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ExTRACTO

El objetivo del presente trabajo radica en analizar el impacto del mandato establecido en el
articulo 27.2 de la Constitucion espafola y como este merece ser aprehendido en su desarrollo
constitucional no solo a través de la legislacion espafiola y de la interpretacion operada por los
organos jurisdiccionales nacionales, sino también por el hecho derivado de nuestra pertenencia
a Europa y, mas ampliamente, por la apertura internacional en materia de derechos humanos
de nuestro ordenamiento constitucional en clave de «Constitucionalizacion del Derecho inter-
nacional» o de «Internacionalizacion del Derecho constitucional».

De la proclamacién de los valores superiores que consagra la Constitucion en su articulo 1.1
deriva, logicamente, la importancia de su fiel observancia en la esfera de la vida ciudadana,
como expresion normativa de la pretension moral de la sociedad democratica y de la propia
Constitucién que tan altamente los proclama.

La igualdad como valor y su traslacion al ambito educativo, en sus diversas manifestaciones,
se convierte en exigencia de primer orden en la tarea de hacer vivencial la propia Constitucion.
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ABSTRACT

The objective of this paper is to analyze the impact of the mandate established in article 27.2 of the
Spanish Constitution and how it deserves to be apprehended in its constitutional development
not only through the Spanish legislation and the interpretation operated by the national juris-
dictional bodies, but also by the fact derived from our belonging to Europe and, more broadly,
for the international openness in the field of human rights of our constitutional order in the key
of «Constitutionalization of international law» or «Internationalization of constitutional law».
From the proclamation of the superior values enshrined in the Constitution in its article 1.1
logically derives the importance of its faithful observance in the sphere of civic life, as a nor-
mative expression of the moral pretension of democratic society and of the very Constitution
that proclaims them so highly.

Equality as value and its translation into the educational ambit, in its various manifestations,
becomes a requirement of the first order in the task of making the Constitution itself.

Keywords: education; citizenship; democracy; superior values; equality; non-discrimination.

82

REVISTA CEFLEGAL. CEF, niim. 204 (enero 2018) — Pags. 81-110

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Sumario

E M.* Monzén Julve Los valores constitucionales como fines educativos

Sumario

I. Delimitacién del objeto de estudio
II. Precisiones terminoldgicas sobre los valores superiores y nociones afines

III. Precisiones del valor igualdad y la no discriminacion en la comunidad educativa: plantea-
miento introductorio

IV. El 4&mbito educativo y la lucha contra la discriminacién: aspectos concretos
V. Igualdad y no discriminacién por razon de la orientacion sexual en el ambito educativo

1. En el ordenamiento constitucional espafiol

2. llustraciones en el Derecho comparado

2.1. Pera
2.2. Chile
2.3. Meéxico

VI. La garantia supranacional europea del principio de igualdad en el &mbito educativo: aten-
cién especial a la no discriminacion por razén de orientacion sexual

1. La contribucién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

2. Laaportacién del Comité Europeo de Derechos Sociales

VII. Una apuesta por el reconocimiento de la igualdad y la diversidad sexual en el ambito edu-
cativo

Bibliografia

www.ceflegal.com 83

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 204 (enero 2018) Ea

I. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Tras la adopcion de la Constitucion espafiola (CE) de 1978, la inicial Ley de 1979 sobre
conocimiento del ordenamiento constitucional dictada en desarrollo del articulo 27.2 de la Carta
Magna ha venido siendo una legislacion, ora desconocida, ora polémica, cuando dicha legisla-
cion ha sido difundida y ha llegado a la ciudadania.

La actualidad permanente del tema elegido deriva, naturalmente, del conocimiento del or-
denamiento constitucional, que en términos de suscitar adhesion a los valores democraticos se
ha erigido siempre en una preocupacion primordial de cualquier régimen politico. Por supuesto,
en el contexto de nuestro ordenamiento constitucional de 1978, la tesis propuesta parte de la base
de que esa educacion constituye un elemento esencial para el germen de una ciudadania demo-
cratica y responsable y, consecuentemente, para la emergencia y consolidacion de un sentimien-
to constitucional y europeo.

Y ello tanto mas cuanto que ciertos lamentables vaivenes y controversias ignoran que una
educacion para la ciudadania y los derechos humanos constituye una materia propuesta y reco-
mendada de modo consensuado por la comunidad internacional y europea.

Por otro lado, la originalidad del tema reside en su permanente actualidad, asi como en su
innegable, pese a algunos sectores empeiiados en lo contrario, necesidad de una asignatura, o un
enfoque transversal de la materia que impregne el conjunto de la actividad educativa, mas alla de
los concretos contenidos de cada &mbito espacial y temporal.

Se persigue analizar el alcance concreto del mandato establecido en el articulo 27.2 de la
Constitucion, esto es, como garantizar los valores constitucionales y europeos que denotarian un
consenso con vocacion de permanencia tendente a asegurar estabilidad al régimen democratico,
pilares de construccion nacional y europea al tiempo.

Desde esta perspectiva, el citado propdsito juridico-constitucional garantista se ve acom-
pafiado de otro esencialmente pedagdgico (estrechamente ligado a la idea de cultura de los dere-
chos y de la democracia).

En multitud de ocasiones se ha hablado de «Constitucion culturaly», pero sin ofrecer hasta el
momento elementos susceptibles de generar un consenso que supere visiones opuestas en torno a la
denominacién y la configuracion de una disciplina (sobre educacion y conocimiento del ordenamien-
to constitucional) que deberia ser objeto de unanimidad, al menos casi tanta como la que dio lugar
al consenso que permitio la adopcion de nuestro Texto Constitucional de 1978 y nuestra «natural»
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integracion en las dos organizaciones europeas por excelencia, el Consejo de Europa y la Union
Europea, cuyos pilares basicos son el Estado de Derecho, la democracia y los derechos humanos.

Otro objetivo de primer orden perseguido en esta investigacion es la optimizacion en la efec-
tividad de los derechos a través de la educacion en el ordenamiento constitucional, que resulta
mas imperiosa en los momentos actuales de crisis economica y, por qué no decirlo, de confian-
za, que se manifiesta en una especie de inasumible crisis de valores constitucionales. Si bien por
la materia abordada el enfoque no se deslinda de lo socioldgico, lo es en igual o mayor medida
eminentemente juridico-constitucional, tomando en consideracion la interdependencia entre la
norma juridica y la realidad factica.

II. PRECISIONES TERMINOLOGICAS SOBRE LOS VALORES SUPERIO-
RES Y NOCIONES AFINES

Conviene distinguir el término de «valores superiores» de otros que utiliza nuestro texto
constitucional con frecuencia, y que pueden parecer sindbnimos, no siéndolos. Se impone, pues,
establecer un cierto grado de discernimiento para evitar la confusion.

El articulo 9.3 de la CE habla de los «principios» de legalidad, de jerarquia normativa, de
publicidad de las normas, de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras o restrictivas
de derechos individuales; el articulo 31.1 de la CE, con relacion a los gastos publicos, se refie-
re a los «principios» de igualdad y progresividad; el Capitulo IIT del Titulo I se denomina «De
los principios rectores de la politica social y economicax; el articulo 103 de la CE se refiere a
los «principios» de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion como
aquellos que han de regir la actuacion de la Administracion, recordando el apartado tercero del
mismo articulo que el acceso a la funcion publica se regira por los «principios» de mérito y capa-
cidad; el articulo 117.5 de la CE contempla el «principio» de unidad jurisdiccional, y en relacion
con los bienes de dominio publico el articulo 132.1 de la CE habla de los «principios» de inalie-
nabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, por no mencionar el Titulo VIII, cuyo Capi-
tulo I se denomina «Principios generalesy, refiriéndose el articulo 138.1 de la CE al «principio»
de solidaridad ya consagrado en el articulo 2 de la Constitucion.

(Como procede entonces identificar estos principios? ;Qué tienen en comun, si algo tienen,
y en qué se diferencian de los valores del articulo 1.1 de la CE? ;Significan lo mismo? ;Acaso es
indiferente la terminologia empleada? Cada uno tiene su significado y sentido, y ocupa el lugar
que, a conciencia, le ha querido otorgar el propio Constituyente. Nada mas lejos de su intencion,
confundir ambos términos.

Tanto «valores superiores» como «principios» se situan en el ambito de las normas, forman
parte del contenido del Derecho positivo espaiiol, siguiendo en este sentido una concepcion nor-
mativista. Ahora bien, es necesario precisar desde el inicio que los «valores superiores» tienen un
contenido conceptual que no se agota en su dimension normativa sino que excede de la misma,
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ahondando en el campo de la moralidad, y adquieren también un sentido a la inversa: el significa-
do juridico de los valores superiores supone necesariamente su incorporacion a normas, normas
que se imbuyen de esos valores. Ello tiene una importancia trascendental para la produccion nor-
mativa ulterior, y es que los operadores juridicos, el legislador ordinario y el juez concretamente,
desarrollaran en su quehacer las concreciones de esos valores superiores, teniendo presente su
calidad de normas. De ahi que sea de la maxima importancia esta puntualizacion.

Este planteamiento est4 en consonancia con la idea de la Constitucion material': los valores
son el todo y los principios son parte de ese todo, los valores superiores engloban en si, también,
todos estos otros conceptos. Asi pues, los principios del articulo 9.3 de la CE no tienen ese valor de
totalidad, son principios parciales, que se refieren a parcelas del ordenamiento, y dan pautas para
entender precisamente esas parcelas y no otras. El legislador constituyente ha identificado los ras-
gos mas importantes del ordenamiento juridico espafiol para que los operadores juridicos se sirvan
de ellos, de esos que ha venido a denominar la doctrina como «principios generales del Derechoy,
en su labor de crear o aplicar las distintas normas. No son, por tanto, el origen sino la consecuencia
del sistema, no son valores que marcan las lineas definitorias del sistema, como los valores supe-
riores consagrados en el articulo 1.1 de la CE, sino criterios de interpretacion para los operadores
juridicos, aunque sin duda también comparten el valor normativo de los primeros. El resto de princi-
pios sefalados anteriormente suponen, en todo caso, concrecion de alguno de los valores superiores
(como en el caso de los «principios rectores de la politica social y econdmicay, del valor igualdad).

Tras estas distinciones previas, se puede acotar someramente el sentido que la Constitucion
atribuye a los valores superiores:

1. Los valores superiores son norma juridica, poseen caracter normativo y, en ese sen-
tido, obligan.

2. Representan los ideales que una comunidad decide formular como sus maximos
objetivos en su ordenamiento juridico. Se constituyen como expresion de la mora-
lidad mayoritariamente aceptada en un momento cultural e historico determinado,
por lo que su sentido actual adquiere una profundizacion.

3. Dado su contenido moral, no se agotan en su funcion normativa sino que realizan
una funcion critica y de presion social sobre los ya positivizados para ampliar y
profundizar en el sentido ya marcado inicialmente por estos.

4. EIl fundamento de esos valores es un fundamento racional e historico que repre-
senta el juicio del legislador, convirtiéndose en acuerdo social y consenso basico
y suficiente, de modo que su interiorizacion constituye el cauce para la realizacion
de estos, confiriéndoles un caracter historico y sociologico inevitables.

I por todos, vid. la clasica obra de MORTATL, C. La Costituzione in senso materiale, publicado originariamente en 1940,
mas tarde en Milano, Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico, 1998.
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5. Suponen una funcion de identificacion del sistema, en relacion con los anteriores,
que se regian por otro tipo de valores.

6. Los valores son guia para la interpretacion y desarrollo del ordenamiento, asi como
limite para los mismos.

7. Si bien el legislador constituyente ha avanzado la interpretacion de los valores
constitucionales, son el resto de operadores juridicos quienes disponen de margen
de apreciacion de los mismos, pues se trata de conceptos abiertos que evolucionan
y se perfilan a lo largo de la historia.

8. Ocupan un lugar primordial en la Constitucién, como signo de la importancia con-
cedida a los mismos.

9. En consecuencia, constituyen punto central de los razonamientos del Tribunal Cons-
titucional.

10. Los valores superiores son la razoén de fondo, la expresion de la legitimidad del
sistema politico y de la justicia del conjunto del ordenamiento juridico, de forma
que de ellos se extraen las razones éticas que justifican la obediencia al Derecho,
superando también asi la vision del Derecho solo como elemento represor, como
elemento necesario para regular el uso de la fuerza.

III. PRECISIONES DEL VALOR IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION
EN LA COMUNIDAD EDUCATIVA: PLANTEAMIENTO INTRODUC-
TORIO

Si pensamos en cualquier actuacion o comportamiento que nos parezca contrario a las exi-
gencias de igualdad, nos provoca inmediatamente una desaprobacién y rechazo al mismo, por
considerarlo injusto. De ahi que la idea de igualdad aparezca intimamente relacionada en la expe-
riencia diaria con una reflexion teorica sobre la idea de justicia, que ya los pitagdricos concibie-
ron, que Aristoteles desarrollé? y que, ciertamente, es perceptible en la cotidianeidad del ambito
educativo. Tendria que pasar tiempo hasta que la idea de la igual dignidad de todos los seres hu-
manos llevara a una evolucion del concepto mismo de igualdad, en el sentido de pasar de una
igualdad formal, la descrita, a una de contenido material.

La igualdad aparece como un valor y un principio ético al mismo tiempo, de manera que la
igualdad se refiere no a una realidad factica sino a lo que debe ser. No se trata de que los seres
humanos sean iguales desde el punto de vista empirico, pues es evidente que todos presentamos

2 La doctrina de Aristételes acerca de la igualdad tiene un valor puramente formal: tratar igual lo que es igual, y tratar
desigualmente lo que es desigual. En esa época todavia no se habia alcanzado la idea de la igual dignidad de todos
los seres humanos.

www.ceflegal.com 87

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 204 (enero 2018) Ea

caracteristicas comunes, pero también multiples diferencias; se trata, mas bien, de que indepen-
dientemente de los rasgos comunes o diferentes, deben ser tratados igual. Se trata de una exigen-
cia ética que responde a su misma dignidad.

Por otro lado, conviene precisar que igualdad no significa identidad, pues en el caso de los
seres humanos, cada uno ellos es tnico y absolutamente personal. La igualdad comporta un juicio
de equiparacion de una pluralidad de objetos, situaciones o personas respecto a un concreto supuesto
que sirve de criterio de referencia. Las diferencias tienen que ver con la identidad de las personas,
y la desigualdad con la diferencia de condiciones sociales de estas. De ahi que afirmar la igualdad
de todos los seres humanos significa que lo son en cuanto a su dignidad, sin negar por ello sus di-
ferencias en otros aspectos y la exigencia de respetar estas por la misma idea de dignidad humana.

La igualdad no se opone a las diferencias, sino a las desigualdades. La igualdad supone el
derecho a ser diferentes en el sentido expresado, y al mismo tiempo a ser iguales en las condi-
ciones materiales basicas de la vida. Aqui se encuentra el niicleo de muchos de los problemas a
los que el Derecho tiene que dar respuesta, una respuesta que exige como minimo un equilibrio
entre el principio que prohibe la discriminacion y el principio de tutela de las diferencias. Ahora
bien, semejantes planteamientos no deben impregnar solo el mundo juridico sino, ademas y sobre
todo, el sentido comun que tiene que reinar en las relaciones sociales de la vida cotidiana y, por
ende, en la comunidad educativa.

En efecto, esta diferenciacion de aspectos de la igualdad nos lleva a identificar, de un lado,
el término con la igualdad en el plano del Derecho y las exigencias juridicas, lo que ha venido
denominandose tradicionalmente en la doctrina «igualdad formal», que garantiza la paridad de
trato en la legislacion y en la aplicacion de la misma; y, de otro lado, la otra igualdad, la «igual-
dad material», de caracter ideal y mas dificil de conseguir, pues propone modelos de igualdad
en el plano social, econdmico y cultural, y que se manifiesta en nuestra doctrina actual como la
«igualdad de oportunidades» y la «igualdad de resultados».

Las relaciones entre las dos caras de la igualdad, formal y material, es estrecha, pues de
otro modo no se realizaria, pero no siempre se produce una correcta sincronia de ambas. Asi, por
ejemplo, en el caso de la igualdad efectiva de hombres y mujeres, es cierto que la igualdad formal
es absoluta en nuestro ordenamiento juridico, los derechos de igualdad estan reconocidos, pero
falta que los mismos se correspondan con la realidad, la igualdad material.

En estas coordenadas, el articulo 1.1 de la CE incluye la igualdad entre los «valores supe-
riores» del ordenamiento juridico, lo cual la convierte en uno de los objetivos basicos a alcanzar,
tanto en su variante formal como material®. A continuacion los articulos 14y 9.2 de la CE contem-
plan la doble formulacion de la igualdad, juridica o formal y sustancial, respectivamente. Segiin

3 Puede verse a este respecto la obra de PECES-BARBA MARTINEZ, G. Los valores superiores, pp. 151-152, y PEREZ
LuNo, A. E. «Sobre la igualdad en la Constitucion espaiiola». Anuario de Filosofia del Derecho, 1987, p. 142.
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el articulo 14 de la CE*, «los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nacion por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinioén o cualquier otra circunstancia perso-
nal o socialy». Y conforme al articulo 9.2 de la CE, «corresponde a los poderes ptiblicos 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 obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social». Sin que
el hecho de contemplar esa doble formulacion de la igualdad en sus aspectos formal y material en
distintos preceptos de nuestra Constitucion nos lleve a pensar que hay dos igualdades, sino que sus
dos vertientes son omnicomprensivas de la totalidad de la misma, de manera que se complemen-
tan. Por lo demas, no cabria obviar, especialmente en el marco de nuestro Estado autonémico, la
idea de igualdad politica o «supra-autonéomicay» que se desprende del juego del titulo competencial
estatal del articulo 149.1.1.* de la Constitucion’, que tiende a desplegar sus efectos con la finali-
dad de proceder a una nivelacion u homogeneizacion en un nivel basico para toda la ciudadania.

Pero, sin duda, la faceta de la igualdad que mayores discusiones y problemas origina es la igual-
dad material, en cuanto que como valor y principio ético pretende la consecucion de un orden social
justo, con una equitativa distribucion de los bienes sociales basicos (recursos materiales, poder, de-
rechos y oportunidades), una concepcion de la igualdad como justicia distributiva, harto dificil de
conseguir mas alla de la ley, pero a la que en ninglin caso se puede renunciar. El principio de igualdad
material requiere del Estado la obligacion de actuar para conseguir la igualdad real de los ciudadanos,
ya sea mediante la igualdad de oportunidades (en el punto de partida) o en la igualdad de resultados.

Las acciones positivas del Estado que tratan de concretar el principio de igualdad de oportu-
nidades se encaminan principalmente al campo de la educacion, la superacion de cargas familia-
res en el caso de las mujeres, la concienciacion de la sociedad, la redistribucion de la renta, etc.,
si bien ello no se traduce en una igualdad automatica de los resultados. La igualdad de resultados
(o en el punto de llegada) comportaria que el Estado impusiera un reparto igualitario de los bie-
nes sociales con independencia de las situaciones personales, lo que nos llevaria a un radicalismo
igualitario que existe hoy por hoy solo en el plano de la filosofia politica, pues ningtin Estado lo
ha llevado a cabo: bajo el principio de la igualdad material, el Derecho Constitucional moderno
se refiere unicamente a la igualdad de oportunidades.

Pues bien, dentro del principio de igualdad ocupan un lugar destacado los aspectos de no
discriminacion por motivos especificos (raza, sexo, religion...), de manera que tales rasgos deben
considerarse irrelevantes a los efectos de establecer un trato normativo diferenciado.

4 Tiene su fuente constitucional inspiradora en el articulo 6 de la Déclaration de 1789: «La loi [...] doit étre la méme
pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse. Tous les citoyens étant égaux a ses yeux, sont également admis-
sibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs ver-
tus et de leurs talentsy.

5 Competencia exclusiva del Estado para «la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales».
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El concepto de discriminacion en sentido estricto se ha ido perfilando a lo largo de nuestra
tradicion juridica en términos no siempre univocos ni pacificos, sobre todo a partir de la Segunda
Guerra Mundial. Baste en este momento, pues lo contrario nos llevaria a una extension inabar-
cable en este trabajo, una definicién genérica del concepto de discriminacion, que no se refiere,
en sentido estricto, a toda diferencia de trato arbitraria, injusta o no razonable, sino a ciertas y
concretas diferencias arbitrarias, injustas y no razonables, con los siguientes rasgos. En primer
lugar, el motivo de distincion se refiere a aspectos del individuo no imputables al mismo, como la
raza, el color, el sexo, la lengua, la religion o el origen social, que la persona dificilmente puede
modificar y que en todo caso son opciones legitimas para todo ser humano. En segundo lugar,
la discriminacion tiene caracter sistematico, en el sentido de que coloca a los grupos y personas
contra quien se ejerce en una situacion de marginacion y segregacion socialmente arraigada. La
tercera es la dimension colectiva y cultural de la discriminacion, por cuanto la discriminacion de
un individuo lo es por su pertenencia a determinado grupo, al que se considera desde un punto
de vista de inferioridad®. La discriminacion en sentido estricto supone una «violacion cualificada
de la igualdad» en sus dos vertientes formal y sustancial’.

Por lo demads, en materia de igualdad se hace necesario aludir a otros conceptos importan-
tes en la técnica juridica para hacer frente a la correccion de las desigualdades. Nos referimos a
las acciones positivas de un lado y a la discriminacién inversa de otro.

Las acciones positivas hacen referencia, en sentido amplio, al conjunto de medidas destina-
das a combatir la discriminacion de determinados grupos y favorecer la igualdad real, sin implicar
un trato desigual. En la esfera de la educacion existen multiples ejemplos, como las medidas que
promueven la eliminacion de estereotipos sexistas en la educacion o la inclusion de la igualdad
como tema transversal en las distintas asignaturas del programa educativo, y tratan de concien-
ciar sobre la situacion de diversos grupos discriminados, para evitar una imagen devaluada de
los mismos, en este caso, la igualdad de hombres y mujeres. Este tipo de medidas® no plantean
especiales problemas de justificacion.

6 La devaluacion de la persona puede alcanzar distintos niveles de intensidad, desde la minusvaloracion, el desprecio,
hasta la estigmatizacion e incluso la violencia: en opinion de BALLESTEROS, J. Sobre el sentido del Derecho. Postmo-
dernidad: decadencia o resistencia. Madrid: Tecnos, 2000, pp. 43 y ss.

RODRIGUEZ-PIRERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F. Igualdad y discriminacion. Madrid: Tecnos, 1986, p. 95.

En concreto, las medidas positivas tendentes a promover la igualdad de oportunidades para las mujeres se encuentran
plenamente admitidas tanto en el Derecho Internacional como en la jurisprudencia constitucional. Son ejemplo, en el
marco de la ONU, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de 18
de diciembre de 1979; en el marco comunitario europeo, ya la Directiva 76/207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacion y a la promocion profesional y a las condiciones de trabajo (esta directiva fue derogada, para
adaptarla a las evoluciones del Derecho antidiscriminatorio, mediante la posterior Directiva 2006/54/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006), asi como la novedad introducida mediante el articulo 141, apartado
4 del Tratado de la Comunidad Europea con la vigencia del Tratado de Amsterdam, que expresaba: «Con objeto de
garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral el principio de igualdad de trato
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Por el contrario, las medidas de discriminacion inversa significan un paso mas de las ac-
ciones positivas, presentan mayor intensidad, hasta el punto de ocasionar conflictos con el prin-
cipio de paridad de trato, y se caracterizan por utilizar como criterio de distincion factores como
la raza, el sexo o similares, y ser aplicadas en contextos de especial escasez, como el empleo, los
cargos publicos, las plazas universitarias, las vivienda, etc., de manera que, a diferencia de otras
medidas, los costes de la discriminacion inversa no se diluyen socialmente, sino que perjudican
a personas individualmente determinables®. El concepto de discriminacion inversa' se asocia al
procedimiento de cuotas. Ello nos lleva a un tema altamente interesante pero que también esta
lejos del objeto que nos ocupa ahora.

En suma, si convenimos en que el punto de partida de la igualdad no es la identidad, como
hemos visto, pues no deja de atender en su formulacion a las diferencias que existen en las per-
sonas, sera desde la perspectiva de la diversidad'!, es decir, de una situaciéon que contiene ele-
mentos o factores iguales y otros diferentes, desde donde procede abordarla.

IV. EL AMBITO EDUCATIVO Y LA LUCHA CONTRA LA DISCRIMINA-
CION: ASPECTOS CONCRETOS

La norma internacional que proscribe la discriminacion en materia educativa vino de la mano
de la Convencion de la UNESCO de 1960 relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
Esfera de la Ensefianza, entendiendo por discriminacion «toda distincion, exclusion, limitacion

no impedira a ningin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a fa-
cilitar al sexo menos representado en el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en
sus carreras profesionales» (actual art. 157, apartado 4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), y los
sucesivos Programas de Accion de la Comunidad para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, que
vienen aprobandose desde 1982 hasta nuestros dias.

Ruiz MIGUEL, A. «Discriminacién inversa e igualdad». En A. Valcarcel (comp.), E/ concepto de igualdad. Madrid:
Fundacion Pablo Iglesias, 1994, pp. 78-81.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional mantiene una postura claramente favorable a las acciones positivas en
beneficio de las mujeres desde la primera sentencia en este ambito, STC 128/1987, de 16 de julio, sobre el régimen
de prestacion de guarderias que aplicaba el INSALUD en relacion con un complemento retributivo que se establecia
para las trabajadoras, independientemente de su estado civil, mientras que solo estaba previsto para los varones si eran
viudos, y el TC neg6 que en este caso hubiera vulneracion del principio de igualdad. El Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, en lo relativo al sistema de cuotas a favor de las mujeres en el acceso y promocion a la funcion
publica, tuvo una postura comedida en su Sentencia de 17 de octubre de 1995, caso Kalanke, pues en aquel momento
no contaba ese tipo de medidas con la base habilitante del luego articulo 141.4 del Tratado de la Comunidad Europea
introducido mediante el Tratado de Amsterdam de 1997 (actual art. 157.4 del Tratado de Funcionamiento de la UE).
Véase MARTIN VIDA, M. A. «Modelos de medidas de accion positiva en los paises miembros de la Unién Europeay.
Teoria y Realidad Constitucional, nam. 12-13, segundo semestre 2003-primer semestre 2004, pp. 321-349.

DE Lucas, J. «La igualdad ante la ley», en E. Garzon y F. Laporta (eds.), EI derecho y la justicia. Madrid: Trotta,
1996, pp. 493-500.
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o preferencia, fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o
de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdémica o el nacimiento, que
tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza
y, en especial: a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y tipos de
ensefianza; b) Limitar a un nivel inferior la educacion de una persona o de un grupo; ¢) A reser-
va de lo previsto en el articulo 2 de la presente Convencion, instituir o mantener sistemas o esta-
blecimientos de ensefianza separados para personas o grupos; o d) Colocar a una persona o a un
grupo en una situacion incompatible con la dignidad humanax (art. 1).

Si bien los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos son muy claros
sobre el principio de no discriminacion, y aunque la mayoria estén ratificados a dia de hoy por
una abrumadora mayoria de Estados, se observan practicas discriminatorias en todo el mundo y
de distintos grados. Asf, la discriminacion en la esfera de la educacion puede ser étnica, religio-
sa o lingiiistica, pero también basada en el género (sobre todo contra mujeres y nifias)!?, o en la
clase social (personas desfavorecidas e inmigrantes).

En el &mbito europeo, la Agencia de Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA,
con sede en Viena) se cred en 2007 como sucesora del Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia. Su tarea principal, como antes del Observatorio, consiste en proporcionar a las institu-
ciones europeas y a sus Estados miembros datos e informacion objetiva sobre distintas cuestiones
que preocupan sobremanera a la Unién Europea en el ambito de la igualdad de derechos, como
son el racismo, la xenofobia, el antisemitismo, la islamofobia y otras formas de discriminacion.

Para ello recopila datos a través de su extensa red de informacion y de proyectos de investiga-
cién elaborados al efecto. Los puntos de observacion'3, 28, uno por cada Estado miembro, recaban
informacion sobre la legislacion en materia de discriminacion y sobre la puesta en practica de esta,
siendo el &mbito educativo uno de los mas importantes. Los datos recogidos en este apartado se re-
fieren, por un lado, a la situacion legal y real de los grupos vulnerables en el acceso a la educacion
y, por otro, recopila datos sobre incidentes racistas, xenofobos, antisemitas o islamofobicos en el
entorno de los centros educativos. Ejemplos de ello serian las conductas relativas a las normas o
proceder de los centros educativos en el proceso de admision, la utilizacion de materiales o textos
con contenido discriminatorio, o c6digos de vestimenta también discriminatorios. En Gltimo tér-
mino, la Agencia recopila informacion acerca de iniciativas preventivas y buenas practicas contra
la discriminacion y la exclusion para mostrar a los Estados miembros que la educacion constituye
un campo que sustenta oportunidades como pocos otros para hacer real la igualdad.

No obstante, la Agencia se enfrenta en su trabajo a la falta, ain, de un registro sistematico de
los incidentes racistas y las practicas discriminatorias en el ambito educativo al que nos referimos,

12 Actualmente, de unos 77 millones de nifios que no estan escolarizados, el 55 % son nifias y dos terceras partes de los
781 millones de adultos analfabetos son mujeres (UNESCO).

13 gp Espaifia, el observatorio actual es el Movimiento por la Paz, el Desarme y la Libertad-MPDL.
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por lo que atin hay mucho que avanzar en este terreno. Asi, por ejemplo, Francia dispone de un sis-
tema nacional para observar los incidentes racistas en el ambito educativo; en el Reino Unido todas
las escuelas tienen la obligacion de recoger y mantener registros de los incidentes racistas produ-
cidos en sus centros, y en los Paises Bajos existe un Inspector de Educacion que recaba los datos
de los incidentes racistas en toda la red de centros educativos del pais. Sin embargo, no se dispone
de un sistema de control sistematizado de los incidentes racistas en el ambito educativo en el resto
de Estados miembros, por lo que son los estudios de investigacion, en la mayoria de los casos, los
que aportan informacion relevante sobre el tema, si bien no es suficiente. La falta de informacion
dificulta la capacidad de los Estados miembros para combatir la discriminacion de forma eficaz.

Tomando como ejemplo la discriminacion en el acceso a la educacion, existen barreras que en
unos y otros casos surgen en los distintos Estados segun la Agencia. A pesar de que legalmente la
mayoria de Estados proporcionan acceso libre a los respectivos sistemas educativos, la realidad es
que existen grupos vulnerables que se enfrentan a muchas dificultades: asi, en el caso de nifios per-
tenecientes a la etnia gitana o de inmigrantes sin papeles que temen revelar su situacion por miedo
a sanciones. Es el caso de Alemania en los estados de Hesse, Baden-Wurtemberg y Sarre, donde
los nifios con antecedentes de refugiado no estan cubiertos por el sistema educativo general; o en
Finlandia, donde los permisos de residencia expedidos a personas con estancias limitadas no con-
ceden ciertos derechos basicos, incluida la educacion; en Rumania, se han detectado dificultades de
la poblacion gitana en el acceso a la educacion, dificultades estructurales, requisitos legales y admi-
nistrativos, segregacion residencial y aislamiento geografico entre otros; en Irlanda, como resultado
de la falta de espacio en los centros locales, se dio prioridad a los nifios en funcion de su religion.
Correlativamente, en positivo, cabe mencionar el caso de Bélgica, donde afortunadamente se ha
eliminado ya la norma que permitia a los centros dar prioridad a los alumnos segin sus resultados
académicos, el origen y su entorno familiar o el centro educativo anterior, asi como el caso de la
Republica Checa, que aprobd en 2007 una enmienda a la Ley de Educacion, que permite a las per-
sonas con permisos de residencia de mas de 90 dias la asistencia a los centros educativos checos, in-
cluso, en el caso de la educacion primaria, a los hijos de los extranjeros que residan de forma ilegal.

A pesar de los escasos datos estadisticos a dia de hoy, la Agencia va recopilando casos in-
dividuales de incidentes racistas que poco a poco sirven para avanzar en su cometido de hacerlos
publicos y contribuir con ello a la sensibilizacion y erradicacion de dichas practicas en los Esta-
dos donde sucede. Por ejemplo, en Austria, el padre de un nifio se quejo de que el profesor de su
hijo ensefiaba a los alumnos que «negro» era un término normal para denominar a las personas de
piel oscura, lo que supuso que el claustro de profesores reprobara la actuacion de este profesor y
advirtiera sobre el cuidado a tener en el uso del lenguaje. En Hungria, un libro escolar para nifios
pequetios ilustraba a un personaje gitano como ladron, por lo que el Ministerio de Educacion lo
prohibid hasta que se elimino la parte racista. En los Paises Bajos, una escuela publica cristiana
de educacion secundaria fue sancionada por discriminacion religiosa, por la Comision de Trata-
miento Igualitario, por rechazar la solicitud de un hombre para un puesto temporal de profesor
de matematicas debido a su origen islamico. En Dinamarca, dos libros de texto citaban el islam
solo en un capitulo contra el terrorismo, en la asignatura de «Conocimiento religioso», hasta que
la editorial retird los libros tras el debate publico surgido por tal hecho.
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La segregacion puede también verse como una barrera de acceso a una educacion de calidad,
afectando a niflos que se colocan en una situacion de desventaja respecto a otros, dando lugar a
una presencia elevada de extranjeros y alumnos de etnia gitana en las escuelas publicas (en com-
paracion con las elevadas proporciones de poblacion que acude a colegios privados). Si bien la
educacion integrada es uno de los objetivos que indicaba la Ley Organica de Educacion 2/2006
(LOE) en su preambulo, lo cierto es que ain no es una practica comdn ni una tarea corriente en
muchos Estados de la Unioén Europea.

No obstante todo lo relatado en cuanto a conductas discriminatorias de los Estados miem-
bros en el ambito educativo, es justo reconocer que la idea de la educacion multicultural se va
convirtiendo en elemento central de los planes educativos de los ultimos afios en los diversos
paises europeos, como no podria ser de otro modo, y es significativo el aumento de buenas prac-
ticas por parte de los mismos. Sirvan de ejemplo las siguientes:

» La utilizacion de profesores de apoyo y auxiliares a la ensefianza a fin de propor-
cionar mayores oportunidades a los grupos mas vulnerables.

* Programas de financiacion de becas a los alumnos socialmente en desventaja.
* Programas para involucrar a las comunidades minoritarias en la toma de decisiones.

* Programas de concienciacion para toda la comunidad educativa, profesores y
alumnos.

Segin las conclusiones de un reciente estudio de investigacion en el contexto de rendimien-
to PISA, los cambios en todo sistema educativo, en direccion a hacerlo mas integrador, junto con
las medidas de apoyo selectivas, tienen el potencial para reducir las barreras y promover el éxito
educativo. El desafio sigue ahi.

Recapitulando: observando distintas circunstancias del sistema educativo es facil plantear
la existencia de otras manifestaciones de desigualdad. Algunos autores la plantean en la propia
configuracion del sistema educativo publico dual que existe en nuestra sociedad actual. La es-
cuela publica fue concebida para hacer realidad el principio de igualdad: una misma escuela para
todos tenia que contribuir a igualar a todas las personas. Pero la realidad es que el mantenimien-
to de una escuela publica para todos se manifestd tremendamente cara e insostenible para la ma-
yoria de paises, por lo que, pretendiendo dar cumplimiento también a las exigencias del Estado
de bienestar, se optdé en muchos por un sistema educativo dual, de modo que existe una escuela
publica que gestiona y de la que es propietaria la Administracion del Estado, y una escuela con-
certada, en manos de la empresa privada, que a cambio de recibir una subvencion publica, esta
obligada a no seleccionar los alumnos y a garantizar el acceso a todos.

Si bien este sistema facilita la sostenibilidad del mismo, lo hace a costa de disminuir la equi-
dad en no pocas ocasiones, pues de hecho existe una percepcion segiin la cual la escuela concer-
tada recibe a los alumnos de las clases sociales mas favorecidas, mientras que la publica acoge,
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efectivamente, a todos. Este problema se ha agravado en los tltimos afos debido a la poblacion
inmigrante, que ha acabado concentrada en muchos casos en una serie de escuelas cercanas a
los barrios que acogen a dicha poblacion (ante la inexistencia también de politicas destinadas a
hacer frente a estas avalanchas de personas), y ello ha provocado una huida totalmente insolida-
ria de los alumnos anteriores a otras escuelas no afectadas por este fenémeno, corriendo el ries-
go de convertirse en el gueto de los hijos de los inmigrantes y de la poblacion menos favorecida.

No es que un sistema dual como el que tenemos no pueda ser equitativo, lo puede ser si la
Administracion no se inhibe de sus obligacion de velar por la calidad de la educacion en los dos
tipos de escuela, para que haya mas mezcla entre el alumnado con mas recursos y con el que no,
persiguiendo, por ejemplo, la practica seguida en ocasiones por la escuela concertada al hinchar
los precios a través de procedimientos no autorizados por la ley, lo que ahuyenta a las clases mas
desfavorecidas, que no pueden pagarlos.

La teoria de la educacion igualitaria es intencionadamente buena, no cabe duda, pero a me-
nudo insuficiente para lograr el fin pretendido. Nuevas corrientes doctrinales en los &mbitos de la
educacion y la sociologia plantean la «atencion a la diversidad» como mejor método para lograr
la igualdad de oportunidades para todos.

Es necesario rearticular las ideas de justicia e igualdad insertando la idea de diversidad, ex-
plica BALLARIN DoMINGO'#: «En la educacion las diferencias se han abordado principalmente
para eliminarlas en vez de para incorporarlas como parte de un proyecto pedagdgico cada vez
mas democratico». Se plantea el enfoque de la diversidad como unico capaz de articular las dife-
rencias con los principios de igualdad, justicia y libertad. La intervencion activa de los docentes
en la consecucion de todo ello pasa por proporcionar a los alumnos conocimiento, capacidad y
oportunidad para que puedan establecer relaciones entre el yo y los otros que son diferentes en
clave de tolerancia, respeto y aceptacion, lejos de otros lenguajes y actitudes, ya caducos, de vio-
lencia, agresion o subyugacion ante esas diferencias.

V. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE LA ORIENTA-
CION SEXUAL EN EL AMBITO EDUCATIVO

1. EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 14 de la CE consagra el principio de igualdad
y no discriminacion al establecer, como ya se dijo, la igualdad de todos ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna «por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social».

14 BarLariN DoMINGO, P. «Oportunidades educativas e igualdad». En A. Valcarcel (comp.), E/ concepto de igualdad.
Madrid: Fundacion Pablo Iglesias, 1994, p. 190.
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Ni en la legislacion nacional ni en la internacional'’ referida a derechos humanos se hacia
referencia expresa a la discriminacién por razén de orientacion sexual'® ni de identidad de gé-
nero!”. Ello no obstante, hay una alusién expresa al sexo y a cualquier condicion o circunstancia
personal o social, entre las cuales, no cabe duda, pueden encontrarse aquellas, exigiéndose dos
motivos de diferenciacion para ser causa de discriminacion: en primer lugar, que exista una con-
dicion inherente o innata al individuo que sea la causante de un trato desigualitario; y, en segun-
do lugar, que dicho trato perjudique a un colectivo de la sociedad al negarle derechos que se les
atribuya a otros sujetos, colocando a dicho colectivo en una situacién de inferioridad!®.

En este sentido, se ha considerado que el colectivo de homosexuales y transexuales (LGTB)
ha sido objeto de discriminacion al excluirlos de determinados derechos en los respectivos or-
denamientos y al ser objeto de rechazo social. Las continuas reivindicaciones han dado lugar a
la inclusion paulatina de estos colectivos en la mencion expresa de la discriminacion por razon
de sexo de disposiciones tanto de caracter nacional como internacional'®, lo que ha supuesto un
profundo cambio de criterio en nuestra legislacion y en nuestra jurisprudencia con relacion a la
igualdad, la discriminacion y el reconocimiento de los derechos de las personas LGTB.

A pesar de la posible subsuncion de la discriminacion por motivos de orientacion sexual en
la genérica mencion al sexo del articulo 14 de la CE, no parece al menos doctrinalmente posible
dicha interpretacion, en cuanto que una y otra afectan a sujetos diferentes y presentan problema-
ticas también diferentes. La discriminacion por razon de sexo hace referencia habitualmente a la
discriminacion existente entre el hombre y la mujer, debido a la desigualdad de trato que se pro-
duce en las situaciones de uno y otro. En cambio, la discriminacion por razon de identidad se re-

15 Articulos 2, 1y 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948; articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966, articulo 1 de la Declaracion de Teheran de 1968.

16 por orientacion sexual se entiende la atraccién duradera hacia otra persona en el plano de lo emotivo, romantico, sexual

o afectivo. El término hace referencia a los sentimientos de una persona y al objeto hacia el que estan dirigidos sus
deseos. Interesante a este respecto es el informe de GENERELO LANASPA, J. y PICHARDO GALAN, J. 1. (coords.). Homo-
fobia en el sistema educativo. Madrid: COGAM, 2005, disponible en <http://www.felgtb.org/rs/466/d112d6ad-54¢ec-
438b-9358-448319e98868/807/filename/homofobia-en-el-sistema-educativo.pdf> (visitado el 8 de julio de 2015). El
informe cita explicitamente como su base inspiradora, precisamente, el articulo 27.2, tras la cita del cual se formula
la siguiente pregunta como eje del estudio: «Seforas y seflores de la comunidad educativa: los alumnos gays, lesbia-
nas, transexuales o bisexuales existen. También existen los hijos de familias homoparentales. ;Podrian afirmar que
con ellos se esta cumpliendo el mandato constitucional del derecho a la educacion en igualdad de condiciones?».

La identidad de género supone el sentimiento psicologico de ser hombre o mujer y con ello la adhesion a ciertas nor-
mas culturales relacionadas con el comportamiento femenino o masculino. Véase VILLAAMIL PEREZ, F. La transfor-
macion de la identidad gay en Esparia. Madrid: Los libros de la catarata, 2004.

RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F., op. cit., pp. 170-171.

Tras identificar discriminacion por identidad de género como un tipo de discriminacion por motivos de sexo, por ejem-
plo en la Directiva 2002/73 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Di-
rectiva 7/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo.
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fiere a la propia determinacion del género de la persona, provocando situaciones de desigualdad
tanto respecto a los demas hombres como a las demas mujeres. Las mujeres no se enfrentan a
las mismas problematicas que se enfrentan las personas transexuales?’. Por ello, resulta deseable
que las decisiones de los 6rganos, nacionales e internacionales, hagan referencia expresamente a
ambos tipos de discriminacion de forma diferenciada?!.

La valoracion de la orientacion sexual y de la identidad de género ha sido muy distinta a lo
largo de Ia historia de la humanidad, predominando en la cultura occidental contemporanea la
heterosexual, apoyada por las concepciones religiosas y politicas del momento. Ello ha determi-
nado que existiera un rechazo frente a las demas opciones sexuales??, produciéndose actitudes
discriminatorias en los ambitos juridico y social. Hasta el punto de estar sancionadas estas con-
ductas en el ambito penal en la mayoria de los paises europeos hasta fechas recientes. La propia
jurisprudencia del TEDH hasta principios de los afios ochenta vino a confirmar la legitimidad de
dicha legislacion penal, aunque después ha rectificado su postura??. Durante esa época se consi-
deraba la homosexualidad como una situacion de peligrosidad social, produciéndose discrimina-
ciones a nivel legislativo en otros &mbitos, como el militar y el de la ensefianza, que sefialaba que
la intersexualidad y el homosexualismo eran un defecto o enfermedad que impedian el ingreso
de los mismos en las instituciones de uno u otro signo, por lo que es evidente que con anteriori-
dad a este momento, donde Espafia se muestra como uno de los paises mas respetuosos con los
derechos de las personas homosexuales y transexuales, habiendo establecido legislaciones que
se encuentran entre las mas avanzadas de la Unioén Europea, hasta este momento, decimos, el re-
conocimiento de los derechos a las personas LGTB era muy limitado?.

Por lo que respecta al ambito educativo, las sucesivas reformas desde la Ley Organica 1/1990,
de ordenacion general del sistema educativo (LOGSE), hasta la LOE de 2006, se fundamentaban

20 Sirva de ejemplo la situacion ante el matrimonio. Hasta hace muy poco en nuestro pais se le negaba la posibilidad de
contraer matrimonio a la persona transexual, no a la mujer.

21 ALVENTOSA DEL Rio, J. Discriminacion por orientacion sexual e identidad de género. Madrid: Ministerio de Trabajo

y Asuntos Sociales, 2008, p. 27.

22 13 homofobia supone la aversion, rechazo o temor patologico a las personas gays y lesbianas, a la homosexualidad en si

o0 a sus manifestaciones. La lesbofobia, respecto de las lesbianas, el lesbianismo o sus manifestaciones. Lo mismo ocurre
respecto a la bifobia, referido a las personas bisexuales, la bisexualidad o sus manifestaciones, y la transfobia, referido
a las personas transexuales, la transexualidad o sus manifestaciones. En este terreno, tanto bajo la optica de la realidad
como bajo el angulo conceptual, puede leerse BORRILLO, D. Homofobia, Barcelona: Bellaterra, 2001, asi como Rusio
ARRIBAS, J. «Aspectos sociologicos de la transexualidad». Nomadas: Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas,
num. 21, 2009, disponible en <http://www.ucm.es/info/nomadas/2 1/fjrarribas.pdf> (visitado el 7 de julio de 2015).

23 ve¢ase dicha evolucion jurisprudencial en el trabajo de GiLBAJA CABRERO, E. «La orientacion sexual ante el Tribunal

Europeo de Derechos Humanosy. Revista de Derecho Politico, nam. 91, 2014, pp. 303-340.

2 Curiosamente, fue en el ambito militar (el mas tradicional e impregnado de rechazo en el ambito de la igualdad se-

xual y de género) en donde se produjo la primera legislacion espafiola antidiscriminatoria por razén de orientacion
sexual: véase en tal sentido la monogratfia de CotiNo HUESO, L. La singularidad militar y el principio de igualdad:
Las posibilidades de este binomio ante las Fuerzas Armadas del siglo XXI. Madrid: CEPC, 2000.
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en los valores constitucionales, declarandose en el articulo 1 de esta ultima que, entre otros, una
de las finalidades del sistema educativo es «la transmision y puesta en practica de valores que
favorezcan la libertad personal, la responsabilidad, la ciudadania democratica, la solidaridad, la
tolerancia, la igualdad, el respeto, y la justicia, asi como que ayuden a superar cualquier tipo de
discriminaciony». Por lo que hay que entender erradicado, al menos en teoria, cualquier tipo de
discriminacion, incluidas las relativas a la orientacion sexual e identidad de género. Lamentable-
mente, en la practica no siempre sucede asi, como tendremos ocasion de analizar a continuacion.

Si bien sabemos que en Espaiia se ha conseguido la igualdad legislativa, no es menos cierto
que todavia estamos muy lejos de la igualdad social, en concreto y por el tema que abordamos,
en la mentalidad que pervive en gran parte del arco ciudadano y que sigue mostrando su rechazo.
La escuela solo admite la existencia de dos tipos de identidad de género (masculino y femenino),
y quienes transgredan este bipolarismo se convierten rapidamente en objeto de brotes de violen-
cia, primero verbal, y luego fisica. Ese binarismo sexual refleja practicas culturales desconocedo-
ras de la realidad, pues la realidad esta constituida por la diversidad, es plural y no homogénea.

En el panorama educativo, decimos, la realidad cotidiana no coincide con la situacion formal
de igualdad garantizada por ley, y obviamente no podemos pensar que la igualdad esta consegui-
da solo en su garantia formal. Lo cierto es que perdura una gran distancia entre las intenciones
legislativas y la practica cotidiana en los centros escolares, que se ven muy mediatizadas por las
practicas tradicionales muy asentadas en determinados ambitos culturales y sociales, por lo que
las actividades en pro de la igualdad se realizan de forma excepcional y no se llegan a integrar
en la vida diaria de los centros, de tal suerte que el tratamiento de estos temas que se realiza en
los materiales y recursos didacticos empleados es insuficiente. De ahi, una vez mas, la necesaria
e imperiosa necesidad de introducir la educacion en valores (en este caso en la igualdad efectiva
de hombres y mujeres y en el reconocimiento de la diversidad afectivo-sexual) en todo proceso
educativo, como reiteradamente se pone de manifiesto a lo largo del trabajo.

2. ILUSTRACIONES EN EL DERECHO COMPARADO

La denuncia de casos de discriminacion por la orientacion sexual en las aulas se produ-
ce también en el ambito internacional desde una perspectiva comparada. Sirvan de ejemplo los
casos siguientes.

2.1. Peru

En algunos distritos de Lima Metropolitana, como San Juan de Miraflores, y Villa El Salva-
dor, se han presentado sucesivos actos de discriminacion y violencia hacia la poblacion LGTB,
en el sector educativo. Estas agresiones se expresan en maltrato y expulsion de los colegios pri-
vados y estatales de alumnos por el hecho de ser reconocidos como personas pertenecientes a la
comunidad LGTB. Se han recibido en las instancias educativas administrativas denuncias por
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parte de adolescentes y jovenes que se han visto obligados a no matricularse en los colegios por
el temor a ser constantemente agredidos por parte de sus compaieros, de los profesores, y de los
auxiliares de educacion, responsables de vigilar el comportamiento en el interior de los colegios;
pero como la orientacion sexual diversa todavia no es aceptada en este pais, muchos adolescen-
tes y jovenes son reprimidos con violencia, por querer expresar libremente su orientacion sexual.
Al no poder hacerlo, terminan abandonando el colegio?>.

2.2. Chile

Cada dia se registran casos de discriminacion en los centros educativos de Chile. Se han
incrementado en un 11 % las denuncias por casos de discriminacion basados en la orientacion
sexual o en la identidad de género, pasando de 124 casos en el 2009 a 138 al afio siguiente. El
incremento en la cifra ha supuesto también un incremento en las variantes en que se manifiesta
dicha discriminacion, desde la verbal hasta las agresiones fisicas con resultados irreversibles en
la vida de las personas victimas de estos ataques.

Un estudio realizado por UNICEF en 2011 en este pais acerca de los prejuicios mas frecuen-
tes en nifios y nifias de distintos estratos socioeconomicos, en el que se les consultaba sobre sus
opiniones en diversos temas, siendo uno de ellos «la orientacion sexualy, arrojo datos muy reve-
ladores. Cuando se les pidiéo manifestar su acuerdo o desacuerdo con la afirmacion «Los gays y
las lesbianas son gente sin moral» un 42,7 % de los nifios menores de 14 afios manifestaron estar
«totalmente de acuerdo» o «de acuerdo» con esta, y los jovenes de 14 afios 0 mas respondieron
a la misma en un 25,3 %. A pesar de lo revelador de estas cifras y de los niveles de prejuicio y
discriminacidon que arrojaban las respuestas de los nifios, es aun mas notoria la relacion de la
enseflanza recibida por unos y otros, de modo que el 43,7 % son alumnos de colegios publicos,
mientras que en colegios privados la cifra es solo de un 22,1 %.

Ante esto, mas que indignarse por los resultados tan notoriamente prejuiciosos, los encar-
gados de llevar a cabo el estudio se preguntaban de donde derivaba esta situacion, reflexionando
acerca de la educacion durante la vida infantil en los ambitos familiar y del colegio, cuestiona-
dos acerca de si contribuian a la construccion de un «ambiente educativo sano». Actitudes como
discriminar a un niflo en el colegio por tener rasgos femeninos, por no disfrutar del futbol, por

25 En el distrito de Villa El Salvador, ubicado al sur del Lima Metropolitana se present6 el siguiente caso en el mes de
marzo del 2006: un adolescente de 14 afos llamado Enrique Baldeon Martell adujo que no se le permitio la matricula
en el cuarto afio de secundaria, en el Centro educativo IE N.° 6048, Jorge Basadre, ubicado en el Sector I, Grupo N.°
22, Avenida Micaela bastidas s/n. A causa de su orientacion sexual, ademas se le pidié que se cortara el cabello, se
comprara zapatos, que tenia que cambiar fisicamente, y ademas tenia que cambiar de comportamiento. Interrogado el
director acerca de las razones que impedian la matricula, este adujo otras que no tenian que ver con su condicion se-
xual; antes bien, se derivaban del incumplimiento previo del abono de tasas y por no cumplir otra serie de exigencias
administrativas, en un intento de enmascarar las verdaderas razones.
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ser amanerado, etc., devenian en ejemplos de actitudes que llevaban a las afirmaciones tan extre-
mas anteriormente sefialadas.

Es sorprendente, revela el estudio, el hecho de que sean nifios de estratos sociales mas des-
protegidos los que discriminan mas o tienen mas prejuicios, en contra de lo que seria mas facil
pensar, que los nifios que han crecido rodeados de comodidades tenderian a ser mas egocéntricos
0 a menospreciar al resto; pero al desvelarse todo lo contrario se respalda la postura de los que opi-
nan que una educacioén de mejor calidad sin duda contribuye en una mayor aceptacion acerca de la
orientacion sexual de las personas, aun en niflos muy pequefios, capaces ya de pronunciarse sobre
la identificacion de determinados estereotipos con el caracter moral de esas personas, en definitiva
sobre la equiparacion de sus valores con los mismos. De ahi la gravedad atin mayor del tema, y qué
duda cabe que los diferentes espacios donde la persona se desenvuelve en su nifiez, adolescencia y
juventud sirven como fuente para la interiorizacion de estereotipos de género, el refuerzo a normas
de conducta y la formacion de actitudes hacia otros géneros que van a contribuir a la construccion
psicologica de la identidad, la cual toma gran parte de su constitucion de la identidad de género.

2.3. México

Es el segundo pais con mayor indice de discriminacion hacia personas homosexuales. Ante
ello, se requieren mas estrategias para educar a la sociedad con respecto al tema de la homose-
xualidad, ya que todo parte de la falta de educacion sexual que se vive en el pais, lo que propicia
el rechazo para aquellos que no siguen los patrones inculcados desde pequeiios, los cuales son
los roles de género establecidos, es decir, hombre y mujer. Es necesario crear mentes mas abier-
tas, con criterio mas amplio para que puedan entender la diversidad sexual, la cual existe y forma
parte de la sociedad, para evitar la discriminacion hacia personas con una orientacion sexual dis-
tinta. Desde una perspectiva psicologica, podemos afirmar que la identidad sexual constituye la
psiquis del sujeto en sus aspectos autoperceptivos y del llamado amor propio, por lo que su va-
loracion depende en gran medida de dicha identidad sexual.

No debe olvidarse que la escuela es un espacio de socializacion muy influyente en la for-
macion de actitudes y en el desarrollo de la personalidad de los nifios; de ahi que resulte impres-
cindible la elaboracion en todo sistema educativo de un buen sistema de transmision de valores.

Ahondando en la idea de que ni en las legislaciones nacionales ni en el contexto internacio-
nal sobre derechos humanos existia una unidad normativa protectora de las minorias sexuales, se
promulgaron en el afio 2006 en la ciudad indonesa de Yogyakarta, por primera vez en la historia
del Derecho internacional, unos principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de
derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género, mas conocidos
como Principios de Yogyakarta.

Estos principios, pese a carecer de fuerza vinculante, ni haber sido ratificados por ningin
Estado hasta el momento, se convierten en fuente de interpretaciéon en materia de derechos hu-
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manos en torno a la orientacion sexual y la identidad de género. Por ende, pueden ser vistos
como soft law, concepto doctrinal del Derecho internacional importante para entender la natu-
raleza de estos instrumentos juridicos. Los Principios de Yogyakarta, como fruto del trabajo de
investigadores, expertos, académicos, activistas y representantes de la sociedad civil de muchos
lugares del mundo, abren nuevos campos de reflexion para pensar los desafios que debe supe-
rar la legislacion de educacion en nuestros paises. Mas concretamente, el Principio 16 presenta
el siguiente tenor literal:

«El derecho a la educacion: Toda persona tiene derecho a la educacion, sin dis-
criminacion alguna basada en su orientacidon sexual e identidad de género, y con el
debido respeto hacia estas. Los Estados:

A. Adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que
sean necesarias a fin de garantizar el acceso a la educacion en igualdad de condiciones
y el trato igualitario de estudiantes, personal y docentes dentro del sistema educativo,
sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género.

B. Garantizaran que la educacion esté encaminada al desarrollo de la personali-
dad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica de cada estudiante hasta el maximo de
sus posibilidades y que responda a las necesidades de estudiantes de todas las orienta-
ciones sexuales ¢ identidades de género.

C. Velaran porque la educacion esté encaminada a inculcar respeto por los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales, asi como el respeto a la madre, el padre
y familiares de cada nifia y nifio, a su propia identidad cultural, su idioma y sus valo-
res, con espiritu de comprension, paz, tolerancia e igualdad entre los sexos, teniendo
en cuenta y respetando las diversas orientaciones sexuales e identidades de género.

D. Aseguraran que los métodos, curriculos y recursos educativos sirvan para
aumentar la comprension y el respeto de, entre otras, la diversidad de orientaciones
sexuales e identidades de género, incluyendo las necesidades particulares de las y los
estudiantes y de sus madres, padres y familiares relacionadas con ellas.

E. Velaran por que las leyes y politicas brinden a estudiantes, al personal y a do-
centes de las diferentes orientaciones sexuales ¢ identidades de género una adecuada
proteccion contra todas las formas de exclusion social y violencia, incluyendo el acoso
y el hostigamiento, dentro del ambiente escolar.

F. Garantizaran que a estudiantes que sufran dicha exclusion o violencia no se
les margine o segregue por razones de proteccion y que sus intereses superiores sean
identificados y respetados en una manera participativa.

G. Adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que
sean necesarias a fin de garantizar que la disciplina escolar se administre de modo com-
patible con la dignidad humana, sin discriminacion ni castigos basados en la orienta-
cion sexual, la identidad de género de las y los estudiantes, o su expresion.
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H. Velaran por que todas las personas tengan acceso a oportunidades y recursos
para un aprendizaje perdurable sin discriminacion por motivos de orientacion sexual
o identidad de género, incluyendo a personas adultas que ya han sufrido dichas formas
de discriminacion en el sistema educativoy.

Como se ve, especialmente en los literales D, E, F y G, se conmina a los Estados a garan-
tizar planes de formacion para maestros, familiares y estudiantes sobre tematicas de diversidad
sexual. A pesar de lo novedoso de este topico para la legislacion educativa y el saber pedagogi-
co, es importante empezar a pensar como conciliar normatividad y practicas educativas con estas
nuevas realidades que desde el ambito internacional hallan asidero juridico; realidades que, por
supuesto, aquejan a miles de estudiantes en las aulas de todo el mundo.

VL. LA GARANTIA SUPRANACIONAL EUROPEA DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD EN EL AMBITO EDUCATIVO: ATENCION ESPECIAL A
LA NO DISCRIMINACION POR RAZON DE ORIENTACION SEXUAL

1. LA CONTRIBUCION DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HU-
MANOS

Desde principios de los afios ochenta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
como instancia de garantia de la apuesta del Consejo de Europa por la democracia politica, a tra-
vés del Convenio de Derechos Humanos de 1950, y con posterioridad el Comité Europeo de De-
rechos Sociales (CEDH), como garantia en este caso de la democracia social, también perseguida
por la misma organizacion paneuropea, a través en este caso de la Carta Social Europea, de 1961,
revisada en 1996, se han venido pronunciando sobre los derechos de las minorias sexuales. Los
temas sobre los que han decidido han sido muy variados, comprendiendo desde la criminalizacién
de las relaciones homosexuales hasta el derecho al matrimonio o la adopcion coparental de las

parejas formadas por personas del mismo sexo, existiendo una jurisprudencia muy heterogéneas.

La identidad de género de las personas constituye uno de los aspectos mas intimos de la
vida privada, y el TEDH se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre el articulo 8 del Con-
venio, siendo jurisprudencia hoy consolidada la obligacion de los Estados de reconocer la nueva
identidad de género de las personas transexuales, al menos de aquellas que se han sometido a un
proceso de reasignacion de género a través de la cirugia.

En el caso Vejdeland y otros c. Suecia, de 9 de febrero de 2012, el TEDH se pronuncid
condenando el discurso homoéfobo a la luz del articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos

26 pe nuevo, véase GILBAJA CABRERO, E. «La orientacion sexual ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanosy, ya cit.
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Humanos (CEDH). En este supuesto, los demandantes eran cuatro jovenes adultos que habian
entrado a un centro educativo al que no pertenecian y habian distribuido en las taquillas de los
estudiantes folletos que contenian afirmaciones como que la homosexualidad era una «desvia-
cion sexualy, una «tendencia sexual desviada» con «efectos morales destructivos de la esencia
misma de la sociedad», que «el VIH y el SIDA habian aparecido primeramente en los homo-
sexuales y que su estilo de vida promiscuo era una de las razones de que esta plaga moderna
siguiera existiendo», entre otras. Por estos hechos los demandantes fueron acusados del delito
de agitacion contra un grupo nacional o étnico, argumentando estos en su defensa que no tenian
intencion de expresar desprecio hacia los homosexuales como colectivo, sino iniciar un debate
sobre la falta de objetividad en la educacion de las escuelas suecas.

El tribunal enjuicia, a la luz del articulo 10.2 del Convenio, si la injerencia en la libertad
de expresion de los demandantes era necesaria para proteger la reputacion y los derechos de
terceros. En un esfuerzo por lograr el debido equilibrio entre la libertad de expresion y el in-
terés legitimo de una sociedad democratica para defender a las personas y grupos que la inte-
gran, frente a discursos atentatorios de sus derechos, por propagar el odio y la discriminacion
hacia ellos, condena finalmente a los demandantes. El TEDH considera que si bien la finalidad
perseguida por estos podia considerarse en principio legitima, se habian utilizado expresiones
injustificadamente ofensivas (statements unwarrantably offensive) hacia otras personas, vul-
nerando de este modo sus derechos, sin contribuir a un discurso publico que pudiera mejorar
el entendimiento mutuo.

Si bien la libertad de expresion era aplicable no solo a las informaciones o ideas bien recibidas
o consideradas inofensivas, sino también a aquellas que podian «ofender, molestar o desagradary,
y que la finalidad de iniciar ese debate sobre la falta de objetividad en la educacion era aceptable,
el tribunal considerd no obstante que el contenido de los folletos constituian «alegaciones serias
y perjudicialesy» (serious and prejudicial allegations) y recordé el caso Feret c. Bélgica, de 16 de
junio de 2009, reiterando que la incitacion al odio no requeria necesariamente una invitacion a
realizar un acto de violencia u otros actos criminales, sino que los ataques a personas cometidos
mediante insultos o actos de humillacién o difamacion de grupos especificos podian ser suficien-
tes para que las autoridades privilegiaran la lucha contra los discursos racistas frente a la libertad
de expresion cuando se ejercian de manera irresponsable?’. Asi extendi6 dicha jurisprudencia al
discurso homoéfobo sefialando que «la discriminacidon basada en la orientacion sexual [era] igual-
mente grave que la discriminacion basada en la raza, el origen o el color».

27 El Tribunal expuso a continuacion el conjunto de elementos que consideraba relevantes para la solucion del caso:
a) los folletos habian sido distribuidos en un centro educativo, en las taquillas de gente joven en una edad delicada
en la que eran facilmente impresionables y a los que no se les habia dado la oportunidad de aceptarlos o rechazar-
los; b) la distribucion de los mismos se habia producido en una escuela de la que los demandantes no eran alumnos
y a la que no tenian libertad de acceso; y ¢) las sanciones impuestas no habian sido graves. A la vista de todas estas
circunstancias, el Tribunal considerd que el Estado sueco no habia vulnerado el derecho de los demandantes a la li-
bertad de expresion.
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La sentencia recibid tres votos concurrentes®. Uno de ellos, el del juez Spielmann, citaba la

Resolucion el Comité de Ministros CM/ResChS (2009) relativa a la queja colectiva n.® 45/20072°,
que analizaremos a continuacion, en la que el CEDH3? habia considerado discriminatorios algu-
nos contenidos del material educativo facilitado por Croacia en la medida que estigmatizaba al
colectivo homosexual.

28

29

30

Los autores de dos de ellos, el juez Spielmann (al que se adhirié la jueza Nussberger) y el juez Zupan¢i¢, comenzaban
expresando sus dudas a la hora de votar a favor de la desestimacion de la demanda y coincidian en expresar su acuerdo
con el fallo de la sentencia siempre y cuando este se considerara fundamentado en las circunstancias concretas en que
se habia producido la distribucion de los folletos. Para el juez Spielmann, en concreto, el hecho de que los folletos se
hubieran distribuido en un centro educativo al que los demandantes no tenian libertad de acceso y que hubieran sido de-
positados en las taquillas de estudiantes jovenes que no habian tenido la posibilidad de aceptarlos o rechazarlos era re-
levante a efectos de conceder un margen de apreciacion al Estado. En este sentido, el juez advertia que los miembros de
la comunidad LGBT se enfrentaban a prejuicios profundamente enraizados, hostilidad y discriminacion generalizada en
toda Europa, incluida Suecia, y se refirio a diversas resoluciones e informes de los organismos del Consejo de Europa que
ponian en evidencia algunos problemas de homofobia detectados en los curriculos educativos y en los mismos centros
escolares, en los que los estudiantes LGBT eran objeto de acoso por parte de sus compaiieros y profesores. A diferencia
de estos dos votos concurrentes, la jueza Yudkivska, a la que se uni6 el juez Villiger, no encontraba dificultad alguna
en considerar que el articulo 10 del Convenio no habia sido vulnerado. De hecho, hubiera excluido de toda proteccion
del articulo 10 a las expresiones utilizadas por los demandantes, como el Tribunal habia hecho en el caso Norwook c.
el Reino Unido, de 16 de noviembre de 2004, las expresiones contenidas en un poster en el que se identificaba a todos
los musulmanes con los actos terroristas del 11 de septiembre de 2001: «Vincular a todo el colectivo en este caso con la
"plaga del siglo veintiuno" no deberia recibir la proteccion del articulo 10». Para la jueza, era dificil ver en las expresio-
nes contenidas en los folletos el inicio de un debate sobre un asunto de interés publico. El caso no debia ser visto mera-
mente como un ejercicio de ponderacion entre los derechos a la libertad de expresion de los demandantes y el derecho a
la proteccion de la reputacion de los homosexuales. El discurso del odio era destructivo para la sociedad democratica en
su conjunto. Por eso, segun ella, no era necesario esperar a que este discurso produjera un peligro inminente y real para
que la sociedad pudiera actuar. «Nuestra tragica experiencia [europea] en el pasado siglo demuestra que las opiniones
racistas o extremistas pueden provocar mucho mas dafio que las restricciones a la libertad de expresion. Las estadisticas
sobre crimen de odio muestran que la propaganda de odio siempre produce dafio, sea de manera inmediata o potencial».

La Resolucion del Comité de Ministros puede consultarse en la pagina web <http://lib.ohchr.org/HRBodies/UPR/Do-
cuments/session9/HR/CE_CouncilofEurope_Resolution.pdf>.

Sobre la creciente consideracion judicial del CEDS, puede verse la explicacion del profesor JIMENA QUESADA, L. «La
ejecucion de las decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales: enfoque comparado con el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», en M. Terol Becerra y L. Jimena Quesada (dirs.), Tratado sobre Proteccion de Derechos
Sociales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, pp. 249-267. Asi, expresa el citado autor: «Obviamente, se trata de una
insoslayable nocion moderna de jurisprudencia, pues de "juris-dictio" o de "decir el Derecho" con alcance final y vin-
culante, ya sea en el caso del Convenio Europeo por el TEDH o de la Carta Social por el CEDS, es de lo que se trata,
para asegurar el caracter obligatorio de ambos tratados internacionales y hacer realidad asi en ambos casos el princi-
pio pacta sunt servanda. En esta misma linea, al aludir a "resoluciones" del TEDH y del CEDS en el titulo del traba-
jo, se cubren particularmente las "sentencias" (arréts/judgments) del primero y las "decisiones de fondo" (décisions
sur le bien-fondé/decisions on the merits) del segundo». Sobre la obligatoriedad de sus resoluciones, «por supuesto,
las conclusiones son vinculantes para dichos Estados, que deben adaptar su legislacion y su practica a las apreciacio-
nes juridicas del CEDS, las cuales no son sino la concrecion de las obligaciones juridicas asumidas al comprometerse
con la Carta: en la web de la Carta Social puede accederse a unas interesantes fichas referentes a cada Estado (coun-
try factsheets/fiches d’Etat) elaboradas por la Secretaria de la Carta, en las que se recogen las reformas normativas y
progresos acometidos por los Estados para ejecutar las resoluciones adoptadas por el CEDS».
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2. LA APORTACION DEL COMITE EUROPEO DE DERECHOS SOCIALES

La organizacion demandante Interights plante6 al Comité la violacion de los articulos 11.2
(derecho a la proteccion de la salud)! y 16 (proteccion juridica, social y econémica de la familia)
de la Carta Social Europea, por si mismos y a la luz del principio de no discriminacion del Pream-
bulo, asi como el articulo 17 (proteccion juridica, social y economica de los menores), alegando
que las escuelas en Croacia no proporcionan una adecuada y comprensiva educacion sobre salud
sexual y reproductiva a los niflos y a los jovenes. Tras recabar la legislacion aplicable a partir
del articulo 1432 de la propia Constitucion croata, que reconoce que todos en la Republica croa-
ta disfrutaran de los derechos y las libertades mas alla de la raza, el color, el género, la lengua,
la religion, las creencias politicas o de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el
nacimiento, la educacion, el estatus social u otras caracteristicas, y la relativa al sistema educati-
vo en estas materias3, entra a analizar el contenido de los diversos materiales y libros de texto,
entre los que se contienen afirmaciones que a juicio del Comité, veremos, suponen una estigma-
tizacion y una vision negativa, distorsionada, reprensible y degradante de estereotipos acerca del
comportamiento sexual de los homosexuales.

Efectivamente, aunque el Gobierno disponga de un amplio margen de discrecion para de-
finir el contenido de los manuales educativos, siempre y cuando respeten el derecho doméstico
y los estandares internacionales, no puede obviarse el exceso cometido en las afirmaciones con-
tenidas®* en este supuesto analizado, que a juicio del Comité implican un ataque a la dignidad

3

—_

El articulo 11 de la Carta Social Europea (derecho a la proteccion de la salud) dispone: «Para garantizar el ejercicio
efectivo del derecho a la proteccion de la salud, las Partes se comprometen a adoptar, directamente o en cooperacion con
organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas para, entre otros fines: 1. eliminar, en lo posible, las causas de una
salud deficiente; 2. establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a estimar el senti-
do de responsabilidad individual en lo concerniente a la misma; 3. prevenir, en lo posible, las enfermedades epidémicas,
endémicas y otras, asi como los accidentesy.

32 Articulo 14.1 de la Constitucion de la Republica de Croacia (version inglesa): «Everyone in the Republic of Croacia

shall enjoy rights and freedoms, regardless of race, color, gender, language, religion, political or other belief, national
or social origin, property, birth, education, social status or other characteristics».

33 Section 6 of the Act on Primary and Secondary Education Textbooks: «Textbooks with contents which violate the Con-

stitution of the Republic of Croatia and which is inappropriate with regards to human and minority rights, fundamental
freedoms, gender equality, and citizenship through education will not be authorized for use». Section 14 of the Act on
Primary and Secondary Education Textbooks: (3) «The education contents referred to in Paragraph 2 of this Article
shall promote non-discriminatory knowledge about women and men, the abolishment of gender inequality and gender
stereotypes at all levels of education, as well as the recognition of gender aspects in all educational areas».

34 En concreto, el extracto del curso de Biologia usado en el nivel de educacion secundaria (Biologia 3; Procesos de

vida), en los que se afirma lo siguiente (version inglesa): «Many individuals are prone to sexual relations with per-
sons of the same sex (homosexuals -men, and lesbians -women). It is believed that parents are to blame because they
impede their children’s correct sexual development with their irregularities in family relations. Nowadays it has be-
come evident that homosexual relations are the main culprit for increased spreading of sexually transmitted diseases
(e.g. AIDS)»; o también se afirma: «The disease [AIDS] has spread amongst promiscuous groups of people who often
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humana y no pueden tener cabida en la educacion sexual y reproductiva de los nifios y jovenes,
por lo que su inclusion en los materiales educativos constituye una vulneracion del articulo 11.2
de la Carta en relacion con la clausula de no discriminacion contenida a su vez en el Preambu-
lo. En efecto, contintia explicando el Comité, aprobando o permitiendo el uso de estos libros de
texto que contienen estas afirmaciones en contra de las personas homosexuales, las autoridades
croatas han errado en su obligacion de asegurar el ejercicio efectivo del derecho a la protec-
cion de la salud reproductiva, que en modo alguno puede suponer la exclusion o el rechazo de
la dignidad humana®>.

Por todo ello el Comité centra su atencion en recordar a las autoridades su obligacion posi-
tiva de asegurar que la educacion sobre salud sexual y reproductiva sea objetiva y no discrimina-
toria, y concluye unanimemente que los contenidos del curriculo cuestionados constituyen una
violacion del articulo 11.2 de la Carta a la luz de la clausula de no discriminacion.

Tras analizar también los cuestionados articulos 16 y 17 de la Carta, el Comité decide, por
13 votos a 1, que no supone un punto adicional contradictorio por si solo el articulo 16, que reco-
ge el derecho de la familia a la proteccion social, legal y econdmica, a la vista de la clausula de
no discriminacidn, y que la cuestion principal debatida y enjuiciada lo es en referencia a la vio-
lacion del articulo 11.2 , el derecho a la proteccion de la salud; asi, como respecto al articulo 17
de la Carta, sobre el derecho de las madres y los nifios a la proteccion social y econoémica, adopta
por unanimidad la no procedencia de dicha violacion en ese punto.

El mecanismo de reclamaciones colectivas y la inexistencia en el marco de la Carta So-
cial Europea de un sistema individual de reclamaciones, a diferencia de los casos que analiza
el TEDH en el marco del CEDH, ha originado un nimero mas exiguo de resoluciones, concre-

change their sexual partners. Such people are homosexuals because of sexual contacts with numerous partners, drug
addicts because of shared use of infected drug injection equipment and prostitutes».

35 Recuerda en este apartado los pronunciamientos del TEDH en el campo de la educacion, recordando la obligacion de

las autoridades de observar unos contenidos acordes a las exigencias del CEDH en los manuales educativos asi como
de desarrollar en tal sentido las funciones asumidas por el Estado, lo que implica una obligacion positiva por parte de
este (en alusion al caso Folguero y otros c. Noruega, de 29 de junio de 2007). En el contexto del derecho a la protec-
cion de la educacion sexual y reproductiva en la forma prevista en el articulo 11.2 de la Carta, esa obligacion positiva
se extiende a la supervisién y comprobacion de que los materiales educativos no reproducen estereotipos y perpe-
tuan formas que perjudiquen o contribuyan a la exclusion social, la discriminacion o la denigracion de la dignidad
humana, a menudo experimentadas por grupos marginados historicamente por ser personas de orientacion distinta a
la heterosexual. El Comité estima que la sociedad croata presenta una vision distorsionada de la sexualidad humana
en la presentacion que de ella hace a los nifios con este material. De modo que, permitiendo su uso en la educacion
sexual y reproductiva de los nifios, el Gobierno croata ha instrumentalizado estos materiales para reforzar estereoti-
pos degradantes, desatendiendo la obligacion de procurar una correcta educacion en este ambito concreto, sin llevar
a cabo los pasos que aseguren y garanticen una educacion sobre la salud objetiva y no excluyente. Para el encuadre
de esta importante decision del CEDS en la Reclamacion n.° 45/2007, 1éase JIMENA QUESADA, L. «Educacion sexual
y no discriminacion en la jurisprudencia del Comité europeo de derechos sociales». Revista Europea de Derechos
Fundamentales, num. 17,2011, pp. 197-219.
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tamente 118 a fecha septiembre de 2015. A pesar de ello, el instrumento de las reclamaciones
colectivas esta llamado a desarrollar la jurisprudencia del CEDS, dotando a este de mayor visi-
bilidad, a la vez que impregna y se impregna de otras jurisprudencias sociales de alcance con-
tinental o universal. Por lo que respecta a la ejecucion de las decisiones de fondo del CEDS,
baste recordar que comportan normalmente la adopcion de medidas legislativas, ejecutivas o
judiciales en el ambito doméstico. En el caso de la Reclamacion colectiva 45/2007 y las medi-
das de reparacion establecidas por la resolucion del CEDS, dicha ejecucion adquirid un alcance
aun mas preciso, como fue la retirada por el Gobierno de libros de texto del sistema educativo
que incluian manifestaciones homadfobas contrarias a la educacion sexual y reproductiva no dis-
criminatoria impuesta por el articulo 11 de la Carta Social. Atin més, el proceso de supervision
ulterior por parte del Comité de Ministros de la ejecucion de las decisiones del CEDS denoto
una significativa voluntad del Estado condenado para aceptar las reparaciones impuestas. En el
citado caso de la Reclamacion num. 45/2007, la Resolucion correspondiente del Comité de Mi-
nistros se hizo eco de ello en un documento anexo al de la retirada por las autoridades croatas
de los libros de texto controvertidos.

Por otro lado, en cuanto a su impacto, los tribunales nacionales deben incorporar en sus reso-
luciones la jurisprudencia del CEDH, al igual que incorporan la de otros tribunales internaciona-
les. Actualmente, son muy pocas las sentencias que tienen en cuenta este aspecto, pero al menos
ya hay algunas, con lo que se puede comprobar que esa actuacion es posible y legitima (y, mas
aun, impuesta por el juego de los arts. 10.2 y 96.1 CE), pudiendo citarse, por ejemplo, las SSTSJ
de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de marzo de 2011,
rec. num. 2256/2008 y de 12 de noviembre de 2012, rec. 494/2009. La primera de ellas sefiala
expresamente en el fundamento juridico cuarto que «[...] resulta pertinente traer a colacion la
jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales [que] [...] en la importante decision de
fondo de 30 de marzo de 2009, de resolucion de la Reclamacion num. 45/2007 (Interights contra
Croacia) declaré por unanimidad que habia habido violacion del articulo 11 de la Carta Social
(derecho a la educacion en materia de salud sexual y reproductiva), tanto de manera autonoma
como en combinacion con la cldusula de no discriminacidn, especialmente por cuanto algunos
elementos incluidos en los libros de texto escolares recogian manifestaciones homofobas [...]».

VII. UNA APUESTA POR EL RECONOCIMIENTO DE LA IGUALDAD Y
LA DIVERSIDAD SEXUAL EN EL AMBITO EDUCATIVO

Los vacios en la legislacion necesitan desarrollos que den un tratamiento especial a los gru-
pos desfavorecidos de minorias sexuales atendiendo a sus particularidades de acuerdo a la edad,
contexto cultural y etnia segiin sea el caso. Es necesario empezar a cruzar las variables analiti-
cas del género con otras categorias forjadoras de la identidad personal a la hora de pensar en el
disefio normativo de estas cuestiones en los centros educativos, a la vez que se plantea de forma
transversal la perspectiva de género en toda la legislacion educativa, sensibilizando a alumnos y
docentes en la diversidad sexual, en las aulas como en la generalidad de los espacios publicos.
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Se debe buscar coherencia entre los avances logrados, como los Principios de Yogyakarta
y los pronunciamientos jurisprudenciales en los distintos niveles que van definiendo los marge-
nes cada vez con mayor definicion.

No cabe duda de que el trabajo educativo es imprescindible, como piedra angular sobre la
que asentar una politica de igualdad y no discriminacion por cualquier motivo en las aulas donde
se forman los futuros ciudadanos. Para dejar atras el fundamentalismo que en ocasiones se pre-
senta en estas cuestiones, resulta ineludible abordar una educacioén sentimental que familiarice
suficientemente a las personas de indole diversa como para que estén menos tentados de mirar
a los que son diferentes a ellos como si solo fueran cuasihumanos y no estuvieran revestidos de
la misma dignidad y tuvieran los mismos derechos. Una educacion sentimental que mas alla de
la triada tradicional de sentimientos, resentimiento, indignacion y culpa, se fijara en el contagio
cotidiano de los afectos como conductas que comporten alabanza o censura, pues es asi como se
van fortaleciendo los vinculos éticos entre las comunidades. Es asi, en el transcurso de la vida
cotidiana, donde el nifio puede ver que aquel que le parece tan distinto a él es antropoldgicamente
muy cercano ¢ igual de digno que ¢l mismo para pertenecer a una misma sociedad.

Por ello, resulta de extrema gravedad cuando ya los jévenes no sienten indignacion ante ac-
ciones oprobiosas como los discursos de prejuicio, o cuando del mismo no emerge ya la culpa, en
sentido ético, que les capacite para responsabilizarse de los ataques contra sus semejantes. ;Qué
pasa cuando ningtin adolescente se indigna frente a los ataques de odio verbal que el grupo pro-
pina a su compaiiero no heterosexual?

(Qué pasa si los jovenes se constituyen apabullando a los no heterosexuales, en vez de
permitirse a si mismos y a los demas desplegar todos sus potenciales? Finalmente, se plantea que
uno de los componentes de la educacion para la diversidad sexual ha de ser la capacidad de los
individuos para integrar a los otros, apelando y valorando las potencias morales e intelectuales
individuales. Porque la educacion sentimental, como propuesta de teorias morales incluyentes,
requiere sujetos que se tomen en serio la tarea de tratar al otro antes de juzgarlo a partir de
preconcepciones sobre el mundo, la moral y la sexualidad; pero también el agredido debe poder
expresar su indignacion y reclamar sus derechos frente a las agresiones verbales y fisicas del que
se muestra dominante.

Después de todo, esa es la tarea de muchos pensadores del Derecho, crear lenguajes capa-
ces de modificar practicas en aras de hacer mas habitable el mundo.
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