
también su aspecto moral, que guarda relacion con la consideracion del ser como un sujeto moral
dotado de libertad de eleccion, dignidad humana y con la capacidad de elaborar planes de vida,
evidenciando asi, que las personas sordas tienen la facultad y derecho a elegir la educacién que
van a recibir, sin que ello pueda ser desconocido por terceros e incluso se haga necesario tomar
medidas y acciones para garantizar la efectividad y pleno goce de sus derechos que se ven

inmiscuidos en las elecciones que toman.

42 EL SERVICIO DE INTERPRETE Y LA CAPACIDAD ECONOMICA DE LA
PERSONA SORDA: UNA EXIGENCIA QUE NO OBEDECE AL MODELO SOCIAL

4.2.1 Sentencia T-051 de 2011

El ciudadano Julio David Pérez Lambrafio, quien es una persona sordomuda y estaba cursando en
el afio 2009 primer semestre del ciclo complementario del plan de estudios para obtener el titulo
de Normalista Superior, en la Institucion Normal Superior de Monteria, interpuso accion de tutela
en contra de la alcaldia de Monteria, por considerar vulnerado su derecho fundamental a la
educacion, dado que desde la Secretaria de Educacion pese a las diversas peticiones presentadas
por el actor e inclusive la rectora de la Institucion para nombrar un profesor intérprete, se negé a
ello justificAndose en la falta de recursos y en la no existencia de ese cargo en la entidad. En este
sentido, el Juzgado Cuarto Penal Municipal de Monteria, no tutel6 el derecho a la educacién del
actor, por tanto, sustentd que el requerimiento de un intérprete para la educacién del ciudadano
Julio David Pérez es una obligacion que debe ser asumida por la familia, ademas que la obligacion
del Estado de brindar educacion no consiste en lo solicitado por el accionante. Situacion esta que

es a todas luces ilegitima y vulneratoria del derecho a la educacion, pues de acuerdo con las normas
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constitucionales es obligacion del Estado promover el reconocimiento y respeto de los derechos

fundamentales, realizando todas las acciones que para ello sea necesario.

Ahora bien, en sede de revision la Alcaldia de Monteria afiadi6 méas argumentos para justificar su
posicion, al respecto indico que de acuerdo al articulo 9 numeral 3 del decreto 366 de 2009, solo
se destinara un intérprete de lengua de sefias colombiana en cada grado, por cada diez estudiantes
en los niveles de bésica secundaria y media. Por lo tanto, en el caso concreto no se cumplia con

dichos requisitos.

Asi pues, la Corte Constitucional, en este caso y luego de analizar todo el marco normativo
nacional e internacional, asi como las decisiones jurisprudenciales sobre el derecho a la educacion
y especialmente referente a las personas con discapacidad, concluy6é que la proteccion de este
grupo poblacion no se circunscribe Unicamente a la no discriminacion, sino que requiere de
acciones concretas que en el caso del derecho a la educacion garantice su disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad, lo cual impone obligaciones tanto al Estado como a
las instituciones educativas. En este sentido, la Corte tutela el derecho a la educacion del
accionante, ya que este es una persona en situacion de discapacidad, y por tanto sujeto de especial
proteccion, y no cuenta con los recursos suficientes para sufragar los costos de un intérprete.
Adicionalmente, la Corte en el analisis de este caso identifica que la puesta en peligro del derecho
a la educacion inclusiva no solo se limita a la situacion particular del accionante sino que repercute
en otros estudiantes con discapacidad auditiva severa que igualmente requieren del apoyo de
intérpretes, por tanto esta corporacion en la decision del presente caso ademas de referirse a la

situacion del accionante, también lo hace respecto de dichos estudiantes.

Aunado a lo anterior, la Corte resalta que la prohibicion de discriminacion establecida en el articulo
13 de la Constitucion Politica de Colombia, tiene una doble connotacion, evitar normas, programas
0 politicas que sean abiertamente discriminatorias y aquellas que si bien se toman bajo
presupuestos generales y abstractos que no se identifican en primera medida como
discriminatorios, si impacten o afecten a grupos marginados o discriminados. Por ende, la politica
publica derivada del decreto 366 de 2009, si bien tiene aspectos positivos con el fin de avanzar en
la proteccion del derecho a la educacion de personas con discapacidad, realizando un analisis
detallado de ciertas normas, particularmente el numeral 3 del articulo 9, puede contener una

descripcion normativa que en ciertos casos puede afectar el desarrollo del derecho a la educacién
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a este grupo poblacional, en tanto la normatividad solo se refiere a la niveles educativos de bésica
secundaria y media, y se limita una cantidad de estudiantes minima para poder asignar un
intérprete. Por lo anterior, la Corte declara la excepcion de inconstitucionalidad de la citada norma
para el caso en concreto, porque vulnera los derechos a la educacion inclusiva del accionante y

demads estudiantes en situacion de discapacidad auditiva.

En conclusion, la Corte revoca el fallo proferido por el juez de conocimiento y ampara el derecho
fundamental a la educacion inclusiva del accionante y por tanto ordena al municipio de Monteria
a tomar las medidas necesarias para garantizar a todos los estudiantes sordos el acceso efectivo a
la educacion y exhorta al Ministerio de Educacién Nacional a aplicar las medidas correctivas para

que la educacién inclusiva sea efectiva.

Una vez anotados los aspectos mas relevantes del analisis y decision de la Corte en el presente
caso, es posible adoptar una postura critica respecto de la misma. Asi, de manera general la linea
argumentativa de la Corte es acertada en tanto comprende las necesidades especificas de las
personas sordas y su especial proteccion conferida por la Constitucion y normatividad
internacional en materia de derechos humanos con el fin de garantizar el derecho a la educacién
inclusiva. En este orden de ideas, en relacion con las obligaciones y deberes que tanto el Estado
como las instituciones educativas deben cumplir a fin de garantizar un acceso efectivo a las
personas en situacion de discapacidad al sistema educativo, especialmente, las personas sordas,
Illama especial atencion lo establecido por la Corte en cuanto a las posibles medidas de
cofinanciacion por parte de los familiares de las personas en situacion de discapacidad respecto de
los programas de apoyo y ayudas siempre gue no se perjudique su minimo vital, puesto que a pesar
de existir capacidad econémica se ha establecido por el marco nacional e internacional que es al
Estado y a las instituciones educativas a quienes les corresponde realizar los ajustes razonables y
destinar los recursos necesarios para garantizar el derecho a la educacién inclusiva, en lo que

respecta a poder acceder a los contenidos educativos.

De forma que, en el caso en concreto, el establecer que se financie de acuerdo a la capacidad
econdmica de los familiares de personas sordas, el pago del intérprete que la persona necesita no
estaria cumpliendo con la obligacién en cabeza de las entidades mencionadas de garantizar el
acceso a la educacion en igualdad de condiciones, pues se impone una carga adicional a personas

que ademas de luchar contra las barreras impuestas por la sociedad para acceder a la educacion
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debido a su situacion de discapacidad, esta obligado a asumir econémicamente los medios y ajustes
que requiere, perpetuando las condiciones de desigualdad en las que se les ha inmiscuido
historicamente. Lo anterior, no obedece al modelo social de discapacidad, dado que en virtud del
mismo es deber de la sociedad eliminar las barreras por ella misma impuestas a fin de garantizar
los derechos de este grupo poblacional, por lo que circunscribir la prestacion del servicio de
intérprete a la capacidad econdmica de la persona sorda desconoce la obligacion que radica en
cabeza de la sociedad, aun si la persona cuenta con los medios para ello, por lo tanto, los ajustes

razonables no deben estar sujetos a condiciones de ninguna indole.

Adicional a lo anterior, es de resaltar el hecho de que la Corte Constitucional como garante de los
derechos fundamentales y prerrogativas establecidas en la Constitucional Politica de 1991,
consciente de las deficiencias en materia de politica publica relacionadas con la educacion de
personas sordas, establecié lineamientos para que el municipio de Monteria desarrollara y
corrigiera sus politicas, verbi gracia, tener en cuenta el nimero de estudiantes sordos para ubicarlos
selectivamente en instituciones educativas sin establecer segregaciones con el fin de que todos
cuenten con intérprete, flexibilizar los parametros fijados por el decreto 366 de 2009, entre otros.
Viéndose asi plasmada la relevancia de las decisiones judiciales al momento de disefiar e
implementar politicas publicas, mas aun, del juez constitucional como intérprete supremo de la

Constitucion.

Finalmente, en este caso se puede evidenciar que conforme al postpositivismo constitucional
Atienza (2010) la Corte en virtud de la aplicacion de principios y derechos constitucionales
determina que la norma (art 9 numeral 3, decreto 366 de 2009) resultaba contraria a los mismos,
por tanto, se declar6 la excepcion de inconstitucionalidad. Observandose asi reflejada la
importancia del papel del juez a la hora de aplicar el derecho y de ser protector de las garantias y
derechos de las personas y de los grupos histéricamente marginados. En igual sentido, es pertinente
indicar que segun Pérez (2012) la igualdad debe cumplir con una exigencia de generalidad, es
decir, se debe darse un trato igual a personas en situaciones semejantes, lo cual frente al articulo
sefialado no se cumple, puesto que ademas de no tener en cuenta las necesidades particulares de
este grupo poblacional, no se encuentra estipulada en términos de generalidad, dejando a un lado

a la poblacién sorda en nivel superior de educacion.
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4.2.2 Sentencia T-476 de 2015

En esta sentencia se analiza el caso de la sefiora Angie Lorena Hernandez Alarcon, quien presenta
una situacion de discapacidad auditiva y fue admitida en el programa de psicologia de la
Universidad Nacional Abierta y a Distancia (UNAD), durante los dos primeros semestres su madre
cubrié el gasto de un intérprete en lengua de sefias, sin embargo, debido a las dificultades
econdmicas y al elevado costo que ello implicaba no pudo seguir sufragando dicho gasto, por lo
que se le solicité a la UNAD el apoyo de un intérprete, a lo cual se respondi6 negativamente y se
sostuvo que la universidad brindaba otro tipo de apoyos como el Centro de Relevo de FENASCOL
para garantizar la inclusién de personas en situacion de discapacidad, invitando a la sefiora Angie
Lorena hacer uso de las mismas. Por lo anterior, la sefiora Angie Lorena interpuso accién de tutela
para la proteccion de sus derechos a la educacion, libertad de expresion, a la dignidad y a la
igualdad, entre otros, y se le asigne un intérprete. Frente a esto el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Zipaquird nego la proteccion, porque las herramientas existentes indicadas por la

UNAD eran suficientes para garantizar el derecho a la educacion de la accionante.

Asi, en sede de impugnacion, la Corte reconocio que el derecho fundamental a la educacion tiene
un contenido esencial en tanto permite la realizacion de otros derechos, por lo tanto tratandose de
personas en situacion de discapacidad requiere de acciones afirmativas por parte del Estado y de
la sociedad para su garantia, resaltando que para el caso especifico de las personas con
discapacidad auditiva se debe tener en cuenta el lenguaje de sefias y el uso de herramientas
audiovisuales y personal intérprete que logre la inclusidn de este sector poblacional al ambiente
educativo. De esta manera, la Corte en el caso concreto y ante el argumento de la UNAD segun el
cual contaba con herramientas adecuadas para garantizar el derecho a la educacion de la accionante
(Centro de Relevo), analizé el contenido de dichas herramientas y su idoneidad para garantizar el
derecho en cuestion, por lo que se concluyd que el Centro de Relevo no era adecuado para atender
las necesidades de una estudiante en situacion de discapacidad auditiva, pues si bien dicha
herramienta es un importante avance en la materia, no es garantia para las particularidades y
requerimientos que en materia de educacion de la accionante, pues este sistema no esta disefiado
para atender a un usuario por periodos largos, ademas no permite la interaccion en el aula de clases

para hacer preguntas al docente o comunicarse con sus demas compafieros de clase.
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Por tanto, la Corte revoca la sentencia del juez de conocimiento y ordena a la UNAD vincular a
los intérpretes de lengua de sefias que considere necesarios, preferiblemente con conocimientos en
psicologia, para las actividades curriculares y extracurriculares y realizar los ajustes necesarios y
razonables en las instalaciones, herramientas educativas y administrativas, en los planes de
estudios y evaluaciones para que la accionante pueda acceder efectivamente a su derecho a la
educacion. Igualmente, exhorta al Ministerio de Educacional Nacional para que implemente
programas Yy politicas a favor de la poblacioén en situacion de discapacidad en instituciones de

educacion superior, con énfasis en incorporar personal intérprete.

De acuerdo con lo invocado por esta sentencia, se puede indicar dos aspectos relevantes en relacion
con el derecho a la educacion inclusiva. El primero referente a que la Corte en su decision indica
que se deben incorporar intérpretes preferiblemente con conocimientos en psicologia para
garantizar el derecho de la accionante, en este sentido y si bien la Corte no indica que es obligatorio
que el interprete cuente con dichos conocimientos, es un primer paso para entender las dificultades
respecto a la comunicacion que debe superar la poblacion sorda, de forma que, para una efectiva
asimilacion de los contenidos académicos y dada el area especifica de conocimiento, la accionante
pueda profundizar y obtener una educacion con la misma calidad que los demas. De esta manera,
se evidencia que esta corporacion entiende y atiende a las necesidades propias de este grupo
poblacional, en tanto una interpretacion superficial por parte de una persona que no tenga
conocimientos especificos puede obstaculizar el proceso de aprendizaje efectivo de las personas

sordas.

En segundo lugar, y como ya se menciond respecto de otra sentencia (T-884 de 2006), en esta
decision, la Corte Constitucional también circunscribe la prestacion del servicio de intérprete hasta
que la accionante o su familia cuenten con los recursos economicos suficientes para sufragar dicho
gasto, por lo que se considera esta condicion una eventual carga adicional para personas en
situacion de discapacidad que ademas de superar las dificultades propias del sistema de educacion
y las barreras de comunicacién, debe cubrir los costos que recaen en cabeza de las instituciones
educativas y del Estado, quienes deben garantizar y prestar el servicio educativo de una manera
efectiva, de modo que, su acceso tanto formal como material, debe ser en igualdad de condiciones,

sin imponer deberes adicionales que frente a dicho acceso no tendria una persona sin discapacidad.
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Por ultimo conviene resaltar que conforme al enfoque de derechos humanos, Jiménez (2013), las
politicas publicas son un medio idéneo para hacer efectivo estos derechos, en las cuales interviene
diferentes actores dentro de los que se encuentra el juez, quien a través de sus decisiones da
aplicacion a los valores, principios y derechos que son el fundamento del ordenamiento juridico
estableciendo asi criterios orientadores para el disefio de las politicas publicas. Asi, en el presente
caso se observa que la Corte ademéas de exhortar al Ministerio de Educacion Nacional para la
creacion de politicas publicas a favor de las personas con discapacidad en las instituciones de
educacion superior, establece pautas hacia las cuales se deben dirigir las mismas, especialmente el
reconocimiento y respeto de la identidad linguistica de las personas sordas y la importancia de
tener en cuenta las necesidades de cada estudiante para garantizar su derecho a la educacién

inclusiva.

4.3 EL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA: EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD
Y LA COLABORACION ARMONICA ENTRE EL ESTADO Y LA SOCIEDAD

4.3.1 Sentencia T-850 de 2014

En esta sentencia el sefior Samuel Ferney Valencia, quien es una persona en condicion de
discapacidad, particularmente sordociego, ingresé en el afio 2011 al programa de psicologia de la
Universidad Manuela Beltran de Bogota producto de una beca financiada por el ICETEX, la
Fundacion Saldarriaga y el Ministerio de Educacion Nacional. Durante los dos primeros afios de
su carrera recibio el apoyo de la Fundacién Centros de aprendizaje NEUROHARTE para el pago
de los guias-intérpretes que requeria, apoyo este que fue retirado por razones econdémicas, evento
en el cual el sefior Samuel Ferney solicito a la universidad el apoyo de dos guias-intérpretes, lo
cual fue negado y en consecuencia se le brind6 tutorias personalizadas, asi mismo, acudio a otras
entidades como el Ministerio de Educacién Nacional, pero no recibié respuesta afirmativa. Por lo
tanto, presentd accion de tutela para proteger sus derechos fundamentales a la vida digna, igualdad

y educacion.

En el fallo de primera instancia se negé el amparo de los derechos pues se considerd que la
universidad realizd todos los esfuerzos para brindar el apoyo y la inclusion en el proceso de

aprendizaje del sefior Samuel, decision esta que fue revocada por el Juzgado Cuarenta y Dos Civil
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del Circuito de Bogotd D.C, quien consideré que los derechos del sefior Valencia fueron
vulnerados y por consiguiente se ordeno al Ministerio de Educacion Nacional la asignacion de dos

guias-intérpretes.

Decision ante la cual el Ministerio manifesto que pese al fallo de tutela no existia obligacion legal
de prestar este servicio e incluso que la ley misma no se lo permitia, no obstante, por la condicion
del accionante se realizaria una concesion especial y se prestaria el servicio de guia-intérprete

durante un semestre.

Frente a esta situacion la Corte Constitucional indicd que el derecho a la educacién cuenta con
serie de caracteristicas, a saber, aceptabilidad, disponibilidad, adaptabilidad y accesibilidad, donde
esta Ultima tratdndose de personas en situacion de discapacidad y personas sordas en particular,
hace referencia a que el sistema educativo tiene la obligacion de garantizar el acceso no solo en
sentido formal sino en sentido material que involucre una real y efectiva garantia del mismo. En
este orden de ideas, es deber del Estado y de las instituciones educativas desarrollar e implementar
todas aquellas medidas de diferenciacion positiva en favor de este grupo poblacional, de forma
que se logre una plena realizacion de sus derechos y evitar un retroceso en la garantia de los

mismos, medidas que se adoptaran de acuerdo a las particularidades de cada caso.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional presento el desarrollo normativo sobre los deberes
del Estado e instituciones educativas (Universidades) en relacién con la prestacion del servicio
publico de educacion respecto de personas en condicion de discapacidad. Asi, entre las
obligaciones del Estado se encuentra asegurar a este grupo poblacional el acceso a la educacion
superior, reconociendo el principio de igualdad de oportunidades y desarrollando una politica
publica de este derecho. De forma que, corresponde al Ministerio de Educacion Nacional
consolidar la politica de educacion inclusiva, establecer incentivos para que las instituciones de
educacion superior implementen medidas inclusivas, asegurar el acceso en condiciones de
equidad, entre otras. Por su parte, en relacion con los deberes de las instituciones educativas del
nivel superior, se encuentra, contar con los medios y recursos necesarios para garantizar la
inclusion a personas con discapacidad, “aplicar progresivamente recursos de su presupuesto para
vincular recursos humanos, recursos didacticos y pedagogicos apropiados que apoyen la inclusion
educativa de personas con discapacidad y la accesibilidad en la prestacion del servicio educativo
de calidad” (Ley 1618, 2013). Ademas, la ley 982 de 2005 articulo 38, establece como deber de
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las entidades publicas y privadas que presten servicios de formacion y capacitacion profesional
“incorporar el servicio de intérprete de la lengua de sefias y guia intérprete en los programa que

ofrece”.

De acuerdo con todo la anterior la Corte Constitucional decidi6 en este caso, que la obligacion de
brindar guias intérpretes a personas con discapacidad como el sefior Samuel, esta a cargo de las
instituciones educativas, como prestadoras del servicio de educacién, por lo que deben suministrar
todos aquellos medios y herramientas que permitan que los alumnos, accedan a la formacion de
los programas que elijan. Sin embargo, de acuerdo con la Constitucion Politica de Colombia es
deber del Estado hacer efectivos los derechos fundamentales sin discriminacion alguna, lo cual
exige un papel activo por parte de las entidades estatales, de forma que debe existir una
colaboracion entre las instituciones educativas y el Ministerio de Educacion Nacional. Por ende,
decide revocar parcialmente el fallo de segunda instancia, y en virtud del principio de solidaridad
ordena a la Universidad Manuela Beltran la asignacion de dos guias intérpretes para actividades
curriculares durante todo la carrera del sefior Samuel, asimismo, ordena al Ministerio de Educacion

Nacional la asignacion de un guia intérprete para actividades extracurriculares.

Ahora bien y frente a la decision en cuestion se debe resaltar el trabajo que realiza la Corte
Constitucional al reconocer la importancia del derecho a la educacion inclusiva y las caracteristicas
de este frente a las personas en situacion de discapacidad, pues como se establecidé en esta
sentencia, en relacion con estos sujetos de especial proteccion constitucional, este derecho no se
agota en el simple acceso a la educacién de manera formal y sin discriminacidn, sino que requiere

de acciones positivas y ajustes razonables y necesarios para garantizar este derecho.

De esta forma, uno de los aspectos mas relevantes considerados en la decision y a través del cual
se reconoce la especial proteccion de este derecho, es el aceptar que no es un asunto que
corresponda a una sola entidad o actor en particular, sino que debe permear todas las instituciones,
ya sean publicas o privadas y por tanto se constituye en una obligacién de ejercer las acciones
correspondientes para cada entidad que intervenga en la prestacion del servicio de educacion, para
cuya garantia todos deben colaborar de forma mancomunada, en virtud del principio de solidaridad
establecido por la Constitucion Politica. Asi pues, en virtud de este principio las IES deben

colaborar arménicamente con el Estado, reflejando la responsabilidad social en torno a la
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proteccion de los derechos fundamentales, situacion que se debe tener en cuenta por parte de las

instituciones educativas al momento de crear politicas internas de inclusion.

Frente a este pronunciamiento, es menester resaltar que de acuerdo a Dworkin (1989) el derecho
es un sistema integral que debe analizarse de forma conjunta al momento de decidir en un caso
concreto, de esta forma, si bien en el ordenamiento juridico colombiano no existe una norma
especifica que establezca el derecho a las personas sordas a contar con un intérprete, ni a cargo de
quien radica este deber, conforme a un analisis integral y conjunto de la normatividad, se evidencia
que de acuerdo a los tratados internacional ratificados por Colombia en la materia, es deber del
Estado y de la sociedad en general tomar las medidas necesarias para garantizar los derechos de
las personas sordas, asi, el servicio de intérprete es un instrumento clave para el goce y garantia
del derecho a la educacion inclusiva en condiciones de igualdad de las personas sordas, que esta
en cabeza del Estado. En igual sentido, segun Asis (2012) tratdndose de un derecho humano como
lo es el derecho a la educacion, debe entenderse que ademas de su doble dimensidn, se requiere de
una organizacion estatal que permita hacer efectivo este derecho a través de sus instituciones y
mecanismos, sin embargo, esta obligacion de proteccion de los derechos no recae exclusivamente
en el Estado, sino que radica en cabeza de la sociedad, de forma tal que dicho deber también

permea las actuaciones de las instituciones de educacién superior.

4.3.2 Sentencia 13687-2015

En esta sentencia, la sefiora EImira Galindo Arias actuando como agente oficiosa del joven Cristian
Camilo Rodriguez, quien presenta una discapacidad auditiva, solicitd el amparo de sus derechos
fundamentales a la educacion, igualdad, libre escogencia de la profesion, entre otros, porque se le
nego el ingreso a la Universidad Agustiniana en la carrera de gastronomia y porque no se le dio
respuesta a la solicitud realizada al Ministerio de Educacion Nacional que permitiera el desarrollo
de actividades académicas. Por tanto, solicitd el ingreso al programa asi como la contratacion de

dos intérpretes y al Ministerio la asignacion de un intérprete para actividades extracurriculares.

Frente a lo anterior, la Universidad Agustiniana, sostuvo que la negativa del ingreso del ciudadano
Cristian Camilo no guarda relacion con su situacion de discapacidad, sino con el resultado del
andlisis académico y de orientacion profesional. Asi, el fallo de primera instancia concedi6 el

amparo de los derechos invocados y ordend a la Universidad admitir el ingreso de Cristian
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Rodriguez asi como la contratacion de un guia intérprete y al Ministerio de Educacién ordeno la

contratacion de un guia intérprete para el desarrollo de actividades académicas extracurriculares.

Decision aquella que fue impugnada por los accionados, y respecto de la cual la Corte Suprema de
Justicia procedi6 analizar si la negativa del ingreso del joven Cristian Camilo se dio en virtud de
su situacion de discapacidad o por la falta de claridad en la orientacion y vocacion profesional. De
este modo, de acuerdo con los descargos presentados por la Universidad Agustiniana se sostuvo
que Cristian Camilo no se expresaba por si mismo, sino que sus respuestas obedecian a criterios
de su acompafante intérprete, ademas presentaba limitaciones en establecer relaciones sociales
con otros y recibia atencion psicoldgica por problemas con su pareja, por ende, se determiné que

no cumplia con el perfil profesional exigido.

De acuerdo a lo previamente mencionado, para la Corte existia a simple vista una vulneracion de
los derechos fundamentales de Cristian Rodriguez, pues de lo manifestado en el descargo se
desprendia que la inadmision al programa se debia a la discapacidad del joven, pues se tomaba
como punto de partida para dicha determinacion las dificultades de comunicacion que no pueden
ser endilgados a Cristian, pues es él quien tiene la discapacidad y merece un trato especial acorde
con su situacion. Ademas, resalta la Corte que si bien el principio de autonomia universitaria
permite determinar las condiciones de admision de las universidades, esto no es absoluto y debe
tener en cuenta los principios, derechos y garantias constitucionales, a fin de garantizar
efectivamente las prerrogativas establecidas y reconocidas para personas con discapacidad como

Cristian Rodriguez.

Finalmente, sefiala la Corte, las obligaciones del Ministerio de Educacion Nacional y de las
instituciones de educacion superior con el fin de imponer a estas Gltimas el deber de asignar
intérpretes para el proceso académico de sus estudiantes con discapacidad auditiva, sin desconocer
que al Ministerio le corresponde cierta responsabilidad en funcion de garantizar y de velar por el
desarrollo de una educacién inclusiva en cuanto a su acceso y permanencia en el sistema de

educacion superior, de esta forma la Corte confirma el fallo impugnado.

Una vez analizado los fundamentos de decision de la presente sentencia, se puede evidenciar como
el sistema judicial en su conjunto y no solo la Corte Constitucional pretende garantizar y reconocer
que las personas en situacion de discapacidad como sujetos de especial proteccion requieren de un

acceso a la educacion en igualdad de condiciones que las personas sin discapacidad, respondiendo
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a los postulados de la exigencia de diferenciacion y la igualdad material conforme a Pérez (2012),
pues este grupo poblacional conforme a sus necesidades requiere de medidas concretas para la

satisfaccion y garantia del derecho a la educacion inclusiva.

De acuerdo a lo anterior, es deber de las diferentes instituciones involucradas en la prestacion del
servicio publico de educacion tomar las medidas, ajustes y decisiones necesarias, cualquiera que
sea su naturaleza, para que la proteccion del derecho a la educacién inclusiva sea real y efectivo
Situacion de vital importancia, puesto que es necesario el avance en la garantia de este derecho en
el pais, por tanto, ante situaciones en las que no se proteja el derecho a la educacién, las instancias
judiciales de acuerdo con el postpositivismo constitucional suelen funcionar como escenarios
adecuados para que aquellas disposiciones consagradas en la norma sean aplicadas o inclusive
aquellas no consagradas pero que en virtud de principios y derechos constitucionales deban
aplicarse igualmente, para materializar los derechos exigidos por comunidades historicamente

marginadas a fin de lograr una transformacion social conforme al dinamismo del derecho.

4.4EL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA SUPERIOR Y SU LIMITADO
DESARROLLO REGLAMENTARIO: LA NECESIDAD DE LA DIMENSION
VALORATIVA DEL DERECHO

4.4.1 Sentencia T-027 de 2018

La sefiora Luz Mary Quintero Carrefio, quien padece de hipoacusia neurosensorial severa profunda
en su oido izquierdo, estudiante de derecho en la Universidad Pedagdgica y Tecnologica de
Colombia (UPTC), interpuso accion de tutela contra dicha universidad por considerar vulnerados
sus derechos al acceso igualitario y equitativo de las personas en situacion de discapacidad,
derivado de la Politica Institucional de Educacion Inclusiva de la UPTC adoptada mediante el

Acuerdo 029 de 2015. En este sentido, la accionante solicito lo siguiente:

1. “Cumplir el Acuerdo 029 de 2015;

2. Instalar y adecuar las condiciones para la accesibilidad fisica de “todas las dependencias
y espacios dentro de la sede central”;

3. Proveer, al menos, dos (2) intérpretes por cada estudiante en situacién de discapacidad

auditiva;
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4. Garantizar que los intérpretes tengan formacion en el &rea de conocimiento que les
corresponde interpretar;

5. Ofrecer lenguaje de sefias como una nueva electiva de idiomas;

6. Incluir en el carné universitario informacién acerca de la situacion de discapacidad de los
estudiantes. Esto con el fin de “que el personal de la universidad les confiera [un] trato
preferencial y adecuado”;

7. Exigir que los docentes de la UPTC utilicen “apoyos fisico-visuales” en las catedras
educativas;

8. Capacitar y sensibilizar a su personal docente y administrativo, asi como también a sus
estudiantes, acerca las necesidades de la poblacion en situacion de discapacidad,

especialmente, auditiva”

Ante esto, la UPTC respondié que no habia vulneracion de los derechos invocados porque la
universidad desarrollé una politica para garantizar la inclusién de personas en situacion de
discapacidad en su institucion, en virtud de la cual se presto el servicio de un intérprete para la
accionante. Asi mismo, indico que de acuerdo al principio de autonomia universitaria existen
ciertas normas reglamentarias que no pueden ser desconocidas por el aparato jurisdiccional, pues
estas se desarrollan para dirigir el funcionamiento del ente educativo. En este sentido, el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Tunja declaré improcedente la accion de tutela por falta de
legitimacidn por pasiva, porque las pretensiones de la accionante eran obligacion del Ministerio

de Educacion Nacional y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Asi pues, en sede de revision la Corte Constitucional, determind que las pretensiones 1y 2 no eran
procedentes, puesto que la primera tenia otros medios para ser satisfecha como la accién de
cumplimiento y en la segunda no se evidencia una vulneracion al derecho de la accionante, ya que
la infraestructura no guarda relacion con la discapacidad de aquella, ademas se observa que la
UPTC realiz6 nuevas adecuaciones y ajustes en las mismas. Ahora bien, la Corte para tomar una
decision respecto de las demaés pretensiones, aplicd la ponderacion de la faceta prestacional del
derecho a la educacion, el cual se centra en determinar el nivel razonable de satisfaccion del
derecho, teniendo en cuenta el nivel de satisfaccion pretendido, el provisto por el obligado o uno
distinto que se adecue a las normas. Para ello se realiza un analisis de razonabilidad y de

proporcionalidad, teniendo presente que la interpretacion del juez constitucional debe guiarse
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conforme el desarrollo normativo realizado por el legislador y la administracion, pues corresponde

a estas autoridades la definicion de las politicas publicas.

En este orden de ideas, en relacion con la pretension de proveer dos intérpretes la Corte determin6
que si bien era razonable tanto la solicitud de la accionante, como el brindar un intérprete por parte
de la universidad, pues de acuerdo con la normatividad vigente se ha estipulado que en las
instituciones educativas deben prestar el servicio de intérpretes a estudiantes que lo requieran, no
obstante no se indica nada sobre el nimero de intérpretes a asignar por alumno en la educacién
superior, siendo necesario acudir a una ampliacién de la normatividad y por tanto a la norma que
en materia de educacion basica y secundaria establece un intérprete por cada 10 estudiantes.
Empero lo anterior, la Corte decidié que la pretension de la accionante, no era proporcional, ni
necesaria, pues ella contaba con otros medios para satisfacer su derecho como el apoyo del
intérprete asignado por la universidad, ademas exigir un nimero mayor interviene en la autonomia
universitaria de la institucion para seleccionar, vincular personal y disponer del manejo de sus

recursos.

En cuanto a la cuarta pretension, referente a la formacion especializada de los intérpretes, adujo la
Corte que no era razonable, por tanto a la normatividad en la materia solo se exige que los
intérpretes tengan una formacion en la interpretacion de lengua de sefias, por ende requerir una
mayor cualificacion implicaria una carga irrazonable y desproporcional para las instituciones de
educacion superior y los intérpretes mismos. No obstante lo anterior, se determiné que la
educacion en su dimension de aceptabilidad requiere de la calidad en la misma y por ende en el
servicio de interpretacion, asi, se ordenaron diferentes medidas para que los intérpretes se

familiarizaran con los contenidos y vocabularios a interpretar.

Ahora bien, antes de continuar con el pronunciamiento de la Corte, es preciso indicar que el analisis
hecho por la misma en cuanto a que la ley no exige una formacion especifica de los intérpretes,
sino solamente conocimiento en lengua de sefias, fue una interpretacion analogica y extensiva del
decreto 2369 de 1997, articulo 4, pues en materia de educacion superior no existe una
reglamentacion clara que exija la cualificacion especial de los intérpretes en las aulas, siendo esta

interpretacion contraria al derecho a la igualdad, especificamente en su esfera material (Pérez
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2012), ya que en el caso en concreto, la estudiante sorda requiere que se reconozca Sus
particularidades sociales, culturales y linglisticas a fin de eliminar las barreras que no le permitan
un efectivo goce de su derecho a la educacion en igualdad de oportunidades. Por tanto, el hecho
de exigir un intérprete con formacién especializada no es irrazonable, pues dado el contexto en el
que se requiere su servicio tal calificacion es relevante para lograr un adecuado aprendizaje y

apropiacion de los contendidos por parte de la persona sorda.

Respecto a la pretension de incluir la lengua de sefias como electiva de idiomas, la Corte determind
que era irrazonable, porque no existe normatividad que obligue a dicha situacion y ademas seria
interferir en la autonomia universitaria de la institucion, puesto que el disefio de su plan de estudios
es de su potestad. Sin embargo, esta corporacion sefialé que la universidad debe realizar los ajustes
razonables en la metodologia de ensefianza y evaluacion de materias como idiomas extranjeros,
para que la educacion cumpla con la adaptabilidad que exige este derecho. En este punto, conviene
sefialar que si bien la ley colombiana no establece la obligacion de incluir la lengua de sefias como
electiva de idiomas y tampoco es facultad del juez legislar sobre ello, si es deber del mismo
conforme a su rol de garante de la constitucion determinar si dicha obligacion es procedente a fin

de proteger derechos fundamentales y asi mismo exhortar al legislador a regular la materia.

En lo que se refiere a la pretension de incluir en el carné estudiantil la situacioén de discapacidad
indico la Corte que era una medida razonable y proporcional, para visibilizar y acreditar dicha
condicién ante las autoridades universitarias, siempre que se circunscribiera solo al caso de la
accionante y no se extendiera a los demas estudiantes en condiciones similares, dado que cada uno
debe demostrar su consentimiento para ello. Por otra parte, frente a la pretension de exigir a los
docentes apoyos fisico-visuales en las clases, la Corte sefiald que es deber de las entidades de
educacion realizar los ajustes necesarios para garantizar que los planes de estudios y sus contenidos
se adapten a las necesidades de sus estudiantes, por ello se consideré que la pretension era
razonable y proporcional y se ordenaron un conjunto de medidas didacticas y pedagdgicas para
que los estudiantes puedan conocer los contenido e informacion de las materias. Finalmente, la
Corte se pronuncié sobre la pretension de realizar capacitaciones de todo el personal y estudiantes

acerca de la necesidades de las personas en situacion de discapacidad en especial, auditiva, frente
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aello la Corte adujo que no existia vulneracion o amenaza de los derechos, pues se encontraba que

la universidad habia realizado talleres y conversatorios de sensibilizacion sobre el tema.

Después de haber realizado un recuento de lo dicho por esta sentencia, es necesario resaltar lo
indicado en el salvamento de voto por parte de la magistrada Diana Fajardo Rivera, en su criterio,
-dicho sea de paso, criterio compartido por las autoras- la Corte en esta sentencia no protegié de
manera integral el derecho a la educacion inclusiva superior para las personas con discapacidad
auditiva. En principio, sefiala la magistrada que la sentencia se circunscribi6 a la verificacion de
que las pretensiones de la accionante se encontraran estipuladas por la normatividad, lo que en
ultimas reduce el derecho a la educacion a su desarrollo legislativo e impone una carga
argumentativa mayor a quienes acuden a la tutela. Situacion esta que, segin la magistrada,
desconoce la labor del juez constitucional de ser garante y protector de los derechos y principios
constitucionales y poder definir el contenido de los mismos sin limitarse Unicamente a lo
establecido en las normas, pues lo contrario seria desconocer la existencia de derechos

fundamentales que se encuentran en la Constitucion pero que no tienen un desarrollo normativo.

Ahora bien, es preciso resaltar que la Corte antes de analizar cada pretension sefiala que la
interpretacion del juez debe ser conforme al desarrollo normativo, pues son el legislador y la
administracion los encargados del disefio de las politicas publicas, esto si bien es cierto no logra
una comprension integral de lo que es el derecho, toda vez que restringe la actividad judicial a la
aplicacion literal y analdgica de la norma sin tener en cuenta la dimension valorativa del derecho,
la cual implica que ante escenarios en los que la norma no logre satisfacer adecuadamente las
necesidades sociales, se pueden aplicar los principios y valores que rigen el ordenamiento juridico
en los casos concretos, y en su defecto conforme al enfoque de derechos humanos, los jueces
pueden establecer criterios orientadores para la formulacion de las politicas publicas o correccion

de las existentes a fin de concretizar los derechos fundamentales.

De acuerdo con lo anterior, se considera que la argumentacion de la Corte Constitucional
desarrollada en esta sentencia, especificamente lo relacionado al analisis del contenido del derecho
a la educacion limitandolo a su desarrollo legislativo, desde una postura postpositivista del

derecho, desconoce la supremacia de la Constitucion y la importancia de los principios, pues segin
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Atienza (2017), un sistema juridico debe reconocer la importancia tanto de las reglas como de los
principios, asi, en situaciones especificas no solo se debe recurrir a los presupuestos claros y
certeros que se desarrollan por el legislador (reglas) sino también a aquellos principios fundantes
de un Estado de Derecho, los cuales de manera excepcional pueden llegar a tener supremacia sobre
la reglas, con el objetivo de garantizar los fines del Estado, por lo que en el andlisis de esta
sentencia, se evidencia que la Corte toma una postura en la cual define el contenido de derechos
fundamentales desde su perspectiva normativa, sin tener en cuenta los principios y disposiciones

constitucionales, es decir, su dimension moral (Asis, 2012).

Adicionalmente, y siguiendo a Atienza (2017) el derecho no es un simple sistema de normas sino
que también es una practica social que persigue determinados fines y valores, asi, comprender el
derecho como una préactica social, en el caso en concreto puede conllevar a entender que el derecho
a la educacion inclusiva no debe limitarse a la reglamentacion normativa que de él se haga sino a
los fines que persigue el mismo, el verdadero respeto por la dignidad humana y el reconocimiento

de la igualdad de todas las personas.

De esta manera y retomando al salvamento de voto, indico la magistrada que en el presente caso
la Corte Constitucional no tuvo en cuenta y no analizé la situacion particular y las necesidades de
la accionante para determinar de manera efectiva el nivel de satisfaccion de sus derechos, por tanto,
para la solicitud de contar con dos intérpretes el argumento de la Corte debid estar orientado a
analizar si el derecho a la educacion de la accionante podia ejercerse con un solo intérprete o
requeria de otro, pues aquello que resulte conveniente para un caso y bajo ciertas circunstancias,
puede ser vulneratorio en otros. Igualmente, en la pretension de incluir la lengua de sefias como
electiva de idiomas debi6 analizarse si existia una justificacion valida por parte de la UPTC para
no considerar esta alternativa dentro del plan de estudios. Por altimo, en relacion con la solicitud
de capacitacion y sensibilizacion sobre la situacion de personas con situacion de discapacidad
resaltd la magistrada, que si bien la UPTC ha realizado acciones tendientes a materializar su
politica de inclusion, estas no han sido suficientes y por ende pueden llegar a vulnerar los derechos

de este grupo poblacional.
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Finalmente, una postura critica frente al contenido de esta sentencia, se puede indicar que muy
ligado a lo dicho por el salvamento y otras decisiones jurisprudenciales en las que se analizan tanto
la normatividad nacional como la internacional en la materia, es posible indicar que el derecho a
la educacién de personas en situacion de discapacidad, no se agota en el simple acceso a las
instituciones educativas sino que requiere de un complejo sistema de programas, herramientas,
planes y acciones afirmativas que reconozcan las necesidades de este grupo y propendan por
superar los obstaculos estructurales que para el ejercicio de sus derecho se han impuesto. De forma
que se garantice la inclusion real y efectiva, pues el que una institucion cuente con una politica en

la materia, no implica que esta cumpla con los estandares para garantizar efectivamente el derecho.

Sin lugar a dudas, la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad y especificamente
el derecho a la educacion superior, debe ser interpretado mediante un sistema de garantias
fundamentadas en la accion social de las organizaciones (para el caso concreto la IES), pues mas
que un mero deber abstracto de asistencia terapéutica del Estado, es una accion que parte de un
deber constitucional y no de la buena voluntad. Asi, puede concluirse que esta sentencia pese a ser
una de las mas recientes en el tema no reconoce el caracter progresivo del derecho a la educacion
inclusiva, dado que sus argumentos pueden considerarse un retroceso en su garantia y proteccion

si se tienen en cuenta las sentencias que le antecedieron.

4.5 EL RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD LINGUISTICA DE LAS PERSONAS
SORDAS COMO MECANISMO QUE ELIMINA LAS BARRERAS EN EL SISTEMA
EDUCATIVO

4.5.1 Hurst vs el Estado de Queensland (Tribunal Federal de Australia)

Gail Smith quien es la madre Tiahna Hurst, menor que posee una discapacidad por sordera
profunda, promovié accion contra el Estado de Queensland por considerar un acto discriminatorio
y vulneratorio de su derecho a la educacion el no recibir en su institucion educativa sus clases en
Auslan (lengua de sefias nativa de Australia) que era su forma de comunicacién habitual, sino en

inglés incluido el inglés en sefias, poniendo a la menor en una situacién de desventaja para acceder
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a los contenidos educativos. En este sentido, solicitd un maestro con conocimientos en Auslan o

un intérprete de Auslan.

El juez de primera instancia determind que los actos realizados por la demandada constituyen una
forma de discriminacién indirecta, la cual segun la normatividad existente comprende cuatro
elementos, a saber, 1. Que se exija un requisito o condicion; 2. Que un nimero significativo de
personas sin discapacidad cumpla o pueda cumplir; 3. Que no sea razonable de acuerdo a las
particularidades del caso y; 4. Que la persona agraviada no cumpla o pueda cumplir. Analizando
estos en el caso de Tiahna indicé el juez que, si bien cumple con los primeros tres requisitos, el
namero 4 no se encuentra acreditado, toda vez que, la menor a pesar de las dificultades ha podido
desenvolverse en el aula sin la ayuda de un intérprete en Auslan, por lo tanto, la exigencia segun
la cual debe tomar sus clases en inglés, no constituye un requisito que la menor no pueda cumplir.
Por tal motivo, al no configurarse todos los elementos de la discriminacion indirecta, el juez no

accede a las pretensiones de la demandante.

Frente a esta decision la madre interpuso recurso de apelacion, bajo el argumento que el juez de
primera instancia cometio un error, puesto que el hecho que la menor pudiera desenvolverse en el
aula sin un intérprete de Auslan, no significaba que efectivamente pudiera cumplir con el requisito
de recibir sus clases en inglés, mas aun cuando ello implica una desventaja en el acceso al derecho
a la educacion conforme a sus demas comparieros que si reciben los contenidos en un idioma que

entendian a la perfeccion, por lo cual esta circunstancia constituia un déficit en su educacion.

En respuesta al recurso de apelacion el Estado de Queensland indico que conforme a lo establecido
en la primera instancia la menor Tiahna si podia cumplir con el requisito de recibir instruccion en
inglés sin la ayuda de un intérprete en Auslan, pues como se puede observar de los hechos del caso
la menor contaba con un coeficiente intelectual en promedio al de sus compafieros, ademas no se
demostro que la menor sufriera una desventaja significativa sin el Auslan. Por todo lo anterior, la
demandada no infringio la ley contra la discriminacion, pues no se cumplieron los requisitos para
ello y ademas la norma solo contempla la igualdad de derechos entre las personas en situacion de
discapacidad y las que no, y no exige otorgar los derechos adicionales como lo pretende la

demandante a fin de recibir una educacion 6ptima.
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Asi pues, el Tribunal Federal de Australia para analizar el caso indicd que debia determinarse si la
interpretacion que realizo el juez de primera instancia era correcta o no sobre el elemento de si
podia cumplir el requisito de recibir instruccién en inglés sin el apoyo de un intérprete en Auslan,
llegando a la conclusion que fue errdnea, toda vez que en ningln momento se tuvo en cuenta Si
dicha exigencia conllevaba una serie desventaja para Tiahna en relacion con la educacion recibida
por sus compafieros, lo cual de acuerdo con las pruebas obrantes en el proceso podria observarse
claramente, pues de acuerdo con la opiniones de expertos en la materia como el primer lenguaje
de Tiahna era el Auslan, ensefiarle en otro idioma, es decir, el inglés e inglés de sefias no era la
forma adecuada para desarrollar al maximo sus potencialidades. En esta misma linea, el Tribunal
Federal indic6 que pese a que la ley contra la discriminacion tiene por objeto la igualdad de trato,
nada dentro de la misma prohibe que se realicen acciones de discriminacion positiva en favor de
una persona en condicion de discapacidad y de acuerdo a sus necesidades. Finalmente este
Tribunal hace la precision que la decision adoptada por esta sentencia no implica que el Auslan
sea el mejor método para ensefiarle a los nifios sordos, ni que sea mejor que el inglés de sefias, sino
que en el caso en concreto es el que mejor responde a las necesidades de la menor, de forma tal,
que si las autoridades se niegan a brindar asistencia en Auslan no significa per sé que actue de

forma irrazonable.

Frente a esta decision y los argumentos esbozados por el Tribunal es menester resaltar que aunque
esta sentencia se profirid en el mes de julio del afio 2006 y solo hasta diciembre de ese mismo afio
se aprobd la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y por tanto este
juez carecia de mecanismos y normatividad internacional que en ese momento abogara por el
derecho a la educacion inclusiva en personas con discapacidad, la decision posee una
argumentacion y linea ideoldgica inclinada a los postulados que en los meses siguientes se
plasmarian en dicha Convencidn, asi, en este fallo el Tribunal Federal de Australia no limité su
trabajo a analizar los hechos del caso y realizar una simple subsuncién en la norma para indicar
como lo hizo el juez de primera instancia que los derechos de Tiahna no fueron vulnerados, sino
que realiz6 un verdadero analisis de las necesidades de la menor e indic6 que pese a que esta podia
desenvolverse en el aula con clases en inglés e inglés en sefias, para dar lugar a su maximo
potencial y lograr una educacion efectiva era pertinente realizar algunos ajustes a las exigencias

establecidas por el plantel educativo.
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De lo anterior, se evidencia que las decisiones anteriores al pronunciamiento del Tribunal
obedecian al modelo asistencial de discapacidad, pues exigia a la menor Tiahna adaptarse a su
entorno, al tener que recibir sus clases en inglés e inglés en sefias. Aspecto este completamente
diferente a lo que predica el modelo social que a pesar de no ser reconocido explicitamente por el
Tribunal, se puede evidenciar que sus postulados estan presentes en la decision, ya que tiene en
cuenta las necesidades de la menor y determina medidas a fin de que la escuela se adapte a ellas y

logre garantizar efectivamente su derecho a la educacion.

Otro aspecto que se puede sefialar de la presente sentencia es lo referente al argumento esgrimido
por parte del demandado, al indicar que la norma invocada en el proceso sobre la no
discriminacion, no acarreaba el otorgamiento de derechos adicionales a las personas con
discapacidad, sino que simplemente estas tengan los mismos derechos que los demas. Argumento
frente a cual es necesario indicar que conforme a la teoria postpositivista del derecho de Atienza
(2011), el derecho como practica social no debe limitarse a lo que expresamente establecen las
normas sino que debe obedecer a principios que determinen la practica misma, lo anterior cobrando
mayor relevancia por tratarse de la proteccion de derechos de grupos vulnerables o marginados
historicamente. Asi pues, las decisiones de las autoridades conforme a derecho no solo pueden
versar en aspectos normativos sino también en valorativos que hacen parte del derecho y logran
que esté conectado con la realidad. Lo anterior, teniendo mas importancia por tratarse de cuestiones
de derechos humanos, los cuales segun Asis (2012) tienen una doble dimension, es decir una
perspectiva moral que responde a la dignidad del ser humano y a sus necesidades y una perspectiva
juridica, por lo tanto en el presente caso el derecho a la igualdad y la no discriminacion por motivos
de discapacidad responden a esa doble dimension, creando en cabeza de los diferentes organismos

del Estado el deber de proteger no solo su aspecto juridico sino también moral.

Adicionalmente, se puede resaltar la precision realizada por parte del Tribunal referente al hecho
de que en este caso se haya decidido que la mejor forma de acceder a la educacion para Tiahna sea
el Auslan, no significa que asi sea en todos los casos de nifios sordos que deseen recibir la
instruccidn en esta lengua, pues en principio es cierto que no siempre un método para instruir
personas sordas sea el mejor para todo el grupo poblacional sino que se debe identificar las

necesidades de cada persona. No obstante lo anterior, al momento de decidir la forma en como se
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impartira la educacion a una persona sorda no basta con determinar cuél es el mejor método, sino
también es necesario reconocer y respetar la identidad linguistica de las personas sordas,
caracteristica esta que como se ha evidenciado en el presente trabajo es parte de la identidad
cultural de este grupo poblacional, y a fin de permitir un efectivo goce de sus derecho debe

respetarse y promocionarse en debida forma.

4.6 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO LIMITE A LA AUTONOMIA DE
LAS INSTITUCIONES EDUCATIVAS

4.6.1 Caso Cam vs Turquia (Tribunal Europeo de Derechos Humanos)

En el presente caso la joven M me Ceyda Evrim Cam, quien es una persona invidente demando al
gobierno de Turquia por vulnerar su derecho a la educacion y haber sido sometida a tratamientos
discriminatorios por su ceguera. Lo anterior en razon a que la joven pretendia ingresar al
Conservatorio, Instituto Nacional de Musica Turca adjunto a la Universidad Técnica de Estambul
para el afio escolar 2004 — 2005, pues aunque cumplio todos los requisitos y pasé la diversas
pruebas para obtener derecho al registro, el instituto neg6 su ingreso bajo el argumento que no
presento la documentacion requerida para ello, especificamente un informe meédico en el que se
estableciera que podia ser estudiante en el conservatorio. Asi mismo, indicé el conservatorio que
pese a que en oportunidades anteriores opto por la educacion a personas con discapacidad, la falta
de recursos, de instalaciones adecuadas y de maestros preparados para sus necesidades, dio lugar
a la suspension de secciones para esta poblacion. Sin embargo, la demandante sostuvo que la
negativa de su ingreso se debia a su discapacidad y no a la falta de dicho documento, ya que este
fue presentado en tiempo y en él se establecié que la joven podia recibir educacién en secciones
del conservatorio en las que no se requiera la vista, ante lo cual el conservatorio solicité al médico
que elaboré dicho informe la realizacion de uno nuevo teniendo en cuenta que en el conservatorio
no existia ninguna seccidn que no requiriera la vista, especificando asi, si pese a esta situacion la

joven podia recibir educacion en dicho instituto.

Por lo anterior, la joven acudi6 en diversas ocasiones a los tribunales nacionales a fin que se lograra
su ingreso en el conservatorio, pues se cumplié con los requisitos necesarios para ello y su

condicién de discapacidad no era una causal de justificacion para negar su admisién, dado que
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seria un acto discriminatorio y vulneratorio de su derecho a la educacion. Inclusive se presentaron
recursos penales contra la modificacion del informe medico de forma arbitraria, ya que posterior
a la solicitud de la direccion del conservatorio se elabor6 un informe donde se indico que la joven

no podia ser estudiante del conservatorio.

Ahora bien, las diferentes acciones por parte de la joven en las instancias judiciales no dieron como
resultado su amparo a los derechos fundamentales, toda vez que se concluy6 que la joven no habia
presentado el informe requerido en el que se indicara que podia ser estudiante en el conservatorio.
Sin embargo, en algunas de dichos pronunciamientos diferentes miembros de los cuerpos
colegiados, manifestaron su posicion en la que se indicaba que nadie puede ser privado de su
derecho a la educacion y que corresponde a la administracion garantizar este derecho satisfaciendo
las necesidades de personas con discapacidad, especificamente personas ciegas, y que en el caso
en concreto el conservatorio no podia justificarse bajo el argumento de su intento fallido por
ofrecer educacion a personas ciegas, pues la prestacion del servicio de educacion en musica a este
grupo poblacional si es posible, en este sentido, la decision de denegar el acceso a la joven

demandante era contrario a la ley.

De acuerdo con lo anterior, el caso de la joven llego a instancias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en el cual la demandante reitera los argumentos expuestos con anterioridad. Por su parte,
el gobierno de Turquia sostiene que segun el reglamento del conservatorio los requisitos para su
ingreso implican que la persona no cuente con condiciones fisicas que obstaculicen su educacion
en la seccion elegida, por lo que para el ingreso de estudiantes se solicita un informe medico en el
que se indique que la persona puede ser estudiante del conservatorio, lo anterior es legitimo toda
vez que los criterios de ingreso son publicos y generales y no contienen disposiciones
explicitamente discriminatorias. Asi, el gobierno de Turquia manifesté que se debia analizar si el
rechazo del conservatorio al registro de la estudiante va en contra de su derecho a la educacion.
También, sostuvo que para el momento de los hechos el conservatorio no contaba con la
infraestructura y apoyos necesarios para prestar el servicio a personas con discapacidad. Sin

embargo, afirmé respetar la decision que tome al respecto el Tribunal.

En este orden de ideas, el Tribunal decidi6 amparar los derechos de la demandante, bajo los
siguientes argumentos. Primero, sostuvo que si bien el reglamento del conservatorio no contenia

disposiciones que excluian a las personas ciegas, el requisito de presentar el informe médico debe
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ser analizado con detenimiento en cuanto a los efectos de este en las personas con discapacidad.
En el caso en concreto, el Tribunal considerd que la demandante present6 dicho informe y que el
conservatorio se negd a aceptarlo requiriendo su modificacion, por lo cual la denegacién del
ingreso de la demandante no se sustenta realmente en la falta del cumplimiento de los requisitos
sino en la condicion de ceguera de la demandante. Situacion que se evidencia mas en el hecho que
es el mismo conservatorio quien a su criterio determina qué se considera por aptitud fisica, siendo

asi que este requisito puede no cumplirse bajo el criterio de la institucion.

Igualmente, el Tribunal menciona que el derecho a la educacion de personas con discapacidad
implica la obligacion por parte de los Estados a realizar los ajustes necesarios para garantizar el
mismo. En este caso, aunque el conservatorio no contara con la infraestructura, ni los recursos para
atender a poblacidn con discapacidad, se evidencia por parte del Tribunal, que ni siquiera se intentd
identificar las necesidades de la demandante a fin de establecer acciones para garantizar su derecho
a la educacion, lo cual indica un desconocimiento de los deberes en materia de los derechos
fundamentales por parte del Estado, pues en ningiin momento se considero que la realizacion de

ciertos ajustes permitirian el ingreso y permanencia de la demandante al conservatorio.

Ahora bien, se puede indicar que la decision del Tribunal en el presente caso fue acertada en cuanto
responde a los lineamientos internacionales respecto al derecho a la educacion de personas con
discapacidad, pues el nacleo esencial de este derecho en relacién con dicho grupo poblacional
reside en que se permita su acceso y su permanencia efectiva en igualdad de oportunidades
respecto de los demas, lo cual se logra mediante la realizacion de ajustes razonables que atiendan
a las necesidades especificas de la persona. Por lo tanto, el Tribunal resalté la omision de las
autoridades nacionales al no haber teniendo en cuenta que la adopcion de determinados ajustes
hubiese sido efectiva para que la demandante accediera al conservatorio y haber recibido su

formacién educativa.

Asi mismo, es posible sefialar que en el marco del derecho a la educacion inclusiva de las personas
con discapacidad cuentan con una amplia esfera de proteccion y que si bien como lo indicé el
Tribunal, las instituciones pueden establecer libremente sus requisitos de admision, estos no deben
ser vulneratorios de derechos fundamentales de las personas, ya sea explicitamente con
disposiciones discriminatorias o de manera implicita no tomando en cuenta los efectos posibles en

grupos poblacionales como las personas con discapacidad. Ademas, los criterios establecidos en
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los reglamentos deben ser generales y objetivos y no dejarse a la libre interpretacién de la
institucion misma, pues como se evidencid en el presente caso, el requisito de “aptitud fisica”
puede ser dejado a la interpretacion de la institucion y ser un obstaculo para el acceso de las
personas, pues en ciertos eventos como el caso de la demandante podria considerarse como no

cumplido aun cuando si se ha hecho.

De acuerdo con lo anterior, es menester resaltar que segin Dworkin (1989), el que el derecho sea
un sistema integral y su interpretacion deba realizarse de forma conjunta, es una situacién que no
solo se circunscribe a la accion del Estado sino que también debe ser tenida en cuenta por los
diferentes actores de la sociedad, asi, en este caso el conservatorio al establecer los requisitos y
exigencias de ingreso debe considerar y respetar los derechos fundamentales y los postulados de
proteccion que para las personas en situacion de discapacidad se han instituido tanto a nivel

nacional como internacional.
4.6.2 CSJ 94/2014 (Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina)

Un sefior diagnosticado con una discapacidad motriz de cuadriparesia espastica perinatal se graduo
como licenciado en educacion fisica en la Universidad Nacional de la Matanza. Posteriormente
decidio inscribirse en el profesorado de educacion fisica de la misma universidad, sin embargo se
impidi6 su registro alegando que no cumplia con las condiciones fisicas necesarias para completar
dicho profesorado. Frente a esta situacion, la persona con discapacidad acudio a las autoridades
judiciales, las cuales respaldaron su derecho a la igualdad, no discriminacion y educacion,
ordenando la inscripcion del recurrente al programa deseado y la realizacion de los ajustes

necesarios para el logro de dicho objetivo.

La Universidad de la Matanza recurrié dicha decision que resolvié de forma contraria a sus
intereses, por lo cual acudié a la Corte Suprema de Justicia alegando que la decisién apelada
vulneraba el principio a la autonomia universitaria, puesto que, se le ordenaba disefiar un plan de
estudios especial para la persona involucrada en este caso, lo cual era facultad exclusiva de las
autoridades educativas federal. Igualmente, la decision ignora que la elaboracién de dicho plan de
estudios supone la intervencion de diversas entidades y que en virtud de la normatividad argentina
los profesorados universitarios deben cumplir con unos requisitos minimos establecidos en la

misma, por lo tanto, la universidad en ningin momento discriminé al actor sino que se limité a
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cumplir lo sefialado por la ley en la materia. Finalmente, respecto a la carga horaria se indicé que
el 50% de la misma exigia un componente préactico y ante la dificultad de la persona con

discapacidad de cumplir con ello, implicaba una formacion insuficiente.

Frente a este recurso la Corte Suprema de Justicia de Argentina considerd que no era admisible
conforme al articulo 280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial y la Nacion que sefiala que cuando
la Corte Suprema conociere por recurso extraordinario la recepcion de una causa “la Corte segiin
su sana discrecion y con la sola invocacion de la norma podra rechazar el recurso extraordinario
por la falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resulten insustanciales

o carentes de transcendencia”.

No obstante lo anterior, es de resaltar en este caso el dictamen proferido por la Procuraduria
General de la Nacion resulto ser de gran importancia por la proteccion hacia los derechos de las
personas con discapacidad y la referencia a la autonomia universitaria, en el cual se sefialé que la
decision recurrida no vulneraba dicho principio, pues este implicaba la facultad de las instituciones
de definir sus asuntos internos sin intromision de las autoridades publicas, sin embargo, el mismo
tiene unos limites que no pueden ser desconocidos, entre ellos el respeto por los derechos
fundamentales, por lo cual, el derecho a la educacion y de manera en general los derechos de las
personas con discapacidad debe ser respetados en el ambito universitario. En segundo lugar,
sostiene la Procuraduria que la orden de inscribir al actor en el programa por el elegido y realizar
los ajustes razonables, no implica una intromision a las facultades de otras autoridades, pues
conforme a las normas nacionales e internacionales en la materia tales ajustes deben realizarse a
fin de garantizar el derecho a la educacién inclusiva conforme al modelo social de discapacidad,
que impone la obligacion de tomar las medidas necesarias para superar las barreras y dificultades

impuestas a este grupo poblacional por el sistema educativo.

Adicionalmente, indico la Procuraduria que la Universidad se negé a realizar los ajustes razonables
para que el actor pudiera cursar el profesorado en educacion fisica y en ningn momento indico
que tales ajustes implicaban una carga desproporcionada, sino que se limit6 a sefialar que dicho
profesorado tiene un alto componente practico y que por el ende el actor no podia satisfacerlo, no
obstante, esta situacion no fue probada, por el contrario se pudo evidenciar que la negativa a la
inscripcion del actor obedecié a una concepcidn segun la cual las personas con discapacidad no

estaban en condiciones de ejercer actividades fisicas, lo cual es un paradigma ya superado, pues

73



conforme a las nuevas herramientas tecnoldgicas y de ensefianza ello es posible conforme a sus
necesidades. En igual sentido, en el presente caso, la Universidad no logré demostrar o justificar
el por qué las actividades llevadas a cabo en el profesorado son sustancialmente diferentes a las
realizadas en la licenciatura al punto de ser imposible la adaptacion de las mismas a las formas de

evaluacion requeridas.

Finalmente, la Procuraduria sefiala que en la sentencia recurrida no se ordena la modificacion o
realizacion de un nuevo plan de estudios, ni la reduccion de la carga horaria, sino que ordend la
realizacion de ajustes razonables conforme a las necesidades del actor. Por ende, la realizacion de
dichos ajustes no afecta la autonomia universitaria, por el contrario, implican el cumplimiento de
un deber en materia de derechos humanos, concluyendo asi que las alegaciones de la Universidad
no fuesen admitidas. Lo anterior conforme a la dimension juridica de los derechos humanos, que
exige la realizacion de acciones tenientes a su proteccion que conforme al sistema juridico se ha
instituido (Asis, 2012).

Asi pues, en este caso se puede resaltar un aspecto de vital importancia en el marco de la educacion
inclusiva superior y es lo referente a la autonomia universitaria, pues si bien este es un principio
que en Colombia y otros ordenamientos juridicos como el argentino, es reconocido
constitucionalmente, no puede utilizarse como justificacion para desconocer derechos
fundamentales como el de la educacién y la igualdad, por tanto se debe reconocer que si bien las
instituciones universitarias tienen libertad para regularse a si mismas sin que interfieran en sus
asuntos autoridades publicas, esta libertad no puede desconocer nunca los derechos de las personas
y especialmente de grupos poblacionales que cuentan con mayor respaldo en relacién con la

proteccion de sus derechos, como lo son las personas con discapacidad.

De esta manera, de acuerdo con los lineamientos internacionales en la materia, la educacion
inclusiva implica la realizacion de todos los ajustes que sean razonables a fin de garantizar este
derecho y asi permitir el acceso en igualdad de oportunidades a las personas con discapacidad al
sistema educativo, por lo tanto una institucion educativa no puede respaldarse en su autonomia
para no realizarlos, pues esto implicaria desconocer el derecho a la educacion e igual acceso que

tienen las personas que tiene este grupo poblacional.
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De igual modo, es pertinente resaltar que en el presente caso resulta contradictorio que la
Universidad de la Matanza en un inicio logré realizar los ajustes necesarios para que el actor
pudiera desarrollar su licenciatura en dicha institucién, no obstante, posteriormente cuando el
actor desea ingresar nuevamente se niegan a realizar tales adaptaciones conforme a sus
necesidades, demostrando con ello, que la universidad si contaba con la capacidad de realizar
dichos ajustes y estos no eran desproporcionados, pues de forma previa se realizaron, lo cual
implica que no se justifica razonablemente la decision de negar su ingreso. Aunado a lo anterior,
aunque el nuevo programa implicara ajustes distintos a los realizados con anterioridad, no se
explican las razones por las cuales estos no pueden ser realizados por las institucion, sino que se
observa que la simple negativa por parte de la universidad no analiza ni las adaptaciones que se
requieren, ni la viabilidad de hacerlas, esto vulnerando claramente el derecho a la educacion
inclusiva de las personas con discapacidad y siendo contrario al principio de igualdad material que
presupone la realizacion de todas las acciones necesarias para dar paso a la igualdad de
oportunidades y responder adecuadamente a las necesidades de cada persona (Pérez, 2012).

4.7 UN CONTRASTE DE DECISIONES: DE LA EDUCACION ESPECIALIZADA A LA
EDUCACION INCLUSIVA

4.7.1 STC 10/2014 (Tribunal Constitucional de Espafia)

Los padres de un menor que padece trastorno grave del espectro autista, discapacidad psiquica
grave, retraso grave del lenguaje y trastorno de déficit de atencidn con hiperactividad, presentaron
recurso de amparo contra las decisiones judiciales que indicaban que la resolucion segun la cual
el hijo de los recurrentes debia ser escolarizado en un colegio publico de educacién especial y no

en un centro ordinario, fue dictada conforme a derecho.

Lo anterior, debido a que por el diagndstico médico del menor en varios informes de equipos
interdisciplinarios, se recomendo6 a los padres escolarizar a su hijo en un centro de educacion
especial, pues requiere de atencion individualizada y constante por parte del profesor, asi como de
adaptaciones curriculares importantes, frente a esto los padres manifestaron su inconformidad
respecto a la determinacién de una educacion especial para su hijo. Ante lo cual el inspector jefe
de la Direccion Provincial de Educacion luego de escuchar a los padres y determinar la solucién

mas adecuada a los intereses del menor, resolvié escolarizarlo de oficio en un centro de educacion
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especial, decision que los padres no acataron, solicitando su revision, la cual fue confirmada
posteriormente. Inclusive el caso llegd hasta la fiscalia de menores porque los padres no llevaban

a su hijo al centro de educacién especial indicado.

Ante estos hechos, la Direccion Providencial de Educacion revisé nuevamente el caso y realiz6 un
informe en el que se recomendd la escolarizacién especial del menor, por lo que se emitié
resolucion en la que se escolariz6 al menor en centro de educacion especial, decision que se
recurrié ante las instancias judiciales, toda vez que segln los padres se vulneraban los derechos
fundamentales a la igualdad y a la educacion de su hijo, pues se ordenaba la escolarizacion del

menor en un centro que era perjudicial para su formacién y constituia un trato discriminatorio.

Asi, en una primera instancia se determind que dicha decision no vulneraba los derechos
fundamentales del menor, toda vez que encontraba fundamento en informes de profesionales
especializados en la materia, ademas, se indicé que no se demostro que se le diera al menor un
trato diferenciado con respecto a otros nifios con la misma situacion de discapacidad. Igualmente,
se manifestd que en el ordenamiento juridico el derecho a la educacion tenia como principio
general la inclusion, no obstante este no es absoluto, puesto que dependia de la posibilidad de
llevarse a cabo. Por lo cual, en el caso en concreto, la escolarizacion ordinaria era inadecuada, pues
los ajustes que se requerian eran de tal magnitud que suponian la segregacion de los otros nifios, e

insuficiente por no satisfacer las necesidades de desarrollo del menor.

En segunda instancia, se respaldaron los anteriores argumentos y se sefialé ademas que el derecho
a la educacion inclusiva implica el deber de realizar ajustes siempre que estos sean razonables,
situacion que en este caso no se daba, toda vez que las adaptaciones a realizar eran complejas, pues
el menor requeria de ensefianza muy personalizada y estructurada, que implicaba la adecuacion de

todo un curriculo a su favor.

Asi pues, el Tribunal Constitucional de Espafia reconoce la relevancia del derecho a la educacion
para las personas con discapacidad, segin el cual no se puede presentar ningin tipo de
discriminacion y deben realizarse los ajustes razonables, siempre que no impongan una carga
desproporcionada o indebida. En este sentido, segun la legislacion espafiola la escolarizacion de
personas con discapacidad debe orientarse por la inclusion, sin embargo se admite
excepcionalmente la educacién especial cuando de acuerdo a las necesidades de la persona la

escolarizacion no pueda ser atendida en un centro ordinario y los ajustes que deben realizarse
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resultan desproporcionados, por lo que se debe manifestar las razones que imposibilitan la

inclusién del menor.

En este orden de ideas, el Tribunal sostiene que si bien la resolucién demandada no indica de
manera explicita las razones por las cuales la escolarizacion del menor en un centro ordinario
implica una carga desproporcionada para la administracion y por qué en ultima instancia la
educacion especial es la mejor opcion, tal justificacion si se puede derivar de la consideracion del
expediente en su conjunto, pues evidenciando las especiales necesidades del menor se supera el
juicio de razonabilidad y se concluye que la educacion en un centro especial es la opcion que mejor
responde a dichas necesidades, por lo cual la decisidn es acorde a la normatividad internacional en
la que se indica que la administracion debe realizar los ajustes necesarios siempre que no sean
desproporcionados y la normatividad nacional en tanto las necesidades de la persona no puedan
ser atendidas en la educacion ordinaria. Asi, segun el Tribunal como las necesidades del menor
estan mejor atendidas en un centro de educacion especial, en el caso en concreto no es necesario
analizar si los ajustes para que este puede acceder a un centro ordinario pueden ser prestados o no
en dichos lugares. De este modo, concluye el Tribunal que la resolucion en la que se ordena la
escolarizacion del menor en un centro de educacién especial, asi como las decisiones judiciales

que la confirmaron no vulneraron los derechos fundamentales invocados.

Ante esta decision, dos de los magistrados manifestaron su posicion contraria a lo resuelto en la
sentencia del Tribunal, puesto que en principio consideraron que corresponde a los drganos
judiciales identificar la vulneracidn de los derechos y reparar tal situacién, sin entrar a asumir la
carga argumentativa que le corresponde a la administracion como se dio en el presente caso. A
partir de lo anterior, se indica que la resolucion demandada Unicamente acordd la escolarizacion
del menor en un centro especial sin tomar en cuenta o analizar si los ajustes necesarios para que el
menor ingresara a un centro de educacion ordinario eran razonables o no, por lo que no se cumplio
con las condiciones para optar por la excepcion de la educacion especial. Por lo tanto las decisiones
de la administracion en este tema no debe fundamentarse Unicamente en los informes técnicos sino
que corresponde a la misma realizar una analisis, ponderacion y argumentacion respecto de la

opcién que mejor responda al interés del menor.

Ahora bien, de acuerdo con todo lo anterior, se puede indicar que tal como se precisod por los

magistrados que manifestaron su salvamento a la decisidn, el que se opte por la educacion especial
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para las personas con discapacidad obedece a una situacion excepcional y que en virtud del derecho
a la educacion inclusiva reconocido internacionalmente, debe justificarse de forma objetiva y
amplia por parte de la administracion. Por lo tanto, en el presente caso al no realizarse tal
justificacion en la resolucién demandada se deduce una vulneracién al derecho en cuestion, la cual
se agrava cuando las instancias judiciales en lugar de cumplir con su funcién de proteger los
derechos fundamentales, asumen un papel que no le corresponde y entra a justificar las decisiones

de la administracion.

También es importante indicar, que en el marco del derecho a la educacion inclusiva de las
personas con discapacidad, los ajustes razonables, es decir todas aquellas actuaciones que no
impliquen una carga desproporcionada para la administracion juegan un papel de importancia, toda
vez que a través de los mismos se logran superar las barreras de acceso que se han impuesto a
dicha poblacion. De alli que sea requisito sine qua non para optar por otras alternativas de
escolarizacion el analizar previamente que dichas adaptaciones puedan realizarse o no en los
centros ordinarios, pues solo cuando esto implique una carga desproporcionada podra determinarse
la educacidn especial, situacion que no se tuvo en cuenta en el presente caso y ademas que obedece
a una contradiccion del Tribunal, puesto que en principio sefiala que el analisis en conjunto del
expediente se evidenciaba que los ajustes necesarios en el caso eran desproporcionados y
posteriormente indicé que no era necesario analizar si era posible realizar dichos ajustes, a fin de
determinar si con ellos se garantizaba el acceso efectivo a la educacion del menor, aplicando en el

caso la excepcién como si de la regla general se tratara.

Adicionalmente, se puede resaltar que en materia de derechos fundamentales como es el caso del
derecho a la educacion inclusiva, si bien estos no son absolutos, sino que encuentran limites en
otros derechos y principios constitucionales, su eventual desconocimiento o limitaciones deben
responder a criterios de proporcionalidad y razonabilidad que deben encontrarse amplia y
explicitamente argumentados, asi en el presente caso, el acudir a la educacidn especial del menor
es una limitacion al derecho a la educacion inclusiva que requiere del cumplimiento de dichos

requisitos, lo cual en el presente caso no se dio, pues la administracion no fundamento su decision.

Finalmente, respecto a los argumentos esgrimidos por el juez de primera y segunda instancia sobre
la segregacion de los otros estudiantes al realizar los ajustes necesarios para el menor, se evidencia

que ello contraria los postulados de igualdad material, dado que estos exigen por parte de las
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autoridades publicas y de la sociedad la realizacion de acciones afirmativas que tengan en cuenta
las necesidades sociales, culturales, econdmicas y demas a fin de generar un equilibrio social y
garantizar la igualdad de oportunidades entre los individuos (Pérez, 2012). Por lo tanto, el que en
el presente caso se hubiese dado lugar a realizar los ajustes necesarios siempre y cuando ello no
implicard una carga desproporcionada para las autoridades no supondria una discriminacién o

segregacion de los demas estudiantes.
4.7.2 STS 4521/2017 (Tribunal Supremo de Espafia)

En el presente caso los padres del menor Florian quien padecia Trastorno Espectro Autista (TEA)
interpusieron recursos judiciales contra las resoluciones que ordenaban modalidad de educacién
especial frente a su hijo por considerarlas vulneratorias al derecho a la igualdad y al derecho a la
educacion, segun la administracion la escolarizacion en un centro ordinario no respondia
adecuadamente a las necesidades del menor. En este sentido, se decidié por parte de las instancias
el amparo de estos derechos, anulandose los actos administrativos y reconociendo el derecho del
menor a ser escolarizado en un centro de educacion ordinaria bajo la modalidad de aulas TEA y
ordinarias, con el argumento que la educacion del menor implicaba una serie de ajustes respecto
de las cuales la administracion no analizd si eran desproporcionados o si por el contrario la
realizacion de los mismos podria permitir que las necesidades educativas de Florian sean atendidas

en un centro de educacion ordinaria.

La anterior decision fue recurrida por la administracion por presentarse incongruencia en medio
de su argumentacion, pues en el cuerpo de la misma se identificaba que se reconocia el agotamiento
de las posibilidades de integracion del menor a la educacién ordinaria, sin embargo concluye que
tales posibilidades no se agotaron, ademas de presentarse confusion entre los conceptos de
educacion e inclusion y la sentencia exige otras posibilidades de inclusion que para administracion

son inexistentes en el ordenamiento juridico.

Frente a esta situacion el Tribunal Supremo reconoce la importancia del derecho a la educacion
para personas con discapacidad y que esta se rige por principios de normalizacién e inclusién, por
lo cual, la regla general es la integracion a centros ordinarios para ello se requiere la realizacién
de ajustes, apoyos y demas medidas que sean necesarias para satisfacer los requerimientos de las
personas con discapacidad sin que esto suponga una carga desproporcionada para la

administracion; y la excepcion es la escolarizacion en centros de educacién especial. En este
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sentido, este principio de inclusion tiene una doble connotacion segun la cual deben poner en
marcha ciertos medios para lograr la integracion y segundo, explicar las razones por las cuales los

apoyos que requiere una persona en especifico no pueden ser prestados en los centros ordinarios.

En este orden de ideas, la decisidn por parte de la administracion de ofrecer una educacion especial
al menor requiere de una justificacion exhaustiva donde se vislumbre por qué las adaptaciones que
deben realizarse son desproporcionadas. Asi, de acuerdo con la legislacion espafiola existe una
diferenciacion entre la inclusion como un objetivo de politica social y la integracion en el sistema
educativo de las personas con discapacidad, esta Gltima permitiendo materializar el derecho a la
educacion mediante la puesta en marcha de diversas medidas y estrategias que procuren su

garantia.

De esta manera, en el caso concreto el Tribunal decide que en la sentencia recurrida no existe una
falta de motivacion e incongruencia, toda vez que, se identifica la razon de la decision y una
argumentacion légica y coherente frente a la decision final. Asi mismo, pese a la posible existencia
de una confusion entre los conceptos de integracion e inclusion esto no supone un razonamiento
irracional por parte del juez, pues en Gltimas la conclusion de la decisidn es que de las pruebas que
obran en el proceso se infiere que la decision de escolarizar al menor en un centro de educacion
ordinaria carece de la argumentacion que para ello se requiere a fin de garantizar la integracion en
el sistema educativo. Adicional a lo anterior, indica el Tribunal que con la decision emitida no se
pone en cabeza de la administracién una obligacién imposible de cumplir o desproporcionada. En

fundamento de todo esto, se decide desestimar el recurso interpuesto por la administracion.

Ahora bien, con base en lo indicado en esta sentencia es posible realizar algunas apreciaciones. En
primer lugar, se observa el manejo que se da en el ordenamiento juridico espafiol a los conceptos
de integracion e inclusion en comparacion con la normatividad colombiana, pues mientras para
Espafia la inclusién es un objetivo de politica social y educativa y la integracién es la manera de
concretizar el derecho a la educacion de las personas con discapacidad; en Colombia estos
conceptos se trabajan como dos modelos de educacion, la inclusion como aquel que mejor permitia
el desarrollo integral de la persona y la garantia del derecho a la educacién respetando los
principios de igualdad y dignidad humana, pues implica que el sistema educativo se adapte a las
necesidades de las personas con discapacidad, reconociendo la importancia de las mismas en la

sociedad. Por su parte, la integracion se refiere a aquel modelo en el cual si bien la persona con
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discapacidad asiste a centros educativos ordinarios su educacion se realiza en aulas separadas y le

corresponde a ella misma ajustarse al sistema educativo.

En este orden de ideas, si bien se aprecia la diferenciacion antes anotada con base en la sentencia,
es posible afirmar que lo que en Espafia se denomina integracion, se asimila al modelo de inclusién
que en Colombia se trabaja, dado que exige por parte de la administracion la realizacion de ajustes
razonables para lograr que la persona con discapacidad acceda en igualdad de oportunidades al
sistema educativo y se reconoce las necesidades especificas que requiere este grupo poblacional a

fin de poder satisfacerlas bajo estos lineamientos.

Por otro lado, es pertinente sefialar que el marco de una verdadera educacién inclusiva las
obligaciones que recaen en cabeza del Estado no se agotan en la realizacién de algunos ajustes o
adaptaciones para facilitar el acceso al derecho a la educacion de las personas con discapacidad,
sino que se exige la puesta en marcha de todas las posibilidades existentes, de forma tal, que la
educacion en centros especiales sea la excepcion de la excepcidn. Por lo cual, se evidencio que en
el presente caso no se aceptd la justificacion de la administracion segun la cual se realizaron los
ajustes necesarios para el menor en los centros de educacion ordinarios, por el contrario se preciso
que aun existian posibilidades que no se habian tenido en cuenta y que la argumentacion para optar
por la educacion especial requeria el agotamiento de las mismas o las razones por las cuales

ejecucion de ellas resultan desproporcionadas.

4.8 LA NECESIDAD DE ANALIZAR LOS AJUSTES RAZONABLES A LA LUZ DE LA
SATISFACCION EFECTIVA DEL DERECHO A LA EDUCACION DE PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

4.8.1 Caso Sva del R y otros C. Provincia del Chubut (Camara de Apelaciones en lo Civil y

Comercial de Trelew)

Este caso versa sobre dos menores con sindrome de Down E.A.L y M. E. V. R, de doce afios y
cinco afios respectivamente, el primero se encontraba para el afio 2008 cursando el grado quinto y
el segundo en jardin de infantes en el nivel inicial. Para ambos se les habia recomendado por parte
de los médicos la asistencia a la escuela comun con apoyos especializados como la maestra
integradora. No obstante, a pesar de las multiples peticiones por parte de los padres, el Ministerio

de Educacion indicé que tales solicitudes no eran posibles, puesto que los menores contaban con
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apoyo parcial de una maestra integradora y la negacién a otorgarle el servicio a tiempo completo
no vulneraba ningun derecho, ya que por el contrario lo que pretendian los padres seria una
restriccion a las libertades de los menores y un retroceso para sus procesos de desarrollo autbnomos
e independientes. Frente a lo anterior, los padres de los menores decidieron promover accion de
amparo contra la provincia del Chubut, Argentina, con el fin de que se provea los servicios de
maestra integradora a tiempo completo en las escuelas a las que asisten los menores, pues no

prestar estos apoyos atenta contra el derecho a la educacion de los mismos.

En primera instancia se decidié negativamente a las pretensiones de los padres, toda vez que, para
que el recurso de amparo proceda, la decision o acto de la administracién debe ser manifiestamente
arbitraria e ilegal, por lo que en este caso la decision del Ministerio de Educacion no cumplia con
dichas exigencias, pues estaba justificada en que los menores ya contaban con la asistencia de
maestra integradora y asignarle una de tiempo completo afectaba negativamente su proceso de
aprendizaje y por ende, de ninguna manera se restringe el derecho a la educacion de los menores,
sino que por el contrario se brinda el apoyo mas adecuado para lograr la autonomia de estos.
Finalmente afiadio el juez que prestar el servicio de forma exclusiva tampoco era viable, por cuanto
el trabajo de una maestra integradora tiende a una labor institucional y no personalizada y aun
cuando se tratara de esta modalidad, ello no implicaba una asistencia exclusiva y permanente a

favor de un nifo.

Dado lo anterior, la Defensoria Publica apel6 dicha decision en representacion de los padres de los
menores, aduciendo que la decision carecia de fundamentacion adecuada, ya que se basaba
principalmente en aspectos dogmaticos y no obedecia a la argumentacion que las decisiones
judiciales deben contener, desconociendo el punto central de la discusidn que era los procesos de
inclusion educativa en la escuela comin para los nifios con necesidades educativas especiales.
Adicionalmente indico la violacién al debido proceso, puesto que a pesar que la parte demandada
no respondid a tiempo y por tanto se declaré la rebeldia, que trae como consecuencia, el tener por
ciertos los hechos licitos afirmados por quien obtuvo la declaracién, se acogieron los argumentos

de la demandada sin una fundamentacion suficiente.

Igualmente, manifestd la parte apelante que el fallo recurrido no tuvo en cuenta normatividad de
jerarquia superior que rige la materia sobre la proteccion de las personas con discapacidad,

especialmente lo referente al derecho a la educacion inclusiva. Asi mismo, no se tuvo en cuenta el
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interés superior del menor a fin de garantizar la integracion educativa del mismo y no la mera
inclusion, pues esta ultima se limita a la ubicacion de las personas con discapacidad en las escuelas
comunes sin realizar ajustes acorde con las necesidades individuales. Finalmente, se sefial6 que la
decisién constituye una medida regresiva, puesto que con anterioridad el Ministerio de Educacién

habia otorgado una maestra integradora a tiempo completo a uno de los nifios.

Frente a todo esto y con el &nimo de comprender las particularidades del caso, la Cdmara de
Apelaciones ordeno la realizacion de un peritaje, en el cual se manifestd que el apoyo de un docente
integrador contribuye a la participacion plena, autodeterminacién y apropiacion de saberes
significativos para ambos menores, asi, concluy6 que para el menor M.E.V.R se requeria para el
afio 2009 el apoyo de una maestra integradora de forma parcial en virtud de los logros y avances
que habia obtenido hasta el momento y para el afio 2010 se recomendaba iniciar con el
acompafiamiento permanente y posteriormente ir reduciendo su intervencion. En lo que respecta a
E.L, se evidencio un desfase entre los conocimientos esperados y los adquiridos, razon por la cual
se sugirio el acompafiamiento de un docente integrador de manera permanente, ademas se
recomendd un plan de intervencidn que contara con la ayuda de los docentes, docentes integradores

y los padres a fin de responder a las necesidades del menor.

En este caso la Camara de Apelaciones decidio amparar el derecho a la educacion de los menores
con fundamento en la normatividad existente sobre el interés superior del nifio, el derecho a la
educacion y el principio de no discriminacién, ademas del peritaje obtenido que dio cuenta de las
necesidades de los menores, concluyendo asi que de las circunstancias del caso en concreto los
menores si requerian del apoyo de una maestra integradora, siendo este el inico modo a través del
cual se protegiera de manera efectiva el derecho a la educacidn de los mismos, pues de lo contrario
se trataria de una proteccion simplemente formal que no responde a los principios, valores y
fundamentos que el derecho a la educacién para personas con discapacidad encierra. En este ultimo
punto es importante sefialar que la interpretacion adoptada por la Camara de Apelaciones responde
al postpositivismo constitucionalista, toda vez que no se trata de aplicar en estricto sentido las
normas que en la materia existan sino que ademas tuvo en cuenta los principios y valores que

existen alrededor de la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.
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Ahorabien, es menester realizar ciertas precisiones en relacion con la relevancia de las necesidades
educativas individuales de las personas con discapacidad. Asi pues, frente a la defensa del
Ministerio de Educacion segun la cual no se otorgaba la maestra integradora a tiempo completo
por vulnerar la libertad y autonomia de los menores, es pertinente indicar que si bien tal situacion
puede presentarse en un proceso de aprendizaje de una persona con discapacidad, las autoridades
encargadas de prestar este servicio deben llegar a tal conclusion previo andlisis de las
circunstancias particulares del caso y del proceso educativo que lleva cada persona con
discapacidad, situacion que en el presente caso no se dio, toda vez que el Ministerio de Educacion
se limité a mencionar que era una medida negativa para la autonomia y la libertad de los menores,
sin indicar las razones de tal afirmacion y méas aun sin realizar un analisis o estudio que sustentara

esa decision.

En igual sentido, el juez de primera instancia fundamenté la negativa del amparo en las
manifestaciones del Ministerio de Educacion que indicaban la no favorabilidad de prestar el
servicio de maestra integradora a tiempo completo, aspecto que ademas de ser contrario a los
postulados procesales que deben guiar el debate en cuestion, pues la defensa de la demandada se
presento por fuera de tiempo, no analizo las necesidades educativas de los menores, ni los ajustes
que estos requerian para acceder en igualdad de condiciones que sus pares al goce efectivo de este
derecho, situacion que por demas es lamentable, ya que los jueces tienen como deber velar por la
garantia y goce de los derechos fundamentales de las personas y en especial de los menores en

situacion de discapacidad como sujetos de especial proteccion.

De acuerdo a lo anterior y en total correspondencia con la proteccion y reconocimiento de los
derechos de las personas con discapacidad, la Camara de Apelaciones, si tuvo en cuenta las
necesidades especiales de los menores y por ello ordend el peritaje en ese sentido, pues se reconoce
gue este tema necesita de conocimientos especializados que un juez del derecho no tiene, pues si
bien conoce y aplica la normatividad existente en la materia, para aterrizar todo lo que en las
normas se dice es necesario analizar las particularidades que se debaten en el caso en concreto,
con el fin de garantizar efectivamente los derechos en cuestion y tomar la decision que mejor
responda a los postulados y principios de la legislacion nacional e internacional. Lo anterior,
obedeciendo al derecho como practica social (Atienza, 2010), pues el mismo tiene lugar en

contextos particulares que requieren de la satisfaccidn de necesidades sociales, siendo en ocasiones
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pertinente acudir a otros profesionales a fin de entenderlas de una mejor manera y lograr la
proteccion de los derechos que se encuentren en discusién, asi, en el presente caso a través del
peritaje se trataba de entender si los menores requerian 0 no y en qué medida, a una maestra

integradora para gozar efectivamente de su derecho a la educacion.

Por otra parte, se puede resaltar que en el texto de la sentencia se evidencia una distincion entre
integracion educativa e inclusion, indicandose que la segunda se refiere a la mera ubicacién de las
personas con discapacidad en las escuelas regulares sin realizar los apoyos necesarios conforme a
las necesidades del estudiante. En este sentido, una vez mas se observa una distincion que hoy en
dia, en Colombia y de acuerdo con la normatividad internacional (Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad), también se realiza pero de diferente forma, pues la integracion
se refiere a dicha vinculacion de personas con discapacidad a escuelas comunes, siendo aquellas

las que deben adaptarse a su entorno y no al contrario.

Por su lado, la inclusion obedece precisamente al avance y reconocimiento especial que ha tenido
este grupo poblacional, pues desde la Optica del modelo social sobre la discapacidad, esta se debe
a las barreras impuestas por la sociedad, por lo cual la inclusién de manera general y en especial
lo referente al derecho a la educacion se refiere a un proceso que permite la materializacion real y
efectiva de los derechos de las personas con discapacidad, pues se les reconoce, respeta y dignifica
como seres humanos al identificar sus necesidades especificas y al realizar los ajustes necesarios

para que puedan desenvolverse en igualdad de oportunidades en la sociedad.

Ahora bien, pese a esta distincion que se realiza en la normatividad argentina, es importante sefialar
que la esencia y el aspecto central de la progresividad en el respeto y proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad se mantiene, evidenciandose que por encima de un tema de

conceptualizacion, esté la efectiva proteccion de los derechos de este grupo poblacional.

4.8.2 Caso MF vs Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (Juzgado Contencioso

Administrativo y Tributario N° 8 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires)

El accionante M.F quien es una persona con discapacidad motriz, interpuso accion de amparo
contra el gobierno de la ciudad de Buenos Aires, con el fin que se implementaran las medidas
necesarias para garantizar la accesibilidad adecuada a las instalaciones de su institucion educativa.

Fundamentd tal accion de amparo en que es una persona con discapacidad que asiste a una
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institucién educativa cuyo Unico acceso a los salones es mediante escaleras, situacion esta que no
solo colocaba en riesgo la integridad del actor, sino de las personas que le ayudaban a ingresar al
plantel, asi mismo, indicaba que dada las dificultades para desplazarse debia permanecer en su
aula hasta el final de la jornada, por lo cual, se veia privado de salir a los recreos. Finalmente,
manifestd que los bafios no contaban con las adecuaciones necesarias para usarse por personas con
discapacidad. Todo lo anterior configuraba una vulneracion a su autonomia, su derecho a la

educacion, y al trato no discriminatorio.

Frente a lo anterior, el gobierno de Buenos Aires, respondié que contaba con otros centros
educativos que permitian el acceso a las personas con discapacidad motriz y que no discriminaba
a este grupo poblacional. Igualmente, que la accion de amparo no procedia, ya que no se trataba
de una situacion de urgencia y existian otras vias procesales para dirimir la controversia. Asi, el
juez de conocimiento analiza el presente caso, teniendo en cuenta que el demandado se limité a
alegar que su conducta era legitima, sin siquiera probar que el establecimiento educativo contaba
con la infraestructura necesaria para garantizar la accesibilidad de personas con discapacidad, que

debio ser el argumento de su defensa y la forma en que redactara su escrito.

De acuerdo a lo anterior, el juez de instancia decidio admitir el amparo con dos fundamentos, el
primero es que la accion de amparo si procedia, toda vez que, para que esta fuera inadmitida se
requeria que manifiestamente existiera otro medio de defensa, situacion que no se presenta en este
caso y ademas no se exige una complejidad probatoria que exceda los limites de la accion de
amparo. Ahora bien, frente al fondo del asunto, el juez indico que el demandado no cumpli6 con
la carga de la prueba que le correspondia, esto es, demostrar que en el establecimiento educativo
en el que se encontraba el actor si contaba con vias de acceso para las personas en situacion de

discapacidad.

Una vez indicado lo anterior, se observo que esta decision fue muy concreta en la materia y no
hace alusion a un extensa argumentacion sobre el derecho a la educacion inclusiva, no obstante
ello, se dict6 una decision que sigue los lineamientos que el derecho nacional e internacional han
indicado al respecto, en concreto, es obligacion de las autoridades realizar los ajustes necesarios y
razonables para lograr un efectivo acceso al derecho a la educacion de las personas con
discapacidad, solo pudiendo negar la realizacion de un ajuste solicitado cuando se demuestre que

este ya se ha realizado o que su ejecucion es una carga desproporcionada para la administracion,

86



aspectos estos que de ninguna forma fueron alegados ni probados por parte del demandado, dando

lugar a la accién de amparo.

No obstante lo anterior, es necesario hacer una precision en relacion con la decisién analizada,
puesto que la misma hace especial énfasis en el aspecto probatorio y cdmo el demandado no
demostr6 haber realizado las adecuaciones necesarias en la institucion educativa, si bien ello es
relevante, también lo es el hecho de que no basta con simplemente probar haber realizado algunos
ajustes, sino que se debe analizar cada caso en concreto y las necesidades especiales de cada
persona, para determinar si dichos ajustes obedecen a ellas o no, si son suficientes y si en algin
momento se tornan en irrazonables para la administracion, logrando garantizar efectivamente el

derecho a la educacidn inclusiva de las personas con discapacidad conforme al modelo social.

Finalmente, realizando una interpretacion de lo sefialado por las partes es menester traer a colacion
lo indicado por la demandada cuando aduce que no es admisible la accion de amparo por no tratarse
de una situacion de urgencia, al respecto y si esta afirmacion fue realizada con el objetivo de indicar
que ademas de la situacion de discapacidad, el actor debia probar que las adecuaciones al plantel
educativo eran una situacion de urgencia, se debe manifestar que de acuerdo al derecho
internacional, en cabeza de las personas con discapacidad no existe tal carga probatoria, mas aun
cuando es de comun conocimiento que todo aquello que se relacione con el efectivo goce del
derecho a la educacién es una situacién de urgencia, pues no solo se trata de la garantia al derecho
a la educacion, tal prerrogativa tiene intima relacion con otros derechos como la dignidad humana,
el libre desarrollo de la persona y es fundamental para que los miembros de este grupo poblacional
accedan con autonomia y en igualdad de condiciones a diferentes espacios sociales, econdmicos y
culturales, por lo cual, constituye un aspecto de urgencia manifiesta que de no protegerse
adecuadamente implica un retroceso en el proyecto de vida de la persona en situacién de
discapacidad e ignorandose el aspecto moral del derecho humano a la educacion, conforme a la

teoria de los derechos humanos de Asis (2012).

4.9 EL EGRESO EN IGUALDAD DE OPORTUNIDADES: UNA DIMENSION DE LA
EDUCACION INCLUSIVA

4.9.1 Caso Alan Rodriguez (Juzgado en lo Contencioso Administrativo n° 1 de la ciudad de

buenos aires)
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Alan Rodriguez quien es un joven con Sindrome de Down, promovié accion de amparo contra el
Gobierno de Buenos Aires y la escuela Jesus Maria de San Vicente de Paul, por considerar
vulnerado su derecho a la educacién y el incumplimiento de las obligaciones del Estado conforme
a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, al no entregarle el titulo de
finalizacion de sus estudios de secundaria en igualdad de condiciones a sus compafieros, sino por
el contrario se le entregd un diploma no oficial de graduado secundario que le impide acceder a

otros derechos como continuar con su proceso educativo y lograr adquirir un empleo.

Lo anterior se sustenta en que Alan Rodriguez culminé sus estudios conforme a las metas y
objetivos establecidos en el Proyecto Pedagdgico Individual (PPI) ajustado seguin sus necesidades.
Sin embargo, en el Gltimo afio se le comunico la imposibilidad de otorgarle el titulo de finalizacion
por no haber alcanzado los contenidos minimos, con lo que el demandante difiere, dado que el
evento de no cumplimiento de los contenidos debe ser informado en los respectivos documentos

de cada afio correspondiente, lo cual no se hizo en su caso.

Frente a ello, la Sociedad de San Vicente de Paul (quien es la propietaria de la escuela Jesus Maria
de San Vicente de Paul) indicO que existe falta de legitimacion por pasiva, puesto que ellos se
limitaron a expedir el titulo conforme a la normatividad vigente en la materia y no esta dentro de
sus facultades modificarla para acceder a las solicitudes del demandante. Adicionalmente,
sostienen que la calidad del titulo que seria entregado al actor siempre fue conocida por sus
padres. Por otra parte, la Sociedad manifiesta su apoyo a la proteccion de los derechos a las
personas con discapacidad por lo cual requirié informacion a la administracion sobre la
procedencia de expedir el titulo solicitado por el accionante, obteniendo respuesta negativa por

parte de esta y que se encontraba en proceso una nueva normativa sobre la materia.

Ahora bien, el Gobierno de Buenos Aires indicd que su actuar no constituye actos discriminatorios
contra el actor, ya que no cumplié con las condiciones necesarias para obtener el titulo que

solicitaba y por ende, se ha actuado en cumplimiento de la normatividad existente.

El juez de conocimiento se pronunci6 sobre la falta de legitimacidn por pasiva e indicd que si bien
era cierto que la Sociedad de San Vicente de Paul no estaba autorizada para modificar la
normatividad vigente, si era la entidad encargada para emitir el titulo correspondiente, por lo cual
debia estar vinculada al proceso. En este sentido, para decidir sobre la cuestion de fondo el juez

realizd un andlisis sobre la normatividad nacional e internacional sobre el derecho a la educacién
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inclusiva en personas con discapacidad. Entre la normatividad nacional se resalt6 algunas de las
disposiciones, segun las cuales cuando el estudiante no cumpla con los contenidos minimos
correspondientes a cada asignatura y afio, no podria otorgarse el titulo de finalizacién, pese a
cumplir con los cinco afios de cursada. Asi mismo, si el desempefio alcanzado con el PPI es inferior
a los contenidos exigidos se entregaria un certificado de aprobacion de materia y no de aprobacion
de nivel, por lo cual se evidenciaba que el régimen de PPl permitia al estudiante con discapacidad
un aprendizaje y promocion de acuerdo con sus necesidades, pero la acreditacion de sus estudios
exigia los contenidos minimos de acuerdo con el disefio general de educacion, es decir, el de los

estudiantes sin discapacidad.

De acuerdo con lo anterior, el juez procedié a examinar la constitucionalidad de dichas normas,
pues precisamente en ellas es que se sustentaba el Gobierno de Buenos Aires para negarse a
entregar el titulo solicitado por el actor, para ello tuvo en cuenta la vigencia de las disposiciones
protectoras de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y que el actor
es miembro de una comunidad histéricamente discriminada. Asi, determino que conforme a ello,
es obligacion de los Estados garantizar el derecho a la educacion inclusiva, lo cual comprende el
acceso, permanencia y egreso de la escuela en igualdad de condiciones. Para dar aplicacion a ello,
el juez realiz6 un andlisis sobre lo que debia entenderse por igualdad de condiciones, asi, en el
presente caso dicha expresion hace referencia a la equidad, segun la cual debe brindarse un trato y
proteccion diferente acorde a las necesidades de cada individuo, pues las circunstancias de uno y
otro pueden variar. De manera que, dichas circunstancias que permiten la diferenciacion entre los

individuos deben otorgar razones adecuadas Y suficientes para justificar un trato desigual.

En el presente caso, el juez determind que la certificacion de Alan Rodriguez no se estaba dando
en igualdad de condiciones que el resto de sus comparieros, pues al exigirse para dicha certificacion
que este no solo cumpliera las metas y objetivos del PPI, sino ademas del disefio de educacion
general otorgado a las personas que no tienen discapacidad, se imponia en Alan la obligacion de
cumplir con unos contenidos y asimilar unos saberes que realmente no recibid, pues como se adujo
a lo largo del proceso, su proyecto educativo se llevé a cabo con PPI que implicaba ajustes al
curriculo general de sus comparieros. Por lo cual, la normatividad invocada por la demandada,

resultaba contraria al principio de igualdad y razonabilidad, pues al hacer tales exigencias
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constituye una norma que desconoce lo estipulado en la Convencion sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad.

Por otro lado, frente al argumento de la Sociedad de San Vicente de Paul, segun la cual los padres
del menor habian suscrito documentos en los cuales se les informaba de la calidad del titulo que
se le entregaria a su hijo, por tanto, tal situacién era conocida por el actor. Al respecto indicé el
juez que pese a la suscripcion de dichos documentos por parte de los padres, el derecho a la
educacion inclusiva en el presente caso es de titularidad de Alan Rodriguez y no de sus padres, por

lo cual, dicha situacion no tiene relevancia en la decision sobre el caso.

Finalmente el juez declard la inconstitucionalidad de las normas invocadas por las demandadas
que habilitaban entregar un certificado no oficial cuando se cumplan los objetivos del PP1 y no los
objetivos del curriculo general, por considerar que contrariaban la normatividad internacional
sobre el derecho a la educacion inclusiva y por ende se accedid a las pretensiones del actor de
otorgarle el titulo secundario, pues se evidencia que cumplié con los contenidos exigidos acordes
con su PPI, siendo esto los conocimientos necesarios para su certificacion de estudios. La anterior
decision fue apelada por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ante la Camara de Apelaciones
del fuero de lo Contencioso Administrativo, invocando semejantes argumentos a los ya sefialados
en primera instancia, sin embargo, la decision fue confirmada y no se accedio a las pretensiones

de la apelacion.

De acuerdo con las anteriores consideraciones realizadas por el juez, llama especial atencion que
en la presente decision el juez no se limito a interpretar la normatividad nacional conforme a los
lineamientos del derecho internacional para dar lugar a un fallo que mejor respondiera a las
obligaciones que el Estado tiene en materia de educacion inclusiva de las personas con
discapacidad, sino que el juez jugo rol activo y determind que la normatividad nacional aplicable
no sélo distaba de los lineamientos ya indicados, sino que era inconstitucional, a fin de evitar que
esta normatividad pudiera seguirse aplicando. Ello cobra relevancia, cuando de los hechos del
caso, es posible evidenciar que se encontraba en curso una nueva normatividad que buscaba
responder de mejor manera a las necesidades de las personas con discapacidad, pues el juez en
lugar de esperar a la promulgacion de dichas disposiciones, reconociendo su papel de garante de
los derechos de las personas y especialmente de este grupo poblacional, decidié por la no

constitucionalidad de esta normatividad.
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También es importante resaltar un aspecto mencionado por el juez de primera instancia referente
a la igualdad de condiciones y su interpretacion en el caso, obedeciendo asi a criterios de equidad
que permiten brindar tratos diferenciados cuando existan circunstancias relevantes que lo ameriten,
aspecto este claramente acorde con la teoria de la igualdad de Pérez (2012), pues como se ha
observado en este trabajo, para comprender integramente el derecho a la educacion inclusiva de
las personas con discapacidad, es necesario atender a una concepto de igualdad como el del citado
autor, que reconoce entre una de sus exigencias la de diferenciacion, por medio de la cual es
menester identificar aquellas situaciones relevantes de acuerdo al contexto que justifiquen brindar
un trato diferenciado entre las personas, pues no basta con la igualdad que sea general sino que es
menester reconocer la diferencia y actuar conforme a ella. Es asi, que en el caso de las personas
con discapacidad se amerita brindar un trato diverso, pues este es necesario a fin de garantizar sus

derechos y participacion efectiva en la sociedad.

Por altimo se puede hacer una precision en relacion con el derecho a la educacion inclusiva de las
personas con discapacidad, pues como bien se ha evidenciado en este trabajo aquella comprende
la realizacion de los ajustes razonables necesarios para acoplarse a las necesidades de este grupo
poblacional, a fin de que puedan acceder, permanecer y egresar de las instituciones educativas en
igualdad de oportunidades, etapas que tienen igual importancia y que requieren de su efectividad,
pues la falta de una haria nugatoria la proteccion de las otras, de esta forma, se observa por parte
del Gobierno de Buenos Aires una falta de congruencia en este sentido, pues esta dispuesto a
realizar los ajustes razonables para el acceso y permanencia de las personas con discapacidad, pero
su misma normatividad obstaculiza el egreso en igualdad de condiciones, lo cual desfigura y le
resta efectividad al derecho a la educacion inclusiva y a cualquier medida que haya desarrollado

en posteriores etapas al egreso.

4.9.2 Caso Parodi Lorenzo y otro/a vs la Direccion General de Cultura y Educacion (Juzgado

de lo Contencioso Administrativo N° 4 Departamento Judicial La Plata)

Los accionantes Flavia Consiglio y Lorenzo Parodi, quienes padecen Sindrome de Down y Déficit
de Atencion Hiperactividad y Dislexia, respectivamente, interpusieron demanda contra la
Direccion General de Cultura y Educacion de la Provincia de Buenos Aires, para que se entregara
titulo secundario homologable a nivel, sin realizar distinciones, lo anterior se debe pese a que al

haber culminado sus estudios secundarios en escuelas comunes con ajustes razonables y haber
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cumplido todos los requisitos, se les entregd titulos secundarios no homologables. Ambos actores
aspiraban a seguir con sus estudios superiores pero ello se veia impedido por el carcter de su
titulo, por lo cual solicitaron a la demandada en varias ocasiones la expedicién de su titulo

homologable, pero la respuesta fue negativa.

Lo anterior, siendo una situacion que atenta contra el derecho a la educacion y a la igualdad de los
actores, afirmando que de acuerdo con el bloque normativo en la materia, los Estados tienen la
obligacion de asegurar el derecho a la educacion sin discriminacion, y que ello implica tanto el
ingreso, permanencia y egreso en igualdad de condiciones con el fin de garantizar la autonomia e
independencia de las personas. Por lo cual, el negarse a otorgar el titulo en igualdad de condiciones
a la poblacion con discapacidad, especificamente en el caso en concreto, a los demandantes, se
configura en un acto discriminatorio y vulnera sus derechos fundamentales. Asi mismo, los actores
sostienen que la entrega de un titulo no homologable cuando no se indican las razones de tal
decision, es vulneratoria de las prerrogativas constitucionales, pues es deber del estado demostrar
y fundamentar el porqué de la violacion de un derecho fundamental como lo es la educacion
inclusiva, pues ingresar y permanecer en igualdad de condiciones, sin poder egresar en el mismo

sentido constituye un desconocimiento de sus derechos.

La demandada solicité el rechazo de las pretensiones de los demandantes, en razén a que de
acuerdo a normatividad vigente al momento de los egresos de los mismos, el titulo que debia
expedirse para personas con discapacidad era no homologable en razén a las adecuaciones
significativas que de acuerdo al plan de integracion individual debieron realizarse. En igual
sentido, indican que si bien de manera reciente se expidié una resolucion segun la cual los titulos
entregados a las personas con discapacidad serian homologables, tal normatividad no tiene efectos

retroactivos y no es aplicable al caso en concreto.

El juez de conocimiento invoca la normatividad nacional presente en la materia, asi, en primer
lugar hace referencia a la normatividad vigente al momento en el que los actores egresaron, siendo
esta la resolucion N° 4635/11 segun la cual “los titulos otorgados en el marco de los proyectos de
inclusion e integracion poseeran la leyenda no homologable” y posteriormente con la resolucion
N° 1664/17 que derogaba la anterior, se establecié que los estudiantes con discapacidad recibirian
el titulo del nivel en igualdad de condiciones que los demas, dando cuenta de su trayectoria

educativa. Igualmente invoca otras normas nacionales e internacionales en la materia.
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De acuerdo a todo lo anterior, el juez determind que es deber de los Estados adoptar las medidas
necesarias para garantizar el derecho a la educacién inclusiva de las personas con discapacidad,
removiendo obstaculos que impidan su efectivo goce y constituyan actos de discriminacion, asi
pues, en el caso en concreto la omisidn de otorgar un titulo homologable a los actores constituye
una clara violacién a sus prerrogativas constitucionales, y la invocacion de normatividad vigente
al momento de egreso de los actores asi como el principio de irretroactividad de la ley, carece de
justificacion pues de acuerdo con la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad
los Estados “deben adecuar su normatividad interna a fin dar cumplimiento a las obligaciones que
emanan de dicho instrumento”, siendo esta normatividad internacional de obligatoria aplicacion
por las autoridades nacional, razén por la cual se realiz6 un estudio sobre jurisprudencia en la
materia de lo cual se destaca que todos los dérganos publicos y en especial los jueces deben
garantizar que las normas internacionales sean respetadas, de forma que, la rama judicial debe
ejercer un control de convencionalidad entre las normas internas y las internacionales a la hora de
decidir en un caso concreto a fin de garantizar los derechos de las personas con discapacidad, lo
que se manifiesta en que las decisiones deben respetar los tratados internacionales aun cuando se

contradiga el derecho interno.

De esta forma, bajo el entendido que un titulo homologable es un requisito esencial para gozar del
derecho a la educacion y continuar con un proceso de formacidn, garantizando otros derechos
fundamentales, el juez de instancia decidié admitir las pretensiones de los demandantes, mas aun
cuando el permitir que unas personas con discapacidad cuenten con un titulo homologable y otras
no, constituye un si mismo un acto de discriminacion al interior de una poblacion que a traves de
la historia y de forma sisteméatica ha sufrido marginacion y desconocimiento de sus
derechos. Ahora bien, este ultimo aspecto encuentra relacion la teoria de la igualdad de Pérez
(2012), puesto que no es posible en virtud de la igualdad formal que ante dos situaciones
semejantes se les dé un trato diferente, como es el hecho de que dos personas con discapacidad

hayan culminado sus estudios, una reciba un titulo homologable y otra no.

Por otro lado, frente al fundamento de la demandada segun el cual los titulos no homologables
fueron expedidos conforme a la legislacion vigente, es menester sefialar que si bien es cierto que
la legislacion al momento de los hechos permitia tal accion o decisién por parte del Ministerio de

Educacion, también lo es que el Estado argentino ratifico la Convencidn sobre los Derechos de las
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Personas con Discapacidad, a partir de lo cual se cred para el Estado unas claras obligaciones en
materia de inclusion educativa de esta poblacion, de forma tal, que pese a la existencia de una
normatividad restrictiva de sus prerrogativas y que ain no se expidiera una resolucién protectora
de estos derechos, es deber de las diferentes ramas del poder publico y las entidades proteger los
derechos de las personas con discapacidad y no hacer que su efectivo goce dependa de una
actualizacion normativa interna, por lo tanto, en el presente caso era deber del Ministerio de
Educacién a través de sus funcionarios expedir un titulo homologable a los actores, cumpliendo
con los postulados del derecho internacional y las garantias por las cuales aboga el modelo de

educacion inclusiva.

Adicionalmente, se puede indicar la relevancia que en esta sentencia se les da a los jueces como
protectores de los derechos de las personas y garantes de las prerrogativas reconocidas. Asi, como
se ha observado a lo largo de este trabajo, las garantias de los derechos fundamentales irradian
todas las esferas del poder publico y especialmente en la rama judicial, como aquella encargada
de velar por el cumplimiento efectivo de las disposiciones sobre la materia. En este sentido y de
acuerdo con el postpositivismo constitucionalista de Atienza (2011), los jueces tienen un papel
activo, en cuanto no solo deben aplicar la ley y estan sometidos a ella, sino que deben atender
siempre a los principios y derechos constitucionales, que ligado al concepto de bloque
constitucional, también hace referencia a las normas internacionales en materia de derechos
humanos, por lo cual como se observa en este caso, le corresponde al juez al momento de decidir
un asunto aplicar la ley pero siempre teniendo en cuenta las normas constitucionales y por ende
las convencionales, de modo que, sean los jueces verdaderos garantes de los derechos
fundamentales y no funcionarios que dicten decisiones vacias de contenido y descontextualizadas
de la realidad que aqueja a la persona que acude a instancias judiciales en busqueda de justicia,
igualdad y reconocimiento de su dignidad humana, labor que debe realizar aun en contra de la
normatividad nacional aplicable cuando ella esté desactualizada y no responda a los postulados y

principios que internacionalmente se han reconocido en la materia.

Finalmente, es de resaltar el amplio margen de aplicacion del derecho a la educacién inclusiva de
las personas con discapacidad, pues este comprende todas las etapas necesarias para el proceso de
formacidn, siendo cada una igualmente importante. En principio es necesario que el sistema

educativo permita el acceso al mismo por parte de este grupo poblacional, pero esto tendria poco
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valor sino se garantiza su permanencia a través de la realizacion de las medidas necesarias para
que la persona pueda acceder efectivamente a los contenidos educativos. En igual forma, lo
anterior seria un saludo a la bandera, si las personas luego de acceder formal y materialmente al
sistema educativo no pueden egresar de €l en igualdad de condiciones, puesto que se cercenaria
demas derechos como la posible continuacion de estudios, asi como el acceder a un trabajo acorde
con sus capacidades, y claramente el recibir un trato digno, reconocedor de su condicién de ser

humano.

4.10 LA IRRACIONALIDAD DE UNA APARENTE PROTECCION DEL DERECHO A
LA EDUCACION INCLUSIVA

4.10.1 Caso Stoian vs Rumania (Tribunal Europeo de Derechos Humanos)

La sefiora Lumini t a Stoian y su hijo Stefan- Moshe Stoian demandaron al gobierno de Rumania
por su omision en la proteccion efectiva de los derechos a la educacién, no discriminacion, a no
ser sometido a tratos degradantes y a la vida privada y familiar. Lo anterior en razon a que el joven
Stoian presenta una discapacidad fisica, especificamente cuadriplejia espastica, y por ello recurrié
en diversas ocasiones ante los jueces nacionales con el fin de que las escuelas ordinarias a las
cuales habia asistido contaran con la infraestructura, apoyos Yy asistencia personal que el joven
requeria. Ahora bien, el gobierno de Rumania manifestd en las diferentes instancias que en cada
uno de los colegios en donde el joven Stoian asistio se realizaron diversas modificaciones para
permitir su acceso a las instalaciones, igualmente, se establecieron acciones y estrategias de
flexibilizacion para que este pudiera cumplir con sus horarios y métodos de trabajo. Asi, ante las
diferentes solicitudes presentadas por el joven Stoian y su madre, los tribunales nacionales en
algunos pronunciamientos ampararon sus derechos, no obstante, el gobierno no acatdé dichas

ordenes, aun cuando sostenian que si lo hicieron.

Es asi como después de varios afios de disputa judicial para la proteccion de los derechos del joven
Stoian, su caso llega hasta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en donde se sostiene por
parte de los solicitantes que las autoridades estatales tienen la obligacién de realizar las
adaptaciones y ajustes necesarios para incluir a los nifios y jovenes con discapacidad, situacién
que no se daba en el presente caso, toda vez que los apoyos resultaban superficiales, las escuelas
carecian de planes de estudios y horarios adaptados, ademas del no suministro de terapia y

asistencia adecuada. Frente a esto, el gobierno de Rumania manifest6 que si bien la obligacion de
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prestar el servicio educativo y de realizar los ajustes necesarios para que personas con discapacidad
puedan acceder al mismo recae en cabeza del Estado, se requiere apoyo y cooperacion por parte
de la sociedad y en especial de la persona con discapacidad y su familia, lo cual en el caso en
concreto no se evidencio6 y por el contrario la madre de Stoian obstaculiz6 el cumplimiento de los
deberes estatales. Adicionalmente, el gobierno de Rumania afirmé que pese a que presento retrasos
en el cumplimiento legal de realizar las adaptaciones necesarias en las escuelas, esto se debio a

falta de recursos, no obstante ello, si cumplié su obligacién en la medida de lo posible.

Al respecto, el Tribunal argumentd que es deber del Estado realizar los ajustes razonables con el
fin de lograr la integracion de las personas con discapacidad al sistema educativo, ajustes estos
que no deben imponer una carga desproporcional o irracional a la administracién. Adicionalmente,
sostuvo que no le corresponde a los jueces determinar el contenido de los ajustes razonables, sino
que son las autoridades administrativas las encargadas de ello, bajo el entendido que son ellas
quienes mejor conocen la situacion. En este orden de ideas, el Tribunal entra a analizar el caso en
concreto y concluye que al joven Stoian nunca le fue privado completamente el derecho a la
educacion, toda vez que siguié asistiendo a la escuela ordinaria. Igualmente, los tribunales
nacionales cumplieron con su obligacion de garantizar los derechos del solicitante, toda vez que
en sus diferentes decisiones decretaron diversas medidas y Ordenes para protegerlos. En este
mismo sentido, el Tribunal reconocio las diversas dificultades por parte del Estado para ejecutar
las medidas necesarias para garantizar el derecho a la educacion del joven Stoian, resaltando
también los obstaculos impuestos por la madre del joven para ello. Asi, concluye el Tribunal, que
las autoridades de Rumania si cumplieron con su obligacion de realizar los ajustes razonables para
satisfacer las necesidades educativas del joven Stoain, por lo tanto no se constituye una actitud

vulneratoria de los derechos invocados.

Una vez relatado los hechos del caso y vislumbrado la decisién del Tribunal, es necesario resaltar
varios aspectos. En primer lugar, como bien dice el Tribunal es una obligacién por parte del Estado
realizar los ajustes razonables para garantizar el derecho a la educacion inclusiva de las personas
con discapacidad, siendo la determinacién del contenido de dichos ajustes un deber de las
autoridades nacionales y no al juez internacional, pues son los primeros quienes mejor conocen las
condiciones y recursos necesarios para ello. No obstante, se puede indicar que si le corresponde al

juez internacional como protector de los derechos fundamentales analizar si en el caso en concreto,
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los ajustes realizados satisfacen de manera adecuada las necesidades de la persona, pues conforme
al postpositivismo constitucionalista el juez debe jugar un rol activo en la proteccion de los
derechos de las personas, entendiendo que los mismos no se limitan a su contenido normativo sino
que implican aspectos valorativos, logrando asi una trasformacion social conforme a las

necesidades existentes (Atienza, 2011).

Asi, en el presente caso, se considera que el Tribunal debi6 orientar su argumentacion a determinar
si el gobierno de Rumania realizé los ajustes razonables adecuados que se requerian para garantizar
el derecho a la educacion inclusiva del joven Stoian y si las medidas que solicitaban los
demandantes eran desproporcionales e irrazonables para el Estado y no limitandose Unicamente a
afirmar que si se realizaron ajustes, sin analizar el nivel de satisfaccion que estos brindaban en el

caso en concreto.

Por otra parte, también se puede indicar que el Tribunal da una especial consideracion y relevancia
a la defensa del gobierno de Rumania segun la cual la demora en el cumplimiento de sus deberes
se debia a la falta de recursos y a los obstaculos impuestos por la madre del joven Stoain. Respecto
del primer argumento es pertinente mencionar que si bien los Estados cuentan con recursos
limitados para la satisfaccion de las necesidades de los individuos, ello no es una justificacion para
mantener una situacion de vulneracion de los derechos humanos y fundamentales, mas aun
tratdndose de un derecho tan importante como la educacion que permite el desarrollo integral de
los individuos y a su vez la satisfaccion de otros derechos, ademas de la especial proteccion que

se le debe brindar a las personas en situacion de discapacidad.

En lo que respecta al segundo argumento, se puede precisar que si bien la satisfaccion de los
derechos de las personas con discapacidad requiere de una colaboracién activa por parte de la
familia y la sociedad, no se debe olvidar que la proteccion de los mismos recae principalmente en
cabeza del Estado, pues al tratarse de un derecho humano como lo sefiala Asis (2012) su aspecto
juridico exige de una determinada estructura y organizacion estatal en la cual se imponen para el
Estado y sus entidades la realizacién de acciones afirmativas que permitan su garantia, de forma
que no puede justificarse en la falta de cooperacién por parte de los familiares, en este caso, de la
madre del joven Stoian, para el no cumplimiento de sus obligaciones, pues sea gque exista tal

cooperacion o no, el Estado es el garante de los derechos de sus integrantes, teniendo esto mayor
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relevancia cuando se trata de un menor de edad y que su interés es el que debe primar sobre

cualquier otra cosa.

Finalmente, se debe sefialar que el Tribunal confunde dos conceptos que se diferencian de acuerdo
con la normatividad internacional en la materia, garantizar la accesibilidad a la educacion y realizar

los ajustes razonables, pues sostiene que:

Therefore, in the absence of accessibility of the physical environment prior to the integration
of children with a disability in mainstream schools, the authorities have an obligation to
provide reasonable accommodation from the moment it is requested (see paragraphs 93 and
98 above).

Asi, se evidencia que se considera el acceso a las instalaciones educativas como un ajuste razonable
que se debe realizar a partir de la solicitud del mismo, siendo que tal hecho constituye una garantia
de accesibilidad a la educacion, que genera una obligacion en cabeza del Estado sin necesidad de
existir requerimiento para ello, pues es una de las dimensiones del derecho a la educacion

reconocida internacionalmente.
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5. CONCLUSIONES

La proteccion de los derechos de las personas sordas y en particular el derecho a la educacion
inclusiva es una labor compleja que supone entender el derecho desde un punto de vista amplio,
que requiere de una aplicacion integral y de la colaboracion de multiples actores con el objetivo
de lograr la satisfaccion de las necesidades sociales, pues el derecho no es estético sino por el
contrario implica dinamismo conforme al contexto de la realidad social. Por ende, el derecho debe
ser interpretado y aplicado en el mismo sentido, es decir, como una integralidad que mejor

responda a los principios del mismo como préctica social (Dworkin, 1989).

En este sentido, el modelo social de discapacidad se erige como punto de partida para materializar
los derechos de este grupo poblacional, ya que el mismo implica un cambio de perspectiva cultural
y social en el que se entienda que todas las personas tienen un papel relevante y son seres con igual
dignidad y derechos. Asi, este modelo, desde el punto vista normativo se concretiza en un enfoque
de derechos humanos, segun el cual las politicas publicas son un camino adecuado para proteger

los derechos fundamentales (Jiménez, 2007).

De este modo, en el caso de las personas sordas, se requiere para el efectivo goce de sus derechos
la comprension de sus necesidades especificas como su identidad linguistica y cultural, a partir de
la cual se determina la forma en la que desean comunicarse y relacionarse con los demas. Lo
anterior en relacion con el derecho a la educacion implica que la formacion sea impartida conforme
adicha identidad y se realicen todos los ajustes necesarios para que la persona reciba los contenidos
educativos en igualdad de condiciones, garantizando su calidad y efectividad. Para ello, es
necesario contar con estructuras normativas que respalden un sistema educativo inclusivo que

reconozca y proteja las diferencias en la comunidad sorda.

En el caso colombiano, la proteccion del derecho a la educcion inclusiva de la personas con
discapacidad requiere de un mayor desarrollo; en primer lugar, la Constitucion Politica de
Colombia no consagra de manera explicita los postulados del modelo social de discapacidad, sino
por el contrario se observan rezagos del modelo rehabilitador, situacion que se dificulta ain méas
por las leyes que se han expedido en la materia, pues la garantia de la educacion inclusiva y los
mecanismos que para ello se han desarrollado varian conforme al nivel educativo que se trate. Asi,
en el nivel basico y secundario posee una normatividad amplia, clara y vinculante, mientras que

en el superior la reglamentacion es escaza y limitada en tanto reconoce la autonomia universitaria
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de las instituciones de educacion superior y no hace referencia a grupos poblacionales especificos
como las personas sordas. No obstante, es de indicar que en virtud del bloque de constitucionalidad
los tratados internacionales sobre derechos humanos como la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad son aplicables a nivel nacional en la misma jerarquia que la

Constitucion.

Por otro lado, es menester indicar que pese a que los tratados internacionales en el tema a la
educacion inclusiva de las personas con discapacidad establecen obligaciones concretas para los
Estados y que el modelo social de discapacidad es claro en indicar que tanto el Estado como la
sociedad deben actuar de forma mancomunada para eliminar las barreras que para este grupo
poblacional existan; en el caso colombiano la falta de normas claras y vinculantes en materia del
derecho a la educacion superior inclusiva de las personas sordas, aunado a una larga batalla judicial
que dichas personas deben iniciar para alcanzar cierto grado de proteccion en sus derechos, ha
generado que los maltiples avances tedricos, normativos y culturales a favor de las personas con

discapacidad y las personas sordas en particular pierdan efectividad.

Ahora bien, en Colombia el derecho a la educacion inclusiva en cierta medida es materializado en
sus politicas conforme al enfoque de derechos humanos, pues reconoce la importancia de las
necesidades de las personas con discapacidad, la participacion de los diferentes actores
involucrados en el sistema educativo, el respeto de la diferencia y dignidad, entre otros. En lo que
se refiere a la educacion superior inclusiva para personas sordas, como se ya se ha indicado las
politicas publicas son casi nulas y las existentes son precarias, dado que no establecen mecanismos
efectivos para su garantia, por lo cual es necesario una mayor apropiacion de este enfoque en la
labor que realizan las ramas legislativa y ejecutiva al crear el marco normativo que protege este

grupo poblacional y la rama judicial al momento de decidir un caso en concreto.

De lo indicado previamente se entiende la litigiosidad del derecho a la educacidn superior de las
personas sordas, puesto que en busca de su proteccion se acude a las instancias judiciales, a fin
que sean estas autoridades quienes propendan por su materializacion y efectividad, observando no
solo el desarrollo normativo existente en la materia sino aplicando también principios, valores y
derechos que permean el ordenamiento juridico, ejercicio este que es expresion del

constitucionalismo postpositivista, el cual entiende el derecho como una integralidad que posee
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una dimensidn tanto normativa como valorativa, las cuales deben ser tenidas en cuenta en la

interpretacion y aplicacion que de las normas se haga.

Para el caso de la comunidad sorda, como no existe una normatividad que satisfaga de manera
efectiva el derecho a la educacion superior inclusiva en Colombia, los jueces entran a jugar un
papel relevante en la proteccion de este derecho, pues del analisis que se realizd en este trabajo se
observa que las instancias judiciales en varios pronunciamientos no se limitaron a un ejercicio de
subsuncion de la norma sino que entendiendo la realidad social y la naturaleza del derecho como
préctica social analizaron las necesidades en cada caso en concreto, aplicando principios y valores
constitucionales, a partir de lo cual se tomaron decisiones que protegen los derechos fundamentales
pero que ademas son un punto de partida y criterio de orientacién para las otras ramas del poder

publico y para las distintas entidades tanto publicas como privadas.

Sin embargo, se debe indicar que los pronunciamientos nacionales en la materia presentan algunas
falencias que dificultan el goce efectivo del derecho a la educacién superior de personas sordas, a
saber, limitar la prestacion del servicio de interprete a la situacion economica de la persona y su
familia, aplicacion de normas referentes a niveles basico y secundario y no a nivel superior, no
exigir cualificacion especial a los intérpretes cuando ello se requiere para un adecuado asimilacion
de los contenidos educativos de la persona sorda, entre otros. Lo anterior, sin olvidar el lamentable
fallo judicial (T-027 de 2018) que expresamente se limitaba a proteger el derecho a la educacion
a su desarrollo normativo sin tener en cuenta otros aspectos, ni las necesidades particulares de la

persona que acudio ante el juez constitucional.

Por otra parte, de acuerdo con las necesidades de la comunidad sorda y de las personas con
discapacidad en general, es posible hipotizar que el modelo social de discapacidad se convierta en
un principio juridico que pueda ayudar en la toma de las decisiones judiciales en Colombia, pues
si bien en el ordenamiento juridico existen principios como la dignidad humana y la igualdad que
reflejan este modelo, la legislacion no lo adopta expresa y claramente, sin embargo conforme al
postpositivismo y al aspecto valorativo del derecho, los jueces, tacitamente han dado aplicacion al
mismo, lo cual adquiriria mayor fuerza y efectividad con la inclusion del modelo como principio,
introduciendo en el derecho la idea segun la cual, la discapacidad no es una condicién de la

persona, sino que es el resultado de las barreras impuestas por la realidad social que la rodea.
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En este sentido, en el caso del derecho a la educacion superior inclusiva se ha creado desde la
moralidad publica una serie de obligaciones en cabeza de las IES, pues aunque son entidades que
gozan del principio de autonomia universitaria, deben crear en las diferentes etapas del proceso de
formacion de los individuos, a saber; ingreso, permanencia y egreso, las condiciones necesarias
para que las personas con o sin discapacidad puedan acceder a un proceso formativo de calidad,
que les brinde las herramientas y los conocimientos para desempefiar la profesion u oficio de su
eleccion y en ultimas les permita desarrollar su plan de vida. Asi, son deberes minimos para con
las personas sordas el respeto de su identidad lingiistica, el proporcionar intérpretes de lengua de
sefias cuando asi se requieran, el ajustar los planes de estudio conforme a sus necesidades, el
capacitar a su personal y demas estudiantes en el respeto y reconocimiento de la diversidad y en
general establecer todas las acciones, herramientas, mecanismos, programas y proyectos que de
una forma u otra respondan a una progresiva proteccion de estas personas como sujetos con igual
dignidad y derechos, en su caracter de sujeto moral como fundamento del derecho humano a la

educacion inclusiva (Asis, 2012).

De esta manera, en materia de educacion superior inclusiva de las personas con discapacidad y en
especifico de las personas sordas, es menester que las IES comprendan el modelo social y lo
apliquen, pues son instituciones orientadas a la formacion y preocupadas por el ser de los
individuos, resaltando su labor social y el respeto y reconocimiento de la dignidad y la igualdad.
Asi, se recalca la relevancia de que las IES y en especifico la Pontificia Universidad Javeriana Cali
(alma mater de las autoras) adopten medidas institucionales que garanticen el acceso, permanencia
y egreso de las personas con discapacidad, por lo que seria un importante ejercicio académico
realizar un analisis especifico de la adopcion del modelo social en esta institucion, no obstante,

esto escapa al objeto de estudio del presente trabajo.

Por otra parte, es necesario entender que cada persona es un mundo diferente y por ende para la
proteccion del derecho a la educacion inclusiva superior de las personas sordas, es necesario que
se analice caso por caso, comprendiendo las particularidades, habilidades, aptitudes y demas de
cada individuo, a fin de materializar criterios de igualdad material, pues conforme a Pérez (2012)
el principio de igualdad no implica el simple reconocimiento formal sino que requiere tener en

cuenta circunstancias de indole social, cultural, econémico, etc, que responda a lo que la persona

102



requiere y asi garantizar la igualdad de oportunidades, para desarrollar de forma efectiva su

proyecto de vida.

Finalmente, de la normatividad en la materia y las decisiones judiciales, es posible identificar un
primer paso en la proteccion progresiva del derecho a la educacion superior inclusiva de las
personas sordas, no obstante ello, y si bien estas son importantes conquistas en la lucha de grupos
historicamente marginados, la efectividad de sus derechos tiene un amplio camino por recorrer,
pues aun existe en la sociedad desconocimiento de la diferencia y de las necesidades que cada
individuo tiene, pues al ser grupos minoritarios y sufrir de ciertas dificultades que la mayoria no
dimensiona, es un trabajo complejo el que la sociedad logre comprenderlas y satisfacerlas. Por
ende, se requiere de un arduo esfuerzo que con fundamento en el modelo social se puede ir
forjando, ya que el entender que la discapacidad es producto de los obstaculos impuestos por la
sociedad implica el reconocimiento de todos los individuos como seres dignos que merecen respeto
en igualdad de condiciones, todo esto tiene que ser implementado a través de un cambio social y

cultural, pues supone un cambio de perspectiva que puede ser logrado a través de la empatia.
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