EXIGENCIAS DE LA IGUALDAD

EN LA EDUCACION Y LEGITIMIDAD
DE ESPECIALIZACIONES

NO DISCRIMINATORIAS

Isabel Maria de los Mozos

El derecho a la igualdad es siempre un derecho relativo por
naturaleza: no existe por si solo en cuanto tal porque, como se ha
dicho, se trata de un derecho dependiente de caricter “no auté-
nomo”! que se refiere siempre a concretos derechos y/o liber-
tades, aun cuando éstos existen en si mismos, propiamente por-
que se reconocen por igual a todos los que son sus titulares en
abstracto; de lo contrario no se trataria de derechos y libertades,
sino de privilegios, ya fueran activos (facultades exorbitantes), o
pasivos (exenciones e inmunidades). De ahi la importancia de la
igualdad como valor superior del ordenamiento juridico?. De he-
cho, en la vigente Constitucién espafiola de 1978, el derecho a la
igualdad aparece en el art. 14, como pértico o umbral del Capi-
tulo donde se reconocen, en primer lugar, los derechos funda-

1. Vid., J. SUAY RINCON, EI principio de igualdad en la Justicia del Tri-
bunal Constitucional, IEAL, Madrid 1985, p. 152, donde afirma que la igual-
dad “es un derecho que no tiene vida propia, aparece siempre en relacién con
otro”.

2. Cfr., el art. 1.1 CE (Constitucién espafiola).
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mentales y las libertades piiblicas de las personas?, asi como, en
segundo lugar, los derechos y deberes de los ciudadanos?*, con
diferente alcance juridico en cada caso, en atencién a su diferente
naturaleza y consecuente gradacién de la intensidad de su ga-
rantia, pero, en todo caso, por igual.

En la linea apuntada por el Tribunal Constitucional, cabe afir-
mar que el derecho a la igualdad forma parte del contenido esen-
cial de todos los derechos y libertades de las personas por cuanto
representa la normal condicién de su reconocimiento formal y,
asimismo, la condicién necesaria para su garantia real y efectiva®.
No es casualidad, por consiguiente, que tanto la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos (en su art. 2)7, como los diferentes
Tratados internacionales —donde los Estados se comprometen a
reconocer y respetar de forma efectiva los derechos humanos y
las libertades publicas— contengan normalmente un precepto ge-
neral, de entrada (como pdrtico o umbral), relativo a la igualdad
en cuanto principio de caracter transversal y condicion de la pro-
pia existencia de tales derechos y libertades.

3. Cfr., Seccién primera del Capitulo segundo del Titulo I de la Consti-
tucion: arts. 15 a 29, a cuyo régimen se asimila el derecho a la objecién de con-
ciencia del art. 30.2 del propio texto constitucional.

4. Cfr., la Seccién segunda de dicho Capitulo segundo, del Titulo I de la
Constitucidn, arts. 30 a 38; éstos no son en realidad sélo de los ciudadanos,
mientras que algunos de los anteriores si que son exclusivos de ellos (los del
art. 23, con las salvedades del art. 13.2).

5. En la Sentencia del Tribunal Constitucional —-STC— 86/1985 (FJ 3), a
prop6sito del derecho a la educacién de todos, se afirma que es su contenido
esencial y no la regla de la igualdad (del art. 14), lo que debe ser considerado
como medida de la constitucionalidad de los actos que puedan afectarle.

6. Vid., J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Subvenciones al ejercicio de
libertades y derechos fundamentales en el Estado social de Derecho: educacién
y sindicatos”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 47 (1985),
p. 404; donde afirma que “lesionar la igualdad es también lesionar la libertad”
o el derecho que constituyan el punto de referencia de un trato discriminatorio.

7. Ademds, dicho art. 2, en su apartado 2, dispone que no habra distincién
de personas, atendiendo a la condicién politica, juridica o internacional de los
paises bajo cuya jurisdicci6n se encuentren. *



EXIGENCIAS DE LA IGUALDAD EN LA EDUCACION 279

Desde esta perspectiva general, como punto de partida, serd
necesario analizar cudles son las condiciones negativas y posi-
tivas de esa igualdad necesaria, respectivamente, en el reconoci-
miento formal y en el ejercicio real de todas las facultades que
integra el derecho fundamental a la educacién (I), para analizar
después algunas de las diferencias no prohibidas que las propias
libertades educativas generan y que, por tanto, son manifestacién
de una diversidad educativa legitima (con independencia de su
financiacién publica), en la medida en que tales diferencias expre-
sen las distintas posibles legitimas opciones que la misma libertad
educativa puede comportar (II).

I. IGUALDAD NECESARIA

El derecho a la educacién es un derecho humano con una im-
portancia especial, desde el punto de vista de la igualdad real, por
cuanto se trata de un derecho cuya efectividad —plena o no— pue-
de condicionar el ejercicio de otros muchos derechos en la vida
social. Teniendo en cuenta la finalidad fundamental de la educa-
ci6én y su relevancia para la integracién social (art. 27.2 CE8), se
trata de un derecho que, sin dejar de tener sustantividad propia, en
la préctica puede convertirse en condicién de ejercicio de otros
muchos derechos®. De ahi su innegable importancia, desde esta
perspectiva finalista e integradora que, a modo de dogma, los
partidarios de la “escuela comprensiva” entienden no sélo como
fin, sino como el dnico medio educativo posible que excluye, por
tanto, cualquier otra opcién legitima por la que pueda inclinarse
la oferta escolar para alcanzar ese mismo fin educativo. Sin em-

8. “La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democréticos de convivencia y a los de-
rechos y libertades fundamentales”.

9. Vid, J. D. NORDMANN et Alfred FERNANDEZ, Le droit de choisir
I’école, L’ Age d’Homme, Lausanne 2000, pp. 18-19.
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bargo, es mds facil alcanzar una integracién real, también por la
educacion, desde una conciencia clara de la identidad propia, que
desde una visién difuminada de uno mismo y de los limites de la
realidad circundante!0.

Para que el derecho a la educacién no sea un privilegio de
unos cuantos, sino un auténtico derecho humano fundamental de
todas las personas, debe existir una igualdad necesaria e irrenun-
ciable tanto en su reconocimiento formal, como en las condi-
ciones precisas para su realizacién efectiva, que los Poderes pu-
blicos deben asegurar y garantizar con las respectivas medidas
negativas y positivas, tendentes a que este derecho sea una rea-
lidad para todos sus titulares. Esta doble actuacién publica, que
precisa cualquier libertad en el marco del Estado social de Dere-
choll se hace més necesaria con respecto al derecho a la educa-
cién por cuanto, como ha destacado el Tribunal Constitucional,
“(...) este derecho incorpora, junto a su contenido primario de
derecho de libertad, una dimension prestacional”12,

Partiendo del reconocimiento que la Constitucién espafiola
vigente efectia de este derecho en su art. 2713, lo primero que se

10. En este sentido se pronunciaba, el dia 17 de febrero de 2004, el
Director del Departamento de Educacién de la Universidad de Navarra,
A. RODRIGUEZ SEDANO, en La Gaceta de los Negocios, afirmando que la
mayoria de los casos de violencia en los colegios y en la vida social “son fruto
de la inhibicién que produce la pluralidad sin que previamente se haya consti-
tuido la identidad”.

11. Elart. 9.2 de la Constitucién establece: “Corresponde a los poderes pu-
blicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obs-
tdculos que implique o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de to-
dos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

Vid., en este sentido, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Los derechos fun-
damentales y la accién de los Poderes piiblicos”, en Revista de Derecho Po-
litico, 15 (1982), pp. 23-24.

12. Cifr., la yacit. STC 86/1985 (FJ 3), en B.J.C., 52/53 (1985), p. 1002.

13. Vid,, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “El articulo 27 de la Constitu-
cién: andlisis de su contenido. Doctrina jurisprudencial. Tratados Internacio-
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deduce del precepto, en su apartado 1 (“Todos tienen derecho a la
educacion. Se reconoce la libertad de enseiianza”), es que el de-
recho a la educacién se predica de todos y que se reconoce en el
marco de la libertad de la ensefianzal4. Teniendo en cuenta que
los distintos apartados de este articulo 27 desarrollan y confirman
lo establecido por su mencionado apartado 1, resulta expresivo
referirse al derecho de todos a la “educacién en libertad” para sin-
tetizar su contenido inescindiblel y calibrar el alcance global de
las facultades que, en favor de sus titulares, comporta su recono-
cimientol6,

Esta impronta constitucional implica la necesidad de igualdad
en 'y para la libre opcién educativa, lo que exige, en primer lugar,
unos mismos derechos y deberes de todos los educandos, como
dispone el art. 2.1,a) de la Ley Orgénica de Calidad de la
Educacién (L.O. 10/2002, a partir de ahora, LOCE)!7; y, en se-
gundo lugar, “una igualdad de oportunidades de calidad”, a la que
se refiere el art. 1,a) de la propia LOCE!3. Igualdad que, en tl-
timo término, debe asegurar el Estado a través de la Alta Ins-
peccion Educativa que, entre otras cosas, deberd velar por “el
cumplimiento de las condiciones bdsicas que garanticen la igual-

nales suscritos por Espaifia”, en Aspectos juridicos del sistema educativo, Con-
sejo General del Poder Judicial, Madrid 1993, pp. 11-58.

14. Vid., fundamentalmente, el art. 18 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948, el art. 18.1 del Pacto Internacional de los De-
rechos Civiles y Politicos de 1966, y el art. 13.4 del Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de igual fecha.

15. Vid., J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Politicas educativas y libertad
escolar”, en Libertad, igualdad y pluralismo en educacion, Consejeria de Edu-
cacién, Madrid 2003, p. 79.

16. Vid., I. DE LOS MOZOS TOUYA, Educacion en libertad y concierto
escolar, Montecorvo, Madrid 1995 (passim).

17. “Todos los alumnos tienen los mismos derechos y deberes, sin mas
distinciones que las derivadas de su edad y el nivel que estén cursando”.

18. En este precepto se alude a la igualdad de oportunidades como garantia
de la equidad, en cuanto principio de calidad del sistema educativo del que
parte el articulado de la LOCE.
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dad de todos los espaiioles en el ejercicio de sus derechos y de-
beres en materia de educacién”19.

Las medidas de accién positiva atienden a la igualdad de opor-
tunidades en orden a garantizar el ejercicio real y efectivo de las
facultades que entrafia el derecho a la educacién en libertad, ha-
ciéndolo posible y, asimismo, compensando situaciones desigua-
les de partida cuando proceda; a ellas se alude més adelante (B).
Por su parte, las medidas negativas son aquellas que, se formulen
como se formulen, se dirigen a asegurar este mismo derecho a to-
dos y comportan prohibiciones, tendentes a evitar que las facul-
tades que integra el derecho a la educacién en libertad puedan ser
negadas por razones discriminatorias (A).

A) Medidas negativas

En primer lugar, obviamente, constituyen una referencia im-
prescindible de estas medidas negativas las propias normas del
art. 27 CE en cuanto, al reconocer y garantizar el alcance de las
facultades implicadas en el derecho a la educacién en libertad,
prohiben por si mismas todas aquellas configuraciones de este de-
recho y de los intrinsecamente relacionados con €l que supongan
violaciones de su propio contenido esencial, por negar alguna o
algunas de sus facultades esenciales o vulnerar su alcance obje-
tivo. Por ello, parece necesario tratar, siquiera sea someramente,
de las facultades educativas esenciales como obligada referencia
objetiva de la igualdad en el derecho a la educacién en libertad
(1).

Pero, en segundo lugar, habrd que centrarse ya concretamente,
en las normas que instrumentan las més importantes medidas ne-
gativas protectoras de la igualdad en el derecho fundamental a la
educacion, que serdn las que, partiendo del principio general de la

19. Cfr, los arts. 103 y 104.1,f) de 1a LOCE.
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igualdad, lleven consigo la prohibicion de todas aquellas diferen-
ciaciones injustificadas con respecto al reconocimiento real y sa-
tisfaccion efectiva de este derecho, aludidas por el art. 14 CE. Se
trata aqui, en suma, de las normas que prohiben limitar subjetiva-
mente el derecho fundamental a la educacién, negando total o
parcialmente su contenido esencial en atencién a circunstancias
subjetivas discriminatorias o, lo que es lo mismo, vulnerando su
alcance subjetivo (2).

1. Alcance objetivo de las facultades educativas esenciales

Para concretar las facultades que integra el derecho fundamen-
tal a la educacién, es necesario tener en cuenta que la operativi-
dad hermenéutica del art. 10.2 CE se extiende al alcance de todas
las facultades educativas esenciales, sobre la base de la propia
Declaracién Universal de Derechos Humanos y de los distintos
Tratados internacionales suscritos por Espafia en materia de ense-
fianza20, Baste, para este andlisis, recordar aqui someramente esas
facultades educativas esenciales, cuya fundamentacién juridica se
ha justificado en otro lugar2!.

Pues bien, las facultades propias del contenido esencial del de-
recho a la educacién en libertad son, justamente, las que confi-
guran su inescindible doble dimensién de libertad y de prestacién
que ha reconocido bien significativamente nuestro Tribunal Cons-
titucional. Son, pues, facultades esenciales inherentes a su dimen-

20. Este precepto de la Constitucién dispone, después de haberse referido a
la dignidad de la persona humana como fundamento del orden politico y de la
paz social, que: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia”.

21. Vid., I. DE LOS MOZ0S TOUYA, Educacién en libertad y concierto
escolar, cit., pp. 145 y ss.
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sién de libertad: el derecho a elegir el tipo de educacién??, y el
derecho de los padres o tutores a escoger para sus hijos o pupilos
la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus pro-
pias convicciones?3. Por su parte, son facultades esenciales inhe-
rentes a su dimension prestacional: el derecho-deber de recibir la
educacién institucionalizada como bdsica?* y, por ello, obliga-
toria23, y el derecho a la financiacién piiblica de la educacién ins-
titucionalizada como obligatoria y, por ello, gratuita26, asi como
el derecho a acceder a la ayuda publica en todos los niveles de
ensefianza y en condiciones de igualdad?’.

22. Vid,, el art. 26.3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948; el art. 13.3 del Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales de 1966; y, el art. 18.4 del Pacto Internacional de los De-
rechos Civiles y Politicos. En nuestra Constitucién se fundamenta este derecho
en el propio art. 27.1, asi como, indirectamente, en su relacién con los apar-
tados 5 y 6 de este art. 27 (y de éstos entre si). Vid., las SSTC de 13 de febrero
de 1981 (FJ 8) y de 27 de junio de 1985 (FJ 5).

23. Vid,, el art. 2 del Protocolo Adicional primero de 1952 al Convenio
Europeo de 1950; el art. 18.4 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, de 1966; y, también, el art. 13.3 del Pacto Internacional de los Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, del mismo afio 1966. En nuestra
Constitucién su fundamento expreso estd en el art. 27.3. Vid., la STC de 13 de
febrero de 1981 (FJ 8).

24. Dentro del marco de la oferta real existente y, a falta de otros medios, a
través de centros publicos (art. 27.5 y 6 CE).

25. Vid., el art. 26.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948; el art. 13.2,a) del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de 1966; y, ademds, el art. 28.1,a) de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 (ratificada por Espaiia el
30.X1.1990). En nuestra Constitucidn, el art. 27.4. Vid., la STC 86/1985, de 10
de julio (FJ 3).

26. Vid., los mismos preceptos citados en la nota anterior y, ademds, los
arts. 2 y 5 del Protocolo Adicional primero de 1952 al Convenio Europeo de
1950. Vid., la STC 77/1985, de 27 de junio (FJ 11).

27. Vid,, los arts. 2 y 5 del Protocolo Adicional primero de 1952 al Con-
venio Europeo de 1950, asi como el art. 3,c) de la Convencién relativa a la
lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza de 1960. En
nuestra Constitucion, el propio art. 27.1 en relacién con el art. 14. Vid., la STC
86/1985, de 10 de julio (FJ 3).
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Ademds, el derecho a la igualdad en el ejercicio del derecho a
la educacién comporta también el derecho a que el sistema educa-
tivo (la configuracién de la ensefianza institucionalizada en sus
distintos niveles) y los establecimientos de ensefianza no sean
discriminatorios?®, de manera que, si ninguna de las facultades
esenciales que configuran el derecho a la educacién en libertad
puede venir negada, impedida o dificultada por el propio sistema
con respecto a determinadas personas, tampoco los centros de en-
seflanza pueden privar o limitar ninguna de esas facultades a sus
titulares en atencidn a circunstancias personales o sociales. Pero,
en cualquier caso, esto se refiere ya al alcance subjetivo de tales
facultades, al que se alude enseguida.

En suma, todas las facultades objetivas y esenciales del
derecho a la educacién en libertad deben estar incluidas, todas
ellas, en su reconocimiento, para que pueda hablarse de este dere-
cho en cuanto tal y para que, en definitiva, resulte “recognos-
cible”29, De este modo, si se privase al derecho a la educacién de
su dimensién de libertad, se convertiria en un hipotético “dere-
cho” a una instruccién impuesta, al margen de todas las indiscu-
tibles libertades publicas espirituales30, que no es el que reco-

28. Vid., el art. 1 de la Convencién de 1960 (cit. en la nota anterior). En
nuestra Constitucion, los arts. 27 y 14.

Vid., J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “La Educacién en la Constitucién
Espafiola (Derechos fundamentales y libertades publicas en materia de ense-
flanza)”, esta misma revista, Persona y Derecho, 6 (1979), con respecto a la
prohibicion de discriminaciones, en particular, pp. 255 a 261.

29. Cfr., la STC de 8 de abril de 1981, que se refiere a este criterio de re-
cognoscibilidad para determinar el contenido esencial de los derechos funda-
mentales.

30. Entroncadas en la propia naturaleza de la dignidad personal y, en par-
ticular, en la libertad de pensamiento, conciencia y religién que, de conformi-
dad con el art. 18 de la Declaracién Universal de 1948, incluye la libertad de
manifestar la religién o las creencias individual y colectivamente por medio de
la ensefianza.
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nocen y tratan de garantizar los Tratados internacionales3!, ni
tampoco nuestra Constitucién vigente. Habria que afirmar tam-
bién que, si se le privase de su dimension prestacional, se estaria
reconociendo un puro derecho formal, ajeno por completo a las
exigencias ya consolidadas del Estado social de Derecho e inac-
cesible para casi todos sus titulares, que nada tendria que ver con
el real desarrollo personal, ni con la verdadera integracién social,
en cuanto fines de la educacién32.

2. Alcance subjetivo

Conviene subrayar aqui que las causas de discriminacién pro-
hibida contenidas en el art. 14 CE33 son aplicables, en materia de
ensefianza, no sélo a los espafioles sino también a los extranjeros,
sobre la base del art. 13.1 CE34 y, asimismo, de conformidad con
el art. 10.2 CE, sobre la base del ya citado art. 2 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos35. Ademds, para que no quede
lugar a dudas3®, la legislacion educativa espafiola reconoce a los
alumnos extranjeros los mismos derechos que a los nacionales,

31. La propia Declaracién Universal de 1948 reconoce el derecho a la edu-
cacion, en su art. 26, en el marco de las libertades fundamentales y de la opcién
preferencial de los padres.

32. Aunque de esto se tratard en el apartado de las medidas positivas.

33. “Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social”.

34. “Los extranjeros gozardn en Espafia de las mismas libertades ptiblicas
que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y
laley”.

35. Dicho art. 2.1 declara: “Toda persona tiene todos los derechos y liber-
tades proclamados en esta Declaracidn, sin distincién alguna de raza, color, se-
x0, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”.

36. Vid., también, el art. 3,e) de la Convencién de la UNIESCO relativa a
la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, de 1960.
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expresamente, tanto en la parte vigente de la Ley Orgdnica del
Derecho a la Educacién de 1985 (LODE)37, como en el art. 42.4
de la LOCE38, Ademds, esto viene confirmado también por la
Ley Orgénica de Extranjeria, donde se establecen los actos discri-
minatorios y, por tanto, prohibidos, con respecto a los extranjeros
en la ensefianza39.

Con todo, hay que advertir que, como se verad enseguida, no
toda distincién o diferencia por alguna de las circunstancias men-
cionadas en el citado art. 14 configuran siempre y necesariamente
un trato discriminatorio y, en consecuencia, prohibido; pues,
como ha tenido ocasién de declarar el Tribunal Constitucional
espafiol, precisamente en materia educativa, “lo que el art. 14 de
la CE impide es la distincién infundada o discriminacién”40. Aun
asi, es mds importante destacar ahora que esta misma Sentencia
del Tribunal Constitucional se remite a otra anterior, en la que
nuestro Tribunal afirmaba que “la norma debe ser idéntica para
todos, comprendiéndolos en sus disposiciones y previsiones con
la misma concesion de derechos™4!,

Es precisamente en este mismo sentido como deberia interpre-
tarse el Protocolo Adicional Primero de 20 de marzo de 1952, ala
Convencién Europea de Derechos Humanos de 4 de noviembre

37. Su art. 1.3. dispone: “Los extranjeros residentes en Espaifia tendrdn
también derecho a recibir la educacién a que se refieren los apartados uno y
dos de este articulo”; uno y otro aluden, respectivamente, a la educacién basica
(obligatoria y gratuita), y al derecho a acceder a los otros niveles educativos.

38. “Los alumnos extranjeros tendrdn los mismos derechos y los mismos
deberes que los alumnos espafioles. Su incorporacién al sistema educativo su-
pondrd la aceptacién de las normas establecidas con caricter general y de las
normas de convivencia de los centros educativos en los que se integren”.

39. El art. 23 de la L.O. 4/2000 se refiere, en particular, a aquellos que
impongan ilegitimamente a los extranjeros que se encuentren regularmente en
Espafia condiciones mds gravosas que a los espafioles o restrinjan o limiten su
acceso a la educacién, entre otras cosas, en atencion sélo a su condicién o por
pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o nacionalidad.

40. Cfr., la STC 86/1985 (FJ 3, in fine).

41. Vid., la STC 75/1983, de 3 de agosto (FJ 2).
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de 1950 (incorporado a nuestro Derecho interno en 199142),
cuando, en su art. 2, dispone que “a nadie se puede negar el de-
recho a la instruccién”. En efecto, por imperativo del art. 5 del
citado Protocolo, es preciso aplicar a los derechos contemplados
en €l (y, por tanto, al derecho a la educacién) el art. 14 de dicha
Convencién europea, relativo justamente a la igualdad en el goce
de los derechos y libertades que reconoce. En consecuencia, ello
comporta la obligacién de los Estados Parte de reconocer a todos
por igual el goce de todas las facultades que integra el derecho a
la educacién. Cuestién ésta de la que pueden extraerse impor-
tantes consecuencias juridicas, como ha argumentado Martinez
Lépez-Muiliz, en particular a propésito del derecho a la finan-
ciacién publica de la gratuidad de los niveles obligatorios de la
ensefianza43, en cuanto facultad esencial al derecho a la educacién
en libertad*4, ya se elija la ensefianza piiblica o la privada®>.

Hay, sobre todo, una norma internacional que establece mads
explicitamente, en concreto, prohibiciones de discriminacién sub-
jetiva en la educacién. Se trata de la Convencién relativa a la

42. El instrumento de ratificacion es de 27 de noviembre de 1990 (B.O.E.
de 12 de enero de 1991), a pesar de que fue firmado por el Reino de Espafia el
23 de febrero de 1978.

43. Vid., J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Libertad de ensefianza y dere-
cho a la educacién en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y su Proto-
colo Adicional Primero: Estudio particular de sus implicitas exigencias sobre el
régimen de la financiacién piblica de la ensefianza”, en Lectures, OIDEL (Or-
ganisation International pour le Developpement de la Liberté d’Enseignement),
Ginebra 1993; vid., también, de este mismo autor, anteriormente en, Persona y
Derecho, cit., p. 262 y, después en, Aspectos juridicos del sistema educativo,
cit.,, p. 44.

44. Vid., J. ORTIZ DIAZ, La libertad de ensefianza, Universidad de M4-
laga, 1980, p. 118.

45. Vid., O. ALZAGA VILLAAMIL, La Constitucion espariola de 1978
(comentario sistemdtico), Del Foro, Madrid 1978, pp. 259-260; donde afirma
que no cabria diferenciar entre ensefianza piblica y privada a estos efectos,
partiendo del contexto constitucional y, en particular, del propio art. 27.1. Vid.,
también, J. BARNES VAZQUEZ, “La educaci6n en la Constitucién espafiola”,
en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 12 (1984), pp. 44-45.



EXIGENCIAS DE LA IGUALDAD EN LA EDUCACION 289

lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, de
196046, cuya vigencia no puede ser cabalmente discutida por la
Unica razén de remontarse a los afios 6047, teniendo en cuenta
que, ademds, ha resultado expresa y particularmente confirmada
en 1999 por el Comentario General 13 sobre el Derecho a la edu-
cacién, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de las Naciones Unidas, con respecto al alcance del art. 13
del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966, relativo a este derecho fundamental48; como
se expondrd mds adelante, esa confirmacién se ha producido, pre-
cisamente, entre otras cosas, a propdsito de la legitimidad de la
educacién diferenciada por razén del sexo®.

De conformidad con su art. 1, a los efectos de esta Convencion
de 1960 que compromete a los Estados Parte a eliminar cualquier
exclusién educativa, se entiende por “discriminacion”, “toda dis-
tincién, exclusién, limitacién o preferencia”, siempre que esté
“fundada” en cualquiera de los motivos subjetivos que, a conti-
nuacion, se mencionan: “la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el ori-

46. Adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cul-
tura. Publicada en Espaiia, en el Boletin Oficial del Estado de 1 de noviembre
de 1969. Cfr. el art. 96.1 CE.

47. Asi se ha llegado a sostener en alguna opinién aparecida no hace
mucho en la prensa espafiola sin justificacion alguna. La Declaracién Universal
es todavia anterior en el tiempo y, hasta ahora, no se ha discutido ni puesto en
cuestién por esta circunstancia temporal.

48. Vid., J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Educacién y ensefianza”, en
El Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias, Junta General del Prin-
cipado de Asturias, Oviedo 2003, p. 415; donde pone de relieve que ese Co-
mentario General constituye un importante elemento hermenéutico para deter-
minar el alcance del derecho a la educacién.

49. Vid., Comité des droits économiques, sociaux et culturels du Conseil
économique et social des Nations Unies, Observation général 13 sur le droit a
I"éducation (art. 13 du Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels), de 8 de diciembre de 1999 (E/C.12/1999/10), entre otros,
en el ndm. 31.
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gen nacional o social, la posicién econémica o el nacimiento”, y,
siempre y cuando tales diferenciaciones tengan por finalidad o
por efecto destruir la igualdad de trato en la esfera de la ense-
flanza y, en especial: “a) Excluir a una persona o grupo del acceso
a los distintos grados o tipos de ensefianza. b) Limitar a un nivel
inferior la educacién de una persona o grupo. c) A reserva de lo
establecido en el articulo 2° de la presente Convencién, instituir o
mantener sistemas o establecimientos de ensefianza separados
para personas o grupos; o, d) Colocar a una persona o grupo en
una situacién incompatible con la dignidad humana”. Es ya de
advertir, por tanto, que con toda la importancia de esas referen-
cias s6lo seran discriminaciones y habran de suprimirse y preve-
nirse, cuando tengan por finalidad o por efecto destruir realmente
la igualdad de trato exigible en la ensefianza; cudndo tendrédn o no
tal efecto contrario a la exigible igualdad es algo que la misma
Convencién de 1960 aclara con precisiones de la mayor impor-
tancia, como se vera mds adelante.

Hay que precisar ademas que el apartado 2 de este mismo art.
1 dispone: “A los efectos de la presente Convencién, la palabra
“enseflanza” se refiere a la ensefianza en sus diversos tipos y
grados, y comprende el acceso a la ensefianza, el nivel y la cali-
dad de ésta y las condiciones en que se da”. No cabe, pues, duda
de que se trata, en suma, de la ensefianza institucionalizada por
cada sistema educativo con sus contenidos preceptivos o regla-
dos. Ademds, esta referencia al “acceso” permite ya pasar a la
cuestion de las medidas positivas, que los Estados Parte en esta
Convencién deban adoptar para hacer posible esa igualdad de
trato en la ensefianza y, en consecuencia, la efectividad de la
ausencia de discriminacion.

B) Medidas positivas

Lo expuesto hasta aqui, por tanto, no significa que no puedan
0, incluso, no deban tomarse en consideracioén algunas de esas u
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otras circunstancias subjetivas y particulares para justificar medi-
das diferenciadoras distintas que, sobre la base de una diferencia
real, tiendan a satisfacer més especifica y eficazmente el derecho
a la educacion en libertad de modo real y efectivo. Es esto,
precisamente, lo que justifica todas estas medidas positivas de los
Poderes publicos, fundamentando la mal llamada discriminacién
positiva0 —si es, como debiera, una diferenciacién justificada—
que, como es 16gico, sélo estard justificada en la medida en que
responda a la necesidad de dar respuesta adecuada a necesidades
diferentes o incluso a igualar situaciones injustificadamente desi-
guales y que, en rigor, s6lo deberian mantenerse hasta el mo-
mento en que se haya conseguido la igualdad de hecho’l. Con
todo, seria preciso concretar qué debe entenderse por esta igual-
dad de hecho, para evitar convertir aspiraciones abstractas en im-
posiciones inaceptables, incluso para quienes sean objeto de esa
atencién preferente, en su caso32.

En este sentido, los Estados Parte en la citada Convencién de
1960 estdn comprometidos a adoptar las medidas necesarias no
s6lo para prohibir las discriminaciones en la esfera de la ense-
flanza, sino también para “conseguir la igualdad de posibilidades
y de trato en esa esfera”3. A la luz de lo expuesto, se pueden
precisar cudles son las medidas positivas que, en el marco legal
interno, hacen posible el pleno reconocimiento y el ejercicio efec-

50. Vid., E. NASARRE, “Libertad de educacién e igualdad de oportuni-
dades”, en Libertad, igualdad y pluralismo en educacidn, cit., p. 125; donde se
refiere a esto que se denomina “indebidamente” como “discriminacién posi-
tiva”.

51. Cfr., en este sentido el Comentario General nim. 13 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cit., supra.

52.. No deberfa perderse de vista que la igualdad que hay que conseguir
como real debe concretarse en una auténtica igualdad de oportunidades, que no
tiene por qué traducirse en igualdad material y numérica, que acabaria por ser,
en s misma, mediatizadora de la propia libertad (so pena de convertir la vida
social, la libertad y la justicia, paradéjicamente, en una realidad virtual).

53. Cfr., el art. 6 de la ya cit. Convencién de 1960.
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tivo de este derecho fundamental, contenidas, principalmente, en
la todavia reciente LOCE.

La LOCE se refiere a esto, con alcance programatico, en su art.
2.2,f) cuando, entre los derechos basicos de los alumnos, esta-
blece el derecho “a recibir las ayudas y los apoyos precisos para
compensar las carencias y desventajas de tipo personal, familiar,
econdmico, social y cultural, especialmente en el caso de presen-
tar necesidades educativas especiales, que impidan o dificulten el
acceso y la permanencia en el sistema educativo”. Esta prevision
principial es desarrollada pormenorizadamente, mediante la atri-
bucién de competencias especificas a las Administraciones edu-
cativas y, asimismo, mediante el reconocimiento de derechos
concretos frente a éstas, a lo largo del articulado de la propia Ley.

Asi, en orden a conseguir esta igualdad de oportunidades y
promover las condiciones para que el derecho a la educacién
pueda ser efectivamente real para todos sus titulares, la LOCE
atiende justo al necesario acceso real y pleno a la ensefianza, a
través de la prevision de diferentes medidas de accién positiva
que se establecen unas, en funcién de los diferentes niveles edu-
cativos no universitarios (1); otras, en atencién a las circuns-
tancias que imposibilitan o dificultan la adquisicién de tales
niveles educativos (2); otras, por razén de necesidades educativas
especiales (3) y, finalmente, otras teniendo en cuenta las caren-
cias educativas de quienes no estan en edad escolar (4).

1. Segiin los niveles educativos

Se trata de medidas que tienden a superar obstdculos de orden
socio-econémico. Primero, para hacer posible la dimension de li-
bertad del derecho a la educacién en los niveles educativos obli-
gatorios, puesto que el derecho a exigir la gratuidad en tales
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niveles —garantizada constitucionalmente>— no puede depender
de una concreta opcion. Segundo, para hacer posible el acceso a
los niveles no obligatorios de la ensefianza.

Teniendo en cuenta los fines indicados, la propia LOCE ha
mantenido, en primer lugar, un sistema de financiacién piblica de
las ensefianzas declaradas gratuitas y obligatorias’> que, para
hacer posible el derecho a elegir Centros distintos de los publicos,
perpetiia, a través de los conciertos escolares>®, casi todas las mis-
mas deficiencias y distorsiones detectadas ya en la regulacién an-
terior, establecida por la LODES7 (aunque el sistema de concier-
tos haya dado hasta cierto punto buenos resultados38, no deja de

54. Cfr., el art. 27.4 CE (“La ensefianza basica es obligatoria y gratuita™).

55. El art. 9.1 de la LOCE recoge explicitamente lo dispuesto por el art.
27.4 CE, cit. supra.

56. Cfr., los arts. 75 y ss. de la LOCE.

57. Siguen hoy en vigor muchos de los preceptos que regulaban el régimen
del concierto escolar de la LODE, en concreto, los arts. 50, 51, 522y 3,54 a
56, 57 —salvo letra d)—, y 58 a 63.

Vid., sobre los conciertos, ademds de la critica que vengo manteniendo en
Educacion en libertad y concierto escolar, cit., en sintesis, pp. 645 a 650 (Con-
clusiones 15 a 30), también, “La financiacién piblica de la educacién en Es-
pafia, hoy”, en Catdlicos y vida piiblica, Educar para una nueva sociedad, 1,
Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid 2001, en especial, pp. 200-202; en
linea similar a la de J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Los conciertos esco-
lares como instrumentos de marginacién del pluralismo escolar: anilisis juri-
dico de sus causas y remedios”, en Educadores (revista de educacion de la
F.E.R.E.), 165 (1993), pp. 7 a 36. Es interesante también, la aportacién de
A. AROZAMENA LASO y F. J. ALCANTARILLA HIDALGO, “Los conciertos
educativos”, en Aspectos administrativos del derecho a la educacion. Especial
consideracion de las Universidades pviblicas, Consejo General del Poder Ju-
dicial, Madrid 2001, pp. 75 a 145. También, vid., J. M. DIAZ LEMA, Los con-
ciertos educativos en el contexto de nuestro Derecho nacional, y en el Derecho
comparado, Pons, Madrid 1992 y, asimismo, A. ROMEA SEBASTIAN, Régi-
men juridico de los Centros Concertados, Thomson/Aranzadi, Pamplona 2003.

58. Vid., en este sentido, G. FERNANDEZ FARRERES, “El sistema educa-
tivo”, en Revista Vasca de Administracién Puiblica, 57 (2000), p. 76.
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ser debatido el modelo de financiacién piblica’®). Asimismo, en
segundo lugar, esta Ley ha establecido también un sistema de
ayudas para la ensefianza no obligatoria60,

2. En funcion de situaciones de dificultad educativa

Esto es lo que se denomina educacién compensatoria y res-
ponde a la necesidad de adoptar una serie de medidas que tratan
de superar las circunstancias que dificulten o, incluso, hagan im-
posible la suficiente satisfaccion del derecho a la educacién. Entre
estas medidas, cabe destacar el acierto de prever, en esta misma
linea de accidén positiva, el desarrollo de una oferta adecuada de
educacién a distancia de los diferentes niveles de la ensefianza no
universitaria, que garantice el acceso a la educacién de quienes no
puedan acudir con regularidad a una ensefianza de tipo pre-
sencial®l, ‘

Existen otras previsiones que ya estaban contenidas en la Ley
Orgéanica de Ordenacién General del Sistema Educativo (L.O.
171990, LOGSE), y que venian desarrolladas por el Real Decreto
299/1996, pero que, ahora, han venido reforzadas por la LOCE,
en sus arts. 40 y 41. Estos preceptos parten del objetivo de ase-
gurar a cada educando el derecho individual a una educacién de
calidad y, de este modo, prevén las medidas necesarias para com-
pensar situaciones de desventaja social, en particular, con res-
pecto a centros y zonas geogréficas en las que, por razones socio-
econdmicas y socioculturales, se precise una intervencion educa-

59. Vid., J. M. OTERO NOVAS, “Modelos de financiaciéon: marco legal
para propuestas alternativas”, en Libertad, igualdad y pluralismo en educacion,
cit., pp. 205 a 239.

60. Cfr., el art. 4 de 1a LOCE.

61. Elart. 7.7 de 1a LOCE dispone: “Para garantizar el derecho a la educa-
cién de quienes no pueden asistir de modo regular a los centros docentes, se
desarrollard una oferta adecuada de educacién a distancia”.
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tiva diferenciada para garantizar la igualdad de oportunidades y,
en especial, con relacién al mundo rural.

3. Por razon de necesidades educativas especiales

Partiendo del principio de adaptabilidad del sistema educa-
tivo%2, la LOCE ha previsto la posibilidad de flexibilizar el sis-
tema con respecto a los alumnos superdotados®3, y con respecto a
los discapacitados®4. A los primeros, no obstante, los deja fuera
de la Seccién donde regula la situacién de los segundos, a los que
identifica exclusivamente como alumnos con necesidades educa-
tivas especiales. Respecto de los alumnos superdotados, la Ley
parece dejar la puerta abierta para que, en su caso, pudieran exis-
tir centros especializadosb® para este tipo de alumnos%0 y, por otra

62. Establecido en el art. 7.5, con respecto a todos los niveles educativos
no universitarios: “Las ensefianzas a que se refieren los apartados anteriores se
adaptardn a los alumnos con necesidades educativas especiales”. Es un prin-
cipio afirmado en documentos de la ONU, vid., el Informe presentado a la Co-
misién de Derechos Humanos de la ONU por Katarina TOMASEVSKI, Rela-
tora Especial sobre el derecho a la educacién (en el 56° periodo de sesiones);
vid., E/CN.4/2000/6 /Add.2 (9 de diciembre de 1999); donde alude a la “adap-
tabilidad” de la educacién a los cambios sociolégicos y econémicos, en cuanto
proceso constante que requiere una vigilancia amplia y continua.

63. Cfr., el art. 43 de la LOCE.

64. Cifr., los arts. 44 a 48 de 1a LOCE.

65. El art. 43.4 de la LOCE dispone: “Las Administraciones educativas
adoptardn las medidas necesarias para facilitar la escolarizacién de estos alum-
nos en centros que, por sus condiciones, puedan prestarles una atencién ade-
cuada a sus caracteristicas”.

66. Sin embargo, no parece que esta posibilidad resulte muy coherente con
el principio de integracién que aplica la propia Ley para los alumnos disca-
pacitados. En realidad, el ideal deberia ser no dejar de atender la diferencia de
unos y otros, sin generar por ello su separacién, siempre que resulte posible .
desde un punto de vista operativo.

Por otra parte, se puede intuir quizas que el nivel educativo general podria
descender, si se incorporase siempre a los discapacitados y, al mismo tiempo,
se apartase siempre a los superdotados (sin entrar aqui en la dificultad de defi-
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parte, prevé la necesidad de una preparacién especifica del profe-
sorado que tenga que atenderlos67.

Los arts. 44 a 48 de la LOCE establecen reglas especificas
para los alumnos que tengan algin tipo de discapacidad fisica,
psiquica y sensorial, temporal o permanente, sobre la base de la
no discriminacién, normalizacién e integracién. Su escolarizacién
se realizard, seguin los casos, en grupos ordinarios, en aulas espe-
cializadas de centros ordinarios, en centros de educacién especial
o mediante escolarizacién combinada®. La oferta de centros
sostenidos con fondos publicos deberd ser suficiente para
asegurar su escolarizacién, y deberd ser sufragada con recursos
publicos complementarios®®,

El Real Decreto 696/1995 contenia una regulacién de la ense-
flanza para alumnos con necesidades educativas especiales, aun-
que su sistema de escolarizacion ha resultado flexibilizado por la
LOCE. Por otra parte, la reciente Ley de igualdad de oportuni-
dades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad, Ley del Estado 5/2003, contiene una genérica
regulaciéon de proteccién de los discapacitados, que resulta de
aplicacién tanto a la ensefianza ptiblica como a la privada, en
virtud de su art. 3,d) y e).

Ademads, la LOCE establece que los centros escolares de nueva
creacion, sostenidos con fondos publicos, deberdn cumplir las
normas de accesibilidad y eliminacién de barreras que les sean de

nir de un modo preciso y univoco a éstos, ya que no es infrecuente que un su-
perdotado pueda, al mismo tiempo, tener algin tipo de discapacidad psiquica
de adaptabilidad a la vida social).

67. Elart. 43.5 de 1a LOCE dispone: “Corresponde a las Administraciones
educativas promover la realizacién de cursos de formacion especifica relacio-
nados con el tratamiento de estos alumnos para el profesorado que los atienda.
Igualmente adoptardn las medidas oportunas para que los padres de estos alum-
nos reciban el adecuado asesoramiento individualizado, asi como la informa-
cién necesaria que les ayude en la educacién de sus hijos”.

68. Cfr., el art. 45.1 de 1a LOCE.

69. Cfr., art. 47.1 de la LOCE.
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aplicacion’0. Finalmente, la propia Ley establece, también, el
deber de las Administraciones publicas de promover ofertas for-
mativas adaptadas a las necesidades especificas de los alumnos
discapacitados, cuando no puedan conseguir los objetivos pre-
vistos en la ensefianza bésica’l,

4. En atencion a las carencias educativas

Se trata de la llamada educacién de adultos, que la LOCE
regula bajo la ribrica: “Del aprendizaje permanente: ensefianzas
para las personas adultas”’2. Se regula en los arts. 52 a 55 de esta
Ley’3, y tiene por finalidad: “adquirir, actualizar, completar y
ampliar” las capacidades y conocimientos de los ciudadanos, para
su desarrollo personal o profesional. Se dirige preferentemente a
aquellas personas que no hayan podido completar la ensefianza
bésica y, asimismo, pretende responder a las necesidades educa-
tivas especificas de grupos sociales desfavorecidos e, incluso,
promover la integracion de las personas inmigrantes.

Destacan, entre estas medidas, las que prevé el art. 52.4, cuyo
tenor literal dispone: “En los establecimientos penitenciarios y
hospitales se garantizara a la poblacion reclusa y hospitalizada la
posibilidad de acceso a estas ensefianzas”. El acceso por esta via a
los distintos niveles del sistema educativo podria ser un impor-
tante cauce de reinsercién social’4 que, sin embargo, se encuentra

70. Segin el art. 47.3, que, también en atencién a los alumnos discapaci-
tados, prevé programas de ayuda a los centros sostenidos con fondos publicos
para que eliminen las barreras de movilidad o comunicacién en tales centros.

71. Cfr., art. 48 de la LOCE.

72. Vid., el art. 13.2,d) del Pacto Internacional de los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de 1966.

73. Los articulos de la LOGSE que se referfan a esto han quedado dero-
gados por la LOCE.

74. Como finalidad a la que deberia orientarse toda pena privativa de
libertad. Cfr., el art. 25.2 CE.
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en la actualidad muy poco desarrollado desde el punto de vista de
la politica penitenciaria.

II. DIVERSIDAD LEGITIMA

Ya se ha dicho que hay diferenciaciones no discriminatorias y,
por lo mismo, legitimas. Es necesario referirse aqui a cudles pue-
den ser esas diversas diferenciaciones que, por no contradecir la
igualdad, resultan admisibles y, por tanto, legitimas, en el ejer-
cicio del derecho a la educacién en libertad, cuya efectividad po-
drd ser ademds mds plena si existe la posibilidad de optar por
diversas ofertas educativas diferenciadas, justamente en atencién
a su propia especificidad. Se tratard, pues, de especializaciones no
discriminatorias que las propias libertades educativas pueden
legitimamente generar, sin que puedan quedar eliminadas, restrin-
gidas, ni mediatizadas por razén de su obligada, en su caso, fi-
nanciacion publica.

Para concretar qué diferenciaciones pueden ser entendidas co-
mo diversidad legitima, puede servir de referencia la ya citada
Convenciéon de 1960, relativa a la lucha contra las discrimi-
naciones en la esfera de la ensefianza’>, por cuanto se refiere, ex
profeso, a una serie de diferencias que considera no discrimina-
torias si se producen en el marco y con los condicionamientos que
dispone la propia Convencién. En ella se mencionan distintos ti-
pos especificos de ofertas de ensefianza diferenciada, en atencién
a distintas causas: en razén del género masculino o femenino del
educando, por motivos de orden religioso o de orden lingiiistico
y, asimismo, en atencion a la titularidad no publica de la oferta
educativa.

75. Publicada en Espaiia, en el Boletin Oficial del Estado de 1 de noviem-
bre de 1969, por lo que forma parte del propio Derecho espafiol. Cfr., el art.
96.1 CE.
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De todas estas causas, la primera y la dltima se cuestionan hoy
por algunos en Espafa en la medida en que afectan a los centros
privados sostenidos con fondos publicos, cuya financiacion obli-
garia supuestamente a rechazar la legitimidad de su propia espe-
cificidad en el primer caso (A), o a imponer injustificadamente
medidas discriminatorias y limitadoras en el segundo (B); ambas
son abordadas desde esta perspectiva. De las otras dos causas de
legitima diferenciacion, contempladas por el art. 2.b) de la Con-
vencién de 196076, la basada en motivos religiosos se presenta
normalmente en la préctica unida a la titularidad no publica del
centro, pero no se tratard aqui especificamente de ninguna de las
dos para no sobrepasar los limites de este trabajo. Hay sobre ellas
buenos estudios y en este mismo nimero de esta revista se abor-
dan algunos de sus aspectos por otros autores.

A) En razon del género

De entrada, este tipo de ensefianza diferenciada aparece como
una de esas diferencias no discriminatorias a los ojos de la
Convencién de 1960 ni, por tanto, prohibidas. Su legitimidad s6lo
dependerd de que se dé en el marco y con las condiciones que
dicha Convencién dispone en el apartado a) del ya citado art. 2,
cuyo tenor literal es, por si solo, suficientemente expresivo, por
mucho que pretendan desconocerlo algunas posiciones volunta-
ristas que tratan de imponerse con un supuesto valor universal y
exclusivo. La coeducacién de ambos sexos en unos mismos cen-

76. Dispone que no se considerardn situaciones discriminatorias: “La crea-
cién o el establecimiento, por motivos de orden religioso o lingiiistico, de siste-
mas o establecimientos separados que proporcionen una ensefianza conforme a
los deseos de los padres o tutores legales de los alumnos, si la participacién en
€s0s sistemas o la asistencia a estos establecimientos es facultativa y si la ense-
fianza en ellos proporcionada se ajusta a las normas que las autoridades compe-
tentes puedan haber fijado o aprobado, particularmente para la ensefianza del
mismo grado”.
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tros y aulas es una posible opcién educativa, tan respetable como
cualquiera de las posibles contrarias si se plantea como verdadera
y libre opcién’’, pero —como se justifica méas adelante—, suma-
mente antijuridica y reprobable (y precisamente por discrimi-
natoria)’8, si se plantea como la dnica y posible opcién educativa
a imponer necesariamente a todos los educandos.

El citado art. 2,a) de la Convencién de 1960 dispone que no
serd discriminatorio en el sentido de su art. 1: “La creacién o el
mantenimiento de sistemas o establecimientos de ensefianza sepa-
rados para los alumnos de sexo masculino y para los de sexo fe-
menino, siempre que estos sistemas o establecimientos ofrezcan
facilidades equivalentes de acceso a la ensefianza, dispongan de
un personal docente igualmente cualificado, asi como de locales
escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los
mismos programas de estudio o programas equivalentes”.

A la vista de este precepto, en Espaiia, donde la Convencién
estd vigente desde 1969 —y cuya vigencia, a partir de 1978, ha
resultado no sélo ratificada, sino también reforzada por el ya ci-
tado art. 10.2 CE7—, se puede afirmar que la ensefianza diferen-
ciada para chicos o para chicas es plenamente legitima, en la me-
dida en que no impida el acceso a los distintos niveles educativos
—particularmente a los obligatorios— y cuente con unos programas
iguales o equivalentes (desde el punto de vista de los contenidos
educativos propios de cada nivel) y, siempre y cuando los medios
materiales y personales para dicha enseflanza sean también equi-

77. En este mismo sentido, se pronunciaba recientemente J. L. GARCIA
GARRIDO, “El dogma de la coeducacién”, en el diario ABC (24 de febrero del
2004).

78. Para un andlisis sobre la jurisprudencia constitucional relativa a la
discriminacién de género en general, vid., F. REY MARTINEZ, El derecho
Sfundamental a no ser discriminado por razén del sexo, McGrau-Hill, Madrid
1995, es especial, pp. 9 a 38.

79. Que la convierte, como ya ha quedado expuesto, en un importante
criterio de interpretacién del Derecho constitucional interno, junto con el resto
de los Tratados internacionales suscritos por Espafia en esta materia educativa.
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valentes. La Convencién no obliga desde luego a una educacién
diferenciada, pero tampoco a lo contrario; de ella se desprende
unicamente que cabe ofertar y elegir ensefianza diferenciada,
siempre que ello no altere la igualdad de las condiciones en que
deba desarrollarse, para uno u otro sexo, y que ese tipo de ense-
flanza y los centros que la impartan no pueden ser tratados como
si incurriesen en discriminacién o en conducta menos beneficiosa
para el interés general y publico, sino como manifestaciones del
derecho a la educacién en libertad y de la libertad de ensefianza
que deben protegerse en igualdad?0.

Conviene subrayar aqui que, en 1999, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU ha reafirmado
expresamente este criterio —de que no constituye discriminacién
la ensefianza separada por razén del sexo bajo las referidas con-
diciones—, en el n. 33 de su Comentario General nim. 13 sobre el
derecho a la educacién8!. Por otra parte, también en este mismo
afio 1999, el Informe presentado por la Sra. Katarina Tomasevski
a la Comision de Derechos Humanos de la ONU, afirmaba sin
expresar objecion alguna que en el Reino Unido siguen existiendo
escuelas no mixtas y que, de ellas, son mds numerosas las desti-
nadas a las nifias, porque “seguin algunos datos las muchachas
obtienen resultados particularmente buenos en las escuelas no
mixtas”82,

80. El propio art. 2,a) de la Convenci6n obliga a considerar incluso legi-
timo un sistema en el que también los centros piiblicos (todos o algunos), en los
niveles de primaria y secundaria, estuvieran especializados por razén del gé-
nero.

81. En €l se interpreta el alcance del art. 13 del Pacto Internacional de
los Derechos Econémicos Sociales y Culturales de 1966 (cit., supra). Vid.,
J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Legitimidad de los colegios concertados
especializados por razén del sexo”, en Revista Juridica Espaiiola de Doctrina,
Jurisprudencia y Bibliografia, La Ley, 5022/afio XXI (marzo de 2000), p. 3; y
también, “Educacion y ensefianza”, en Estatuto de Autonomia del Principado
de Asturias, cit., p. 415, donde también destaca esto.

82. Relatora Especial, sobre el derecho a la educacién (en el 56° periodo de
sesiones); vid., E/CN.4/2000/6 /Add.2, ya cit. (de 9 de diciembre de 1999).
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La realidad es que el ritmo de maduracién precisamente de
ordinario antes de llegar a la Universidad es diferente para los
hombres y para las mujeres, por lo que esta circunstancia no de-
berfa ser irrelevante a la hora de valorar la conveniencia de pro-
yectar la correspondiente diferencia en el &mbito de la ensefianza.
Por ello, ya antes de que en 1960 se reconociese esto, implicita-
mente para los niveles no universitarios, por la mencionada Con-
vencion, en 1952 se produjo en el marco internacional y en este
mismo 4dmbito el reconocimiento expreso de la conveniencia de
tomar en consideracién las diferencias individuales entre los
sexos y, en particular, las relativas al ritmo del desarrollo psico-
fisiolégico, por medio de la Recomendacién nim. 34 de la
UNESCO, dirigida a los Ministros de Instruccién publica con res-
pecto al acceso de las mujeres a la educacién83; cuestion ésta que
no parece que pueda cambiar por mucho tiempo que pase y que,
si se admitia como una realidad evidente entonces, no puede dejar
de admitirse ahora, cuando no es menos evidente el diferente rit-
mo del desarrollo personal de los chicos y las chicas antes de
llegar a la mayoria de edad®.

83. Vid., Conférence internationale de 1’éducation, Recommandations
(1934-1977), 3° ed., UNESCO, Paris 1979, p. 105; donde, a propésito de las
medidas de orden general, aplicables a todos los tipos de ensefianza, en el
apartado 12 puede leerse: “En aucun cas, la séparation des sexes ne devrait étre
pour les filles une cause d’exclusion; dans le cas ou il n’éxiste qu’une seule
école, celle-ci devrait étre soit mixte, soit ouverte alternativement aux deux
sexes; de toute maniere, les maitres devraient étre préparés a tenir compte des
differénces entre les sexes comme de différences individuelles, notamment
dans le rythme du développement psycho-phisiologique”.

84. Vid,, en Canad4, R. CLOUTIER, “La réussite scolaire des garcons: un
défi 4 multiples facettes”, en Vie pédagogique, 127 (2003), pp. 9-12, en espe-
cial, p. 11; donde se insiste en la necesidad de aceptar el hecho de que los chi-
cos y las chicas son biolégicamente diferentes, unida a la conveniencia de no
combatir la masculinidad en la escuela y reordenar la coeducacién para ofrecer
contextos educativos mds respetuosos con los estilos de aprendizaje de los chi-
cos y las chicas.
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Y unos afios después de la citada Convencién de 1960, la
Declaracién sobre la eliminacion de la discriminacién contra la
mujer, de 7 de noviembre de 1967, insistia en la equiparacién de
las ya referidas condiciones uniformes (en cuanto a los conte-
nidos y medios educativos), dentro de la ensefianza diferenciada
para chicas, afiadiendo algunas otras mds, desde su especifica
perspectiva®>, pero partiendo de la posibilidad de que existan es-
tablecimientos de ensefianza diferenciada, en los niveles no uni-
versitarios, como se desprende de la letra b) de su art. 986, Poste-
riormente volvié a insistir en esto la Convencién de 1979, sobre
eliminaci6n de toda forma de discriminacién hacia la mujer8’; en
su art. 10,c) se referia también a que los Estados Parte en esta
Convencién, a fin de asegurar la igualdad de derechos entre hom-
bres y mujeres en la educacion, deben adoptar las medidas apro-
piadas para eliminar todo concepto estereotipado de los papeles
masculino y femenino, mediante el estimulo de la educacién mix-
ta, asi como de otros tipos de educacién que contribuyan a lograr
este objetivo®®; lo que patentemente tampoco cierra la posibilidad
de la ensefianza diferenciada para lograr ese mismo objetivo®.

85. Cfr., el art. 9, relativo a la necesidad de asegurar los mismos derechos
a la mujer que al hombre, en materia de educacién en todos los niveles.

86. Conforme a este precepto, se reconoce a las mujeres, en particular: “La
misma seleccién de programas de estudios, los mismos exdmenes, personal do-
cente del mismo nivel profesional, y locales y equipo de la misma calidad, ya
se trate de establecimientos de ensefianza mixta o no”. El subrayado es mio.

87. Ratificada por Espaiia el 16 de diciembre de 1983 (B.O.E. de 21 de
marzo de 1984).

88. Para asegurar iguales condiciones entre hombres y mujeres en materia
de educacién, el cit. art. 10 se refiere en las letras a) y b) a la necesidad de ase-
gurar las mismas condiciones de orientacién en materia de carreras y capacita-
cién profesional, acceso a los estudios y obtencién de diplomas (en todos los
niveles y zonas), asi como el acceso a los mismos programas, exdmenes y me-
dios personales y materiales para las ensefianzas. En este contexto la letra c)
dispone: “La eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles mascu-
lino y femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, me-
diante el estimulo de la educacién mixta y de otros tipos de educacién que con-
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Lo cierto es que el tema de la educacién diferenciada para
nifios y para nifias sigue siendo, hoy, un problema debatido%, que
responde a una realidad psicolégica distinta e indiscutible, aun-
que, desde el punto de vista pedagdgico, los expertos no se ponen
de acuerdo sobre lo que sea en el fondo més ventajoso y mejor
para los educandos y su integracién social®l. Lo que no deja lugar
a dudas, sin embargo, es la justificacion juridica de la legitimidad
de este tipo de educacién diferenciada en nuestro Derecho in-
terno, tal y como ha precisado Martinez Lopez-Muiiiz%2. En esta
misma linea puede insistirse, ahora, en que ni existe discrimi-
nacién prohibida alguna derivada del reconocimiento legal de la
posibilidad de que exista una educacién diferenciada por esta
razén (1), ni existe laguna al respecto, propiamente dicha, en la
legislacién educativa en Espaiia (2).

1. No existe discriminacion prohibida en el reconocimiento
legal de la educacion diferenciada por razon del sexo

El propio sistema educativo espaifiol tiene como uno de sus ob-
jetivos la efectividad de la igualdad de derechos entre sexos, en

tribuyan a lograr este objetivo y, en particular, mediante la modificacion de los
libros y programas escolares y la adaptacién de los métodos de ensefianza”.

89. Vid., J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Legitimidad de los colegios
concertados especializados por razén del sexo”, en Revista Juridica Espafiola
de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, La Ley, cit., p. 3.

90. Vid., en este sentido, el Informe anual de la Relatora Especial sobre el
derecho a la educacién, Katarina Tomasevski, presentado ante la ONU, el 7 de
enero de 2002, de conformidad con la resolucién 2001/29 de la Comisién de
Derechos Humanos (E/CN.4/2002/60).

91. Vid., en este mismo nimero de esta Revista, una fundamentacién filo-
séfica muy interesante de la diferenciacién educativa, por razén del sexo, en
J. M. BARRIO MESTRE, “Sobre la coeducacién”.

92. Vid., J. L., MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Legitimidad de los colegios
concertados especializados por razén del sexo”, en Revista Juridica Espariola
de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, La Ley, cit., passim.
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los términos ya establecidos por la LOGSE®3, que han sido refor-
mulados por la LOCE en su art. 1,b), cuando, establece, como
principio que rige el sistema educativo, “la capacidad para trans-
mitir valores que favorezcan (...) la igualdad de derechos entre
los sexos”.

Por otra parte, no existen en nuestro Derecho previsiones espe-
cificas relativas sélo al acceso de la mujer a la educacién, aunque
algunas normas autonémicas se refieren a la coeducacién en el
marco de la lucha contra la discriminacién de la mujer. Cabe des-
tacar la Ley valenciana 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad
entre hombres y mujeres, donde se dispone que la Administracién
educativa potenciard la igualdad real desde el sistema coeducativo
de ensefianza®; y que, “para implantar y garantizar la igualdad de
sexos”, fomentard mecanismos de formacién adaptados a los
distintos niveles, “mediante la aprobacién y seguimiento de la
ejecucién de planes anuales de coeducacion en cada nivel edu-
cativo™. Pero una cosa es que el sistema en su conjunto sea
coeducativo —por mds que se esté forzando la expresién— en el
sentido de abarcar con verdadera igualdad a ambos sexos, y otra
que todos y cada uno de los centros deban practicar la coeduca-
cién en todo el centro y en cada aula.

Para que la previsién de la coeducacién propiamente dicha
pudiera ser obligatoria deberia venir asi expresamente establecida
por ley orgédnica, por cuanto comporta una limitacién a la libertad
escolar® que sélo tal tipo de ley estatal podria hacer97. Ademas,
las limitaciones que este tipo de leyes pueden establecer al regu-
lar el ejercicio de los derechos fundamentales o de las libertades

93. Cfr., el art. 2.3,c) de la LOGSE.

94. Cfr., el art. 5.2 de la cit. Ley valenciana.

95. Cfr., el art. 8 de la cit. Ley valenciana.

96. Es decir, a la libertad de quienes realizan la oferta educativa y que
constituye el marco necesario del ejercicio del derecho a la educacioén en li-
bertad (art. 27.6 CE).

97. Como se desprende de los articulos 81, 53.1 y 149.1,30* de la Cons-
titucién.
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publicas deben, en todo caso, respetar su contenido esencial y, en
su caso, estar suficiente o proporcionadamente justificadas. Asi,
una ley orgédnica que desarrollase, en su dia, de otro modo el
alcance normativo del reconocimiento juridico del derecho a la
educacién no podria imponer la coeducacién y excluir la ense-
flanza diferenciada por razén del sexo. Y no tanto, porque no
existe ahora, ni parece previsible, una cadencia igual en el desa-
rrollo personal de los hombres y mujeres, sino sobre todo porque
no parece posible encontrar una justificacién suficiente —que no
vaya contra la libertad de pensamiento, cientifica, religiosa y
pedagdgica— para que la ley imponga esa ensefianza, y menos atin
como modo unico y obligatorio para tener el apoyo de los fondos
publicos a que todos tienen igual derecho, sin que pueda consti-
tuir una razén legitima de semejante imposicién calificar de dis-
criminatoria la ensefianza separada, dado lo establecido al res-
pecto por los textos internacionales ya comentados.

El hecho de que existan corrientes pedagdgicas encontradas en
este asunto demuestra que existen razones, en cualquier caso®s,
que justifican una diferenciacién educativa legitima y que a la
igualdad de derechos entre ambos sexos se puede llegar por me-
dios educativos diferentes?, entre los que cabe no sélo la coedu-

98. Vid.,, Fred A. MAEL, “Single-sex and Coeducational Schooling:
Relationships to Socioemotional and Academic Development”, en Review of
Educational Research, Summer 1998, vol. 68, ndm. 2, pp. 101 a 129 y su am-
plisima bibliografia; asimismo, V. GARCIA HOZ, “El debate sobre la coedu-
cacién”, en Actualidad docente, Madrid, octubre 1995. Ambos trabajos son
citados como referencias importantes para esta cuestién por J. L. MARTINEZ
LOPEZ-MUIZ, en “Legitimidad de los colegios concertados especializados...,
cit., p. 4.

99. Un socidlogo francés se ha referido recientemente a lo que ha califi-
cado como las trampas de la ensefianza mixta, vid., Michel FIZE, Les piéges de
la mixité scolaire, Presses de la Renaissance, 2003; donde pone en cuestién el
tabu de la coeducacién como panacea educativa y afirma que no es ningtin dog-
ma. Esta obra ha abierto un importante debate en Francia sobre la cuestion, del
que se han hecho eco L’Express (28 de agosto del 2003) y Le Figaro (1 de
septiembre del 2003).
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cacién sino también la educacién diferenciadal®0, dependiendo de
las ofertas de ensefianza y de la opcién educativa que elija cada
quien, como parte de la dimensién esencial de libertad que integra
el derecho a la educacién. Todas las normas internacionales sus-
critas por Espafia en esta materia reconocen la diferencia vy,
cuando se inclinan por la coeducacién, lo hacen sin excluir la
educacién diferenciada (que dan por supuesta), como modelo
educativo legitimamente alternativo.

Baste lo anterior para justificar, en fin, que no existe —bajo las
necesarias condiciones de equiparacién— discriminacién alguna
en no prohibir la educacién diferenciada o, lo que es 1o mismo, en
su reconocimiento juridico como libre y legitima posibilidad, en
la medida en que se trata precisamente de una diferencia de trato
suficientemente justificada en una realidad diversa e indiscutible
en cuanto tal. Hay que recordar que el criterio de la jurisprudencia
constitucional, como ya se ha indicado anteriormente, es que lo
que el art. 14 CE prohibe es la distincién infundada, que es lo que
constituye discriminaciénl®l. No existe pues, discriminacion,

100. El servicio de Aceprensa 67/2002 informaba de que el Departamento
de Educacién de EE.UU. habia dado nuevas instrucciones, que facilitarfan
establecer escuelas publicas (o determinadas clases) separadas para chicos y
chicas, si los profesores y padres lo considerasen beneficioso para los alumnos.
El servicio Aceprensa 39/2004 da cuenta de que en EE.UU. el Gobierno ha
publicado su propuesta de normativa al respecto, que estd abierta a discusion
publica y que se espera dé lugar a una nueva regulacién dentro de pocos meses;
esta apertura a la ensefianza diferenciada cuenta con apoyos republicanos y
demdcratas, como el de Hillary Clinton.

101. Es jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional afirmar que el
principio de igualdad ante la Ley, garantizado en el art. 14 de la CE, “impone
al legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuen-
tran en situaciones juridicas iguales, con prohibicién de toda desigualdad, que
desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada carezca de jus-
tificacién objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacién a dicha
justificacién” (vid., la STC 212/2001, y asimismo, las SS TC, 76/1990,
214/1994, 134/1996, 117/1998 y 46/1999).
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donde la diferencia estd fundada en la propia realidad diferente de
los procesos de aprendizaje segun el género.

Por tanto, aun cuando la Constitucién dispone que el Estado
debe garantizar las condiciones basicas que aseguren la igualdad
en el ejercicio de los derechos constitucionalesl02 ello no signi-
fica, sin embargo, que pueda imponer un determinado contenido a
esos derechos, excluyendo las distintas, posibles y legitimas op-
ciones que pueda comportar su propio ejercicio, cuando, como en
el caso de la educacidn, se trate de derechos de libertad. Imponer
una determinada forma de ejercer el derecho a la educacién, com-
porta excluir todas las demds formas posibles de ejercerlo y, en
definitiva, supone privar, en la medida correspondiente, al dere-
cho a la educacién de su componente esencial de libertad, que
deja de ser posible en ese punto, para convertirse en un hipotético
derecho (sélo prestacional) a una instruccién pretendidamente
aséptica pero, en realidad, determinada por una ideologia. En tal
caso, estarfamos realmente en presencia de una discriminacién
contra todos aquellos que considerasen mds adecuado el cauce
educativo de la educacién diferenciada y a los que, o bien simple-
mente se les prohibirfa e impedirfa tal opcidn, o bien sélo podrian
disfrutar de ella si dispusieran de los recursos econdmicos para
financiarse el “capricho”, cerrando tal posibilidad a las familias
de pocos recursos.

2. No existe en nuestro Derecho laguna relativa al reconoci-
miento o no de este tipo de educacion diferenciada

En suma, es evidente que las normas publicas no pueden ni
excluir, ni imponer, lo que tan sélo resulta opinable, cercenando
sin razén las libertades de todos o las de quienes no pueden su-
fragarse con sus propios medios su ejercicio. Si, como ya se ha

102. Cfr., el art. 149.1,1* CE.
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dicho, la legislacién organica en materia de ensefianza no con-
tiene exclusién alguna de la posibilidad misma de una educacién
diferenciada en razén del género, no se puede decir que exista una
laguna legal, sino simplemente que nuestra legislacién permite
esa posibilidad educativa, junto a otras, como una posibilidad le-
gitima que obedece al reconocimiento de la libertad de ensefianza
ampliamente entendida y a las diversas posibilidades que, en este
marcol03, permite el ejercicio efectivo del derecho a la educacién.
Pero es que ademds ni cabe desconocer que el art. 2 de la Con-
vencién de la UNESCO de 1960 forma parte del ordenamiento
juridico espaifioll® —no hay, pues, laguna legal—, ni el resto de
nuestra legislacién educativa es parca en preceptos, algunos de
los cuales —con carécter imperativo y no desplazable por las Co-
munidades Auténomas— fundamentan sobradamente esta opcién
de la educacién diferenciada por razén del género como, por otra
parte, viene reconociendo la escasa, pero, constante jurispruden-
cia al respecto.

En este sentido, la cuestién de la educacion, diferenciada o no,
responde a una doble opcién. En primer lugar, la de los titulares
del derecho a la educacién, cuyo ejercicio corresponde a sus pa-
dres o tutores por representacion (art. 3,b) de la LOCE)!05, y, en
segundo lugar, la de quienes ejercen la iniciativa escolar, creando
centros privados o, en su caso, publicos (art. 64 de la LOCE).

Conviene destacar por cierto, que, cuando la creacién es pu-
blica, en principio, forma parte de la discrecionalidad de la Admi-

103. En cuanto principio organizativo de la actividad de ensefianza; vid. al
respecto, A. FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, “Ensefianza”, en La
Constitucion espariola de 1978 (Comentarios a las Leyes Politicas dirigidos
por O. Alzaga Villaamil), 111, Edersa, Madrid 1983, p. 179.

104. Cfr., el art. 96 CE en relacién con el art. 1 del Cédigo Civil.

105. Vid., sobre la obligada mediacién preferente de los padres o tutores
legales, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Configuracién y alcance de los de-
rechos y libertades educativas en la Convencién de 1989: algunas conse-
cuencias”, en Revista Espafiola de Pedagogia, 190 (1991), en especial,
pp. 424-427.
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nistracién educativa la opcién por la coeducacién o por la edu-
cacién diferenciada, ya que en la LOCE nada se dice sobre un
supuesto cardcter necesariamente mixto de los centros publicos e,
incluso, cabe entender que esta cuestion podria corresponder, en
su caso, a cada centro, en aplicacién del marco general que deter-
minen las Administraciones educativas y en el ejercicio de su
autonomia pedagdgica, concretada en el correspondiente proyecto
educativo (art. 68.1 y 2 de la LOCE).

Cuando se trate de centros privados, la opcién por la ense-
flanza diferenciada o no dependerd de su caracter propio, que de-
berd quedar incorporado al proyecto educativo de los centros con-
certados; lo cual significa, por otra parte, que el cardcter propio
no se identifica especificamente con el proyecto educativo, y asi
es reconocido por la LOCE (art. 68.5)106,

Es especialmente importante, en orden a demostrar la legitimi-
dad de la educacién diferenciada y su fundamento normativo, que
el art. 73 de la LOCE, al establecer el caracter propio de los cen-
tros privados (ex art. 27.6 de la Constitucién), dispone que la
eleccion del centro comporta a su vez la aceptacién del cardcter
propio!?7. Esto significa que si el centro privado, financiado pu-

106. Es destacable, también, que nada se dice en la LOCE del proyecto
educativo de los centros privados no concertados; quizds porque la autonomia
sea un concepto que juega en el dmbito juridico-publico, frente al Poder pu-
blico, pero que se presume en si misma en la iniciativa privada. En tal caso,
cabe entender que la aplicacion de este precepto (art. 68.5) a los centros con-
certados (privados financiados con fondos piblicos) es una modulacién im-
puesta por razén de la financiacién publica, que estd en si misma muy poco o
nada justificada, desde la estricta perspectiva de la libertad publica de creacién
y direccion de centros de ensefianza.

107. Vid., J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Requisitos y efectos del car-
acter propio de los centros educativos”, en Ius Canonicum, vol. XXXIX, n. 77
(1999), pp. 15 a 25. Sin perjuicio de que la libertad de conciencia de los alum-
nos deba ser respetada en cualquier centro publico o privado (concertado o no);
vid., también, en este sentido y en el mismo nimero de la propia Revista,
J. OTADUY, “Carécter propio de los centros educativos y libertad de con-
ciencia”, en Ius Canonicum, cit., pp. 27 a 42.
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blicamente o nol%8, se ofrece especificamente para chicos o para
chicas, quienes lo elijan libremente no podran pretender que el
centro admita también a los alumnos del sexo opuesto. No cabe
aceptar una oferta escolar diferenciada, legitimamente determi-
nada por el titular del centro, en su caso, en el ejercicio de su pro-
pia libertad escolar, y después cuestionarla o tratar de alterarla.
En definitiva, la libertad en la ensefianza que reconoce la Cons-
titucién justifica, en efecto, genéricamente, la legitimidad de las
ofertas escolares sélo para chicos o sélo para chicas, tal y como
ha declarado, entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Rioja, de 25 de noviembre de 2002.

Los preceptos que acaban de citarse establecen positivamente
el marco normativo que permite realizar una oferta educativa di-
ferenciada (s6lo para chicos o chicas), ya sea publica o privada y,
en este caso, financiada piblicamente o no, en la medida en que
el régimen de los conciertos escolares no puede dejar de garan-
tizar el cardcter propio de los centros privados y, en consecuencia,
su oferta especifica, como ha reconocido la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 9 de febrero de 2002109, Este criterio ha ve-
nido a reforzar el ya declarado por la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 20 de noviembre de 1999, que declard la legitimidad
de los colegios concertados especializados por razén del sexo, por
considerar esa oferta escolar especifica como una manifestacién
concreta de la libertad en la ensefianzall0,

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 1999 se apoyé al
respecto en una norma del Reglamento bésico de conciertos como
criterio complementario, para sostener que la oferta diferenciada

108. Porque, en ese precepto, la Ley reconoce el cardcter propio de los
centros privados, con independencia de su financiacién publica o privada, tal y
como avald en su dia el Tribunal Constitucional (STC 77/1985, FJ 8 y 9).

109. Cfr., su fundamento juridico octavo.

110. Vid., J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Legitimidad de los colegios
concertados especializados por razén del sexo”, en Revista Juridica Espafiola
de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, La Ley, cit., p. 2.
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no era ilegitima porque no se aludia al sexo entre las prohibi-
ciones relativas a la admisién de alumnos en los centros publicos
y concertados. El contenido de ese precepto se encuentra hoy lite-
ralmente repetido, con respecto a los centros publicos, por el art.
72.3 de la LOCE (en los mismos términos que recogia ya la
LODE, en el art. 20.2 con respecto a los centros ptblicos, y en el
art. 53, que se remitia al anterior, respecto de los centros concer-
tados), aunque no exista ahora una norma expresa de remisién a
este precepto entre las que regulan el régimen de los centros con-
certados en la propia Ley. El citado art. 72.3 de la LOCE dispone:
“En ningtin caso habra discriminacién en la admisién de alumnos
por razones ideoldgicas, religiosas, morales, sociales, de raza o
nacimiento”.

Parece posible pensar que esta norma (que podrd entenderse
aplicable también a los centros privados —concertados o no-), no
haya empleado el término discriminacién en el sentido riguroso
de la jurisprudencia constitucionallll, y que su finalidad haya
querido ser, simplemente, prohibir la inadmisién de alumnos fun-
dada en cualquiera de las razones que recoge el precepto, entre las
que no se encuentra el sexo. Se trataria, entonces, de una previ-
sién legal que confirmaria como razén adicional, aunque sea por
esa via negativa, tanto la ausencia de laguna legal al respecto,
como la legitimidad de este tipo de ensefianza diferenciada; vy,
obviamente, ésta no podria ser excluida, en ningin caso, por una
norma de rango inferior a la ley, que ampliase esas prohibiciones
establecidas legalmente, por lo mismo que ninguna norma regla-
mentaria puede afiadir requisitos nuevos para la admisién. Esto
dltimo es justo lo que pretendié una norma del Gobierno andaluz,
en su dia, dando lugar a su correspondiente anulacién por el
Tribunal Supremo, mediante Sentencia de 17 de junio de 1999112,

111. Vid., la jurisprudencia cit., supra.

112. Vid,, la Sentencia de la Seccién 3* de la Sala 3* del T.S., de 17 de
junio de 1999 (Aranzadi 6302/99), donde se anula una norma andaluza que pre-
tendfa imponer la repeticién en cada centro del proceso de admisién de alum-
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También en su dia, el Gobierno andaluz pretendié ampliar las
prohibiciones de la ley en la admisién de alumnos de los centros
concertados!13, incluyendo expresamente la relativa al sexo en el
art. 4 del Decreto 72/1996114, cuya Orden de desarrollo (de 16 de
febrero de 1999) permanece hoy suspendida cautelarmente por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, mediante Auto de 21
de febrero de 2000. En él se acoge literalmente la argumentacion
de la recurrente, destacando que el citado precepto del Decreto
habia sido también impugnado, en cuanto la Administracién an-
daluza lo invocaba como fundamento de la legalidad de la Orden
recurrida, y afirmando que: “del principio de no discriminacién
proclamado en el Decreto, a la obligatoriedad de admitir nifios y
nifias en los colegios hay un salto cualitativo. Hay un abismo. Lo
primero no conduce a lo segundo. Los centros mixtos pueden ser
igual o mds discriminatorios (también por razones de sexo) que
los de ensefianza separada (...)”115,

nos, al comenzar cada uno de los niveles educativos concertados (Preescolar,
EGB, Bachillerato y FP).

Por cierto que la LOCE ha querido salir al paso, en parte, de lo que se
pretendia en el asunto relativo a dicha Sentencia, estableciendo en su art. 72.2:
“En los centros sostenidos con fondos piblicos que impartan varios niveles
educativos, el procedimiento inicial de admisi6n se realizard al comienzo de la
oferta del nivel inferior de los que sean objeto de financiacién”.

Sobre la potestad reglamentaria y, asimismo, la relacién entre la ley y el
reglamento, en general, vid., recientemente, A. GALLEGO ANABITARTE, “Po-
testad reglamentaria constitucional y legal”, y A. MENENDEZ REXACH, “Ley
y Reglamento en Espafia”, en S. ROSADO PACHECO, Derecho Europeo Com-
parado sobre Ley y Reglamento, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid
2003, respectivamente, en pp. 11a 52y 93 a 119.

113. Recogidas hoy en el ya citado art. 72.3 de la LOCE y entonces en el
art. 20.2 de la LODE.

114. Decreto del Gobierno andaluz, de 20 de febrero de 1996, por el que se
regulan los criterios de admision de alumnos y alumnas en los Centros do-
centes piiblicos y concertados de la Comunidad Auténoma de Andalucia, a
excepcion de los universitarios.

115. Es interesante resefiar que este Auto de suspension de la Orden re-
currida va firmado por los 21 Magistrados de la Sala de lo Contencioso-
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El mismo Auto se refiere expresamente a que la Convencion
de 1960 forma parte del Derecho espaiiol desde 1969, declarando
la legitimidad de la ensefianza diferenciada por razén del género y
recordando que, segtin el Tribunal Constitucional (STC 77/1985),
las condiciones que determine el legislador para otorgar ayudas
publicas a los centros de ensefianza no pueden contrariar los de-
rechos y libertades educativas presentes en el propio articulo 27
CE (a la luz del art. 10.2 CE), debiendo asimismo configurar el
régimen de ayudas en el respeto al principio de igualdad (sin dis-
criminar, por tanto, a los centros que opten legitimamente por una
ensefianza especializada s6lo para chicos o sélo para chicas, como
se desprende de este Auto).

Pues bien, en Andalucia y en aplicacién de la LOCE, acaba de
ser aprobado el Decreto 77/2004, de 24 de febrero, en términos
similares a los del citado Decreto de 1996; habra que esperar a la
Orden que lo desarrolle para valorar su legalidad, tal y como
previsiblemente tendrd que efectuar la Jurisdiccién contencioso-
administrativa. Es muy probable —y serfa ademds justo— que ésta
vaya a pronunciarse en la misma direccién que apuntaba el citado
Auto de suspensién del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, si tenemos en cuenta que, en realidad, la LOCE y su con-
texto constitucional en 2002 no ha modificado en absoluto lo que
a proposito de esto establecia ya la LODE en 1985, en el mismo
contexto constitucional. Similar normativa a la del Gobierno
andaluz es la aprobada por el actual Gobierno cataldn para regular
la admision en los centros concertados!16, del mismo modo que

Administrativo de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa.
Dicho Auto cuenta con un extenso Voto particular que, sin embargo, no con-
tiene razones suficientemente convincentes. A él se adhirieron dos Magis-
trados, de modo que los disidentes de la suspension cautelar, por razones de
fondo, representan tan s6lo un 14% de los Magistrados que integraron la Sala.

116. Cifr., el Decreto 252/2004, de 1 de abril, que puede afectar a mas de
18.000 alumnos de centros no mixtos en Catalufia.
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otros gobiernos autonémicos gobernados por el partido socia-
listall?,

De prosperar tales medidas, se negaria la libertad de elegir este
tipo de educacién diferenciada a todos aquellos que pretendan
hacer valer su derecho a la educacién gratuita, mediante el acceso
a centros concertados. De este modo, la financiacién publica, en
lugar de ser instrumento de efectividad del derecho a la educacion
en libertad, se convertiria en un instrumento para cercenar la pro-
pia opcién educativa (tan esencial al propio derecho a la educa-
cién que nuestra Constitucion reconoce). Es, en fin, evidente por
lo ya expuesto, la completa inconstitucionalidad de tales preten-
siones reglamentarias y autonémicas, lesivas de la reserva de ley
orgénica y de las competencias constitucionales del Estado.

B) Ofertas educativas no gubernamentales: algunas precisiones

La legitimidad de las ofertas educativas diferenciadas por co-
rresponder a iniciativas escolares de titularidad privada o, dicho
de otro modo, distintas de las publicas, es la consecuencia ‘p'ropia
del reconocimiento de la libertad de ensefianzall8, en los términos
sancionados por el art. 27.6 CE!19, que vienen avalados, ademads,

117. Cfr., el Decreto de la Consejeria de Educacién de la Comunidad Au-
ténoma de Castilla-La Mancha, de 2 de marzo del 2004 y la Orden que lo
desarrolla del dia 12 del mismo mes y afio (en DOCM de 5 y 17 de marzo del
2004, respectivamente). Cfr., también, el Decreto de la Consejeria de Educa-
cién, Ciencia y Tecnologia de la Junta de Extremadura, de 9 de marzo del 2004
(DOE de 13 de marzo).

118. Vid., U. VALERO, “Libertad de ensefianza”, en Razdn y fe, 944-945
(1976), pp. 162 y 163, donde se refiere a la libertad de ensefianza en cuanto
principio cuya fuerza obligatoria no deriva, en rigor, ni de las declaraciones
internacionales, ni de las leyes, “sino de las exigencias de la naturaleza misma
y de la dignidad de la persona humana”.

119. “Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién
de centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales”.
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por distintas normas internacionales ya citadas!20. Esta legiti-
midad viene también confirmada por la LOCE desde la otra pers-
pectiva de la actividad de ensefianza, es decir, desde la posicién
del titular del derecho a la educacién!?!, cuando reconoce expre-
samente, en su art. 3.1,b), el derecho a “la libre elecciéon del
centro”122, Dicha posibilidad de elegir se da, como es 16gico, en
el marco del reconocimiento juridico de una oferta plural, que
comporta una legitima diversidad de ofertas escolares especificas,
dotadas cada una de ellas de un caricter propio que, a su vez,
viene determinado por el ideariol23, cuando la oferta no corres-
ponde a la titularidad del Poder publicol24 y, en consecuencia, es
privadal2,

Vid., A. EMBID IRUJO, “Libertad de creacién de centros de ensefianza y
potestades administrativas de supervisién y control”, en Aspectos administra-
tivos del derecho a la educacion. Especial consideracion de las Universidades
publicas, cit., pp. 147 a 220.

120. Cfr., fundamentalmente, los articulos: 18 de la Declaracién Universal
de 1948; 18.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de
1966; y, 13.4 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de ese mismo afio.

121. También reconocida por normas internacionales y, en especial, por el
art. 13.3 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de 1966.

122. Vid., supra, su fundamentacién normativa internacional y consti-
tucional.

123. El Tribunal Constitucional ha afirmado, en este sentido, que “el esta-
blecimiento de ideario, en cuanto determina el caricter propio del centro, for-
ma parte del acto de creacién” (FJ 8, parrafo segundo, de la Sentencia que re-
solvi6 el recurso de inconstitucionalidad contra la LOECE, cfr., BJ.C. 1
(1981), p. 33).

124. Pues el ideario de los centros publicos, en principio, debe ser abierto a
la pluralidad dentro de lo requerido por el ordenamiento juridico; vid., en este
sentido, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “El derecho a la educacién en la
Constitucién espafiola”, en nim. ya cit. de esta misma Revista, p. 278.

125. Vid., el RD 1537/2003, de 5 de diciembre (BOE, 10.12.03), por el que
se establecen los requisitos minimos de los centros que impartan ensefianzas
escolares de régimen general.
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Pues bien, como no podia ser menos, la Convencién de la
UNESCO de 1960 reconoce expresamente, en su art. 2,c), ‘que la
creacién o el mantenimiento de establecimientos privados de en-
seflanza no constituye una discriminacién prohibida, en el sentido
de su art. 1, en las siguientes circunstancias: “siempre que la fina-
lidad de esos establecimientos no sea lograr la exclusién de cual-
quier grupo, sino la de afiadir nuevas posibilidades de ensefianza
a las que proporciona el poder publico, y siempre que funcionen
de conformidad con esa finalidad, y que la ensefianza dada co-
rresponda a las normas que hayan podido prescribir o aprobar las
autoridades competentes, particularmente para la ensefianza del
mismo grado”.

Sentado lo anterior, la misma Convencion afiade, en su art.
3,b), que los Estados Parte se comprometen a adoptar las medidas
necesarias, incluso legislativas, “para que no se haga discrimina-
cién alguna en la admisién de los alumnos en los estableci-
mientos de ensefianza”. Ello quiere decir que todos los titulares
del derecho a la educacién deben ser tratados con criterios de
igualdad en el momento de pedir su admisién a los correspon-
dientes centros escolares y que, por tanto, las medidas que se
adopten para establecer preferencias que ordenen la admisién de
alumnos, en atencién a la posibilidad de que en un mismo centro
pueda haber mas demanda escolar que puestos ofertados, no pue-
den tener caricter discriminatorio en ningin caso, es decir, no
pueden limitar o restringir sin una justificacién proporcionada el
derecho a la libre opcién educativa.

Es necesario destacar que en Espaiia, entre las normas relativas
a la admisién de alumnos en los centros sostenidos con fondos
publicos que se aplican, por tanto, a los centros privados concer-
tados, se establece, de entrada, un criterio de admisién (el primero
de todos ellos) que encaja de lleno en una de las discriminaciones
proscritas por el art. 1 de la Convencién de 1960. Tales normas se
recogen hoy en la Disposicién Adicional 5* de 1a LOCE y vienen
a reproducir, en parte, el ya derogado art. 20.2 de la LODE. En
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dicha Disposicion se establece, para el caso de que no existan pla-
zas disponibles en tales centros, que serdn “criterios prioritarios:
la renta per capita de la unidad familiar, proximidad del domi-
cilio, existencia de hermanos matriculados en el centro, concu-
rrencia de discapacidades en el alumno o en alguno de sus padres
0 hermanos y condicién legal de familia numerosa”. A esto se
afiade la concurrencia de enfermedad crénica en el alumno que
exija un especial seguimiento de la dieta que se le prescriba mé-
dicamente y, ademds, se dispone que en los niveles no obligato-
rios se podra tener en cuenta el expediente académico.

Los tres primeros criterios estaban ya previstos en ese mismo
orden por la LODE,; a ellos, se afiaden ahora otros tres criterios
més, que son los relativos a las discapacidades, a la condicién de
familia numerosa y a la referida enfermedad crénica. De todos
ellos, a la luz de la Convencién, dos resultan especialmente pro-
blemadticos con respecto a los niveles educativos obligatorios: el
que se refiere a la situacién econdémica de las familias (1) y el que
se refiere a la zona geografica més préxima al centro (2).

Antes de aludir a los problemas que tales criterios pueden
plantear, no estd de més destacar que, aunque el Tribunal Consti-
tucional se pronuncié ya a propésito de estos criterios prioritarios,
afirmando su compatibilidad con la libertad de eleccién educativa
(por no suponer ninguna adscripcion forzosa)!26, sin embargo, no
entrd a valorar su validez constitucional de fondo porque, como
reconocié el propio Tribunal, ésta no fue propiamente cuestio-
nada por los recurrentes (porque no atacaron su posible arbitra-
riedad o falta de legitimidad sustantiva)!27.

126. Vid., la STC 77/1985, que resolvié el recurso de inconstitucionalidad
contra la LODE (FJ 5).

127. 1Ibid., donde el Tribunal afirma: “Los recurrentes no niegan la com-
petencia del Legislador para establecer criterios ordenadores, ni aducen que los
criterios establecidos para seleccionar, de entre todas las solicitudes de admi-
sién presentadas en funcién de las preferencias educativas de los padres y tu-
tores, aquellas que puedan ser atendidas resulten arbitrarias”.
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1. La posicion economica

Como ha quedado expuesto, la Convencién de 1960 obliga a
los Estados Parte a impedir que haya discriminacién alguna en la
admisién de alumnos en los establecimientos de ensefianza y,
ademads, su art. 1 considera discriminatoria toda distincion, exclu-
sién, limitacién o preferencia, fundada, entre otras causas, en la
posicién econdémica, cuando tenga por efecto destruir la igualdad
en la esfera de la ensefianza. Y asi sucede en este caso, en con-
creto, con respecto al ejercicio del derecho a la libre opcién edu-
cativa de todos los educandos, sujetos, a la vez, al deber de cursar
la ensefianza obligatoria, que la Constitucién declara igualmente
como gratuita para todos!28 con el fin de hacer posible y asegurar
la libertad en el cumplimiento a esa obligacién (que es al mismo
tiempo un derecho prestacional y de libertad). Estos son, por lo
demds, los términos incondicionados en que se establece la gra-
tuidad de la ensefianza obligatoria en el art. 27.4 CE!29, asi como
en la ya citada Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989.

En la medida en que se trate de niveles educativos universal-
mente obligatorios y gratuitos, objetiva y subjetivamente, no ca-

128. Cfr., Constitucion espariola. Trabajos parlamentarios, 1, Cortes Ge-
nerales, Madrid 1980, pp. 1148 y 1149; donde se recoge la enmienda in voce al
texto de la Ponencia, con relacién al que después seria el art. 27.4 CE. En dicha
enmienda el Prof. LOPEZ RODO defendi6 que el texto se modificase: “De tal
manera que el apartado quedaria redactado asi: La ensefianza bdsica es obliga-
toria y gratuita para todos”. ROCA JUNYENT, al explicar la posicién de la
Ponencia, justificé el rechazo de la expresién “para todos” por considerarla
“tan obvia” que: “nos parece innecesario incorporarla. No serd obligatoria y
gratuita para unos si y para otros no y, por tanto, es evidente que no tiene
sentido”.

129. Vid., F. GARRIDO FALLA et alii, Comentarios a la Constitucion,
Civitas, 2* ed., Madrid 1985, p. 555; donde sostiene: “si el art. 27-4 se inter-
preta en el sentido de que la gratuidad de la ensefianza basica alcanza a los cen-
tros privados, entonces la obligacién de financiar viene impuesta por la l6gica
misma del sistema”.
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bré la posibilidad misma de que exista una dificultad econémica
relativa al coste de la ensefianza que impida el ejercicio de ese
derecho-deber en libertad por quienes carezcan de medios. Por
ello, el nivel de renta —mds bajo o més alto— no puede determinar
ni un mejor, ni un peor derecho a elegir y obtener una concreta
plaza escolar, en cuanto el ejercicio de la opcién no depende de la
renta familiar (por ser un nivel educativo gratuito) y, en conse-
cuencia, la posibilidad de ejercer la opcién educativa debe reco-
nocerse a todos con independencia de su posicién econémica con
respecto a tales niveles educativos obligatorios y gratuitos. Sin
embargo, es evidente que en los niveles educativos no obliga-
torios, en la medida en que tampoco sean gratuitos, las exigencias
mismas de la igualdad justifican la necesidad de dar preferencia
para la financiacién publica a quienes tengan los niveles de renta
mds baja, justo para hacer posible la opcién educativa a quienes
no podrian ejercerla por falta de medios y para, en consecuencia,
compensar asi una diferencia de partida que, de lo contrario, haria
imposible la efectividad del derecho a la educacién en libertad.

Es preciso insistir en que, con respecto a los niveles obliga-
torios y gratuitos, si la renta per capita se utiliza como criterio
prioritario para la admisién de alumnos en los centros sostenidos
con fondos publicos, se estard haciendo una distincién injustifi-
cadal30, porque, si no deben ser favorecidos quienes mds con-
tribuyen con el pago de sus impuestos a los fondos publicos (ya
que en esto ultimo consiste la solidaridad coercible que deben
gestionar los Poderes ptiblicos), tampoco tienen por qué ser dis-
criminados y limitados, en el ejercicio de una libre opcién que de-

130. Este criterio estd adem4s expresamente desautorizado en la Resolu-
cién del Parlamento Europeo de 14 de marzo de 1984, cuyo n. 3 declara: “La
admisién de un nifio en una escuela que reciba fondos ptiblicos no puede estar
supeditada a la situacién econémica de los padres, ni al origen social, racial o
étnico del nifio; los criterios determinantes deben ser sus aptitudes y sus prefe-
rencias”.
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be reconocerse a todos por igual, como parte esencial del derecho
a la educacion.

No existe ninguna razén que justifique un trato de favor o
preferencia, ni tampoco ninguna restriccion, que pueda derivarse
de la renta familiar menor o mayor con respecto a estos niveles de
la ensefianza obligatoria. De lo contrario, esa libre opcioén educa-
tiva quedard injustamente favorecida o limitada y, en consecuen-
cia, quedard también destruida esa igualdad en la esfera de la
ensefianza que la Convencion de 1960 pretende asegurar, me-
diante el compromiso de los Estados Parte tendente a evitar la
ensefianza separada por motivos econémicos y, asimismo, a ase-
gurar mejor la integracién social que deriva directamente del ca-
rcter obligatorio y gratuito en estos niveles educativos.

2. La zona geogrdfica

El otro criterio prioritario que puede resultar problemético en
su aplicacién para la admisién de alumnos en los centros soste-
nidos con fondos piblicos, desde el punto de vista de la igualdad,
es el que se refiere a la proximidad geografica. A diferencia del
criterio anterior, éste si parece obedecer a una cierta justificacién
proporcionada por cuanto, en condiciones iguales de eleccion, pa-
rece razonable dar algun tipo de prioridad a quienes se encuentren
maés cerca del centro escolar elegido (de modo similar a lo que su-
cede con otros criterios legales prioritarios, como el de tener her-
manos matriculados en el mismo centro).

En efecto, este criterio permite facilitar la efectividad de la
opcidn, en atencién a un aspecto objetivo y general que tiende a
racionalizar de algin modo el proceso de admisién. Con todo,
este criterio prioritario no debe ser priorizado, ni absolutizado;
unicamente valdrd en la medida en que se aplique como un cri-
terio mds, junto con otros, y en la medida en que no dé lugar a
una preferencia basada exclusivamente en pertenecer a un deter-
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minado grupo social, localizado geogrificamente, como sucede
con los asentamientos de gitanos o de inmigrantes en deter-
minados barrios o zonas geogrificas. De lo contrario, se estaria
propiciando una segregacién escolar prohibida en la propia Con-
vencion de 1960, por condicionar la efectividad de la financiacién
publica a “preferencias o restricciones basadas tnicamente en el
hecho de que los alumnos pertenezcan a un grupo determinado”.
Y es esto justo lo que el art. 3,d) de la Convencién obliga a los
Estados Parte a no admitir!31,

Por tanto, absolutizar este criterio, aplicindolo de modo des-
proporcionado, puede generar segregacion, en lugar de facilitar la
integracion escolar libre y en condiciones de igualdad. La rea-
lidad social cambiante, derivada del fenémeno de la inmigracién,
y de la localizacién de diferentes grupos humanos mas o menos
homogéneos en las aglomeraciones urbanas, aconseja buscar al-
ternativas razonables a este criterio prioritario en estos casos o, al
menos, medidas complementarias que tiendan a asegurar la inte-
gracion, evitando que se generen guetos, en cuanto agrupaciones
obligadas de facto, como consecuencia de circunstancias que se
convierten en condiciones casi ineludibles para el ejercicio del
derecho a la educacién que, de ese modo, no se dard propiamente
en libertad, ni con la necesaria igualdad de oportunidades en la
calidad.

Con respecto a esto que ha dado en llamarse la zonificacion
escolar, es interesante una Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de enero de 1984132, porque anul6 unas Ordenes Ministeriales de
1984 donde se regulaban las subvenciones a centros escolares de

131. Los Estados se comprometen a: “d) No admitir, en la ayuda, cual-
quiera que sea la forma que los poderes publicos puedan prestar a los estable-
cimientos de ensefianza, ninguna preferencia ni restriccion fundadas tnica-
mente en el hecho de que los alumnos pertenezcan a un grupo determinado”.

132. Cfr., Aranzadi 250/1985 y el comentario de J. L. MARTINEZ LOPEZ-
MUNRIZ, “Subvenciones al ejercicio de libertades...”, en Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, cit., p. 410.
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diferentes niveles educativos, en lo relativo a los preceptos que
imponian la escolarizacién con caracter exclusivo del alumnado
de una zona. Lo realmente destacable es que esta Sentencia del
Supremo fue recurrida en amparo por el Fiscal General del Estado
y el Tribunal Constitucional no modificd, ni desautorizé ninguno
de los argumentos que en ella se contenian en contra de la zonifi-
cacién!33, Lo cierto es que el Tribunal Constitucional no ha enjui-
ciado tampoco atin, la proporcionalidad o no de este criterio geo-
gréfico prioritario en la admisién de alumnos de los centros sos-
tenidos con fondos publicos.

III. CONCLUSION.

En primer lugar, es preciso subrayar que la igualdad en la en-
seflanza no sélo exige el reconocimiento juridico y consiguiente
garantia en favor de todos los titulares del derecho a la educacién
(en su inescindible doble dimensién prestacional y de libertad),
de unas mismas facultades esenciales, sino también la adopcién
por los Poderes publicos de medidas positivas —entre las que se
encuentra la financiacién publica (de cardcter necesario, en los
niveles educativos obligatorios)— para hacer posible la realizacién
efectiva y plena de dicha igualdad.

Y, en segundo lugar, la necesaria financiacién publica de los
niveles educativos obligatorios no puede servir para cercenar el
contenido primario de libertad del derecho a la educacién, en que
consiste la opcién educativa (y a cuya efectividad responde dicha
financiacién), pretendiendo deslegitimar y, en consecuencia, ne-
gar especializaciones en la ensefianza que carecen de efecto dis-
criminatorio —segin la Convencién de 1960-, por cuanto no
hacen sino concretar posibles opciones legitimas especificas de la

133. Vid., la STC 86/1985, en B.J.C., 52-53 (1985).
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propia libertad escolar (como es el caso de la ensefianza diferen-
ciada por razén del género). Tal financiacién, por otra parte, no
puede utilizarse tampoco para limitar el ejercicio de la opcién
educativa con normas que establezcan preferencias basadas en
circunstancias que las hagan discriminatorias, en si mismas (nivel
economico familiar) o por el modo desproporcionado de su impo-
sicién (proximidad geogrifica), a la luz de la propia Convencién
de 1960.



