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Resumen:

La educacion de género y diversidad sexual en el sistema educativo espafiol es un asunto
controvertido y politizado, que tiene lugar sélo en determinadas Comunidades Auténomas a
través del desarrollo de leyes autonomicas. En este trabajo se trata de dilucidar si la educacion
en dicha materia constituye una obligacion constitucional y no una imposicion ideologica o
adoctrinamiento por parte de los poderes publicos. En primer lugar, se realiza un analisis del
principio de autodeterminacion extendido a la identidad de género y la orientacion sexual.
Secundariamente, se estudia el alcance de la vertiente prestacional del derecho a la educacion
y su finalidad en contraposicion a la libertad de ensefianza. Concretamente, se analizan los
resultados de dicha interaccion, el principio de neutralidad del Estado en la actividad educativa
y la extension de la objecion de conciencia de los padres. Asimismo, se establece la analogia
con la obligatoriedad de la asignatura de Educacion para la Ciudadania a través de la
proposicion de un modelo educativo nacional en materia de identidad de género y orientacion
sexual basado en las leyes autondmicas existentes. Finalmente, se concluye que la educacion
de género y diversidad sexual constituye una obligacion constitucional que implica una
modificacion de la programacion general de la ensefianza.

Palabras clave: Derecho Constitucional, derecho a la educacion, identidad de género,
orientacion sexual, objecion de conciencia, libertad de ensefianza.

Abstract:

The education on gender and sexual orientation within the Spanish educational system is a
controverted and politicized issue, and is only implemented in certain Autonomous Regions
through the development of regional laws. This paper focuses on determining whether
education on gender and sexual orientation is a constitutional obligation or an ideological
imposition and an indoctrination by the State. Firstly, it provides an analysis of the principle
of self-determination in terms of gender identity and sexual orientation. Secondly, it deals with
the extension of the State’s educational obligation and its constitutional purpose as opposed to
the freedom of education. Specifically, it analyses the principle of the State’s neutrality in its
educational activity and the scope of parents’ right to conscientious objection with relation to
the referred interaction. Likewise, it establishes an analogy between a proposed educational
model on gender identity and sexual orientation based on the regional approaches, and the
compulsory subject of Education for Citizenship. Closing remarks demonstrate the
constitutional obligation of the education on gender and sexual orientation, thus implying a
reform of the general educational program.

Key words: Constitutional Law, right to education, gender identity, sexual orientation,
conscientious objection, freedom of education.
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INTRODUCCION.

1. OBJETO DE ESTUDIO.

El objeto de estudio de este trabajo se centra en el anélisis de la naturaleza de la educacion de
género y diversidad sexual, que se debate entre una obligacion constitucional y una imposicion

ideologica.

2. MOTIVACION.

El motivo de la realizacion de este trabajo reside en la persistente discriminacion contra la
diversidad sexual en sociedad espafiola en relacion con la importancia vehicular de la

educacion en la configuracion de la persona y de la sociedad.

Para tratar la discriminacién contra la diversidad sexual en Espafia, primero cabe introducir el

marco juridico basico aplicable, para después desarrollar un breve contexto historico.

La Constitucion espanola de 1978 en su articulo 9 obliga a los poderes publicos a promover las
condiciones para que la libertad e igualdad del individuo y de los grupos sociales en los que se
integra sean reales y efectivas, con remonicion de los obstaculos que llevan a su plenitud. El
articulo 10 procede a desarrollar brevemente estos valores de referencia, la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social. Por ultimo, el articulo 14 reconoce la igualdad de los espafioles ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidén o

cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

Continuando con la Constitucion, el articulo 10 en su apartado segundo matiza que las normas
relativas a los derechos fundamentales se interpretaran conforme con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales en dichas materias ratificados
por Espafia. A tal efecto, el articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se
reconoce que todas las personas tienen los mismos derechos y libertades. En el elenco de

derechos se afirma que la condicion sexual no pude suponer distinciéon alguna en el uso y



disfrute de los derechos. Por otra parte, el Consejo de Derechos Humanos en su Resolucion
17/19 de 2011 condena cualquier acto de violencia o discriminacion por orientacion sexual e
identidad de género. Esta prohibicion se recoge también en el articulo 21 de la Carta de

Derechos Fundamentales de la Unioén Europea.

Con respecto a la discriminacion contra la diversidad sexual, procede comenzar con la
dictadura franquista y el inicio de la actual democracia. En este periodo, las personas
homosexuales, bisexuales y transexuales eran sujeto de detencidon y encarcelamiento por su
orientacion sexual. Mas concretamente, en 1954 se reforma la Ley de Vagos y Maleantes de
1933 para equiparar a los homosexuales, sancionandoles como a los proxenetas, mendigos,
enfermos mentales o lisiados. Para la reforma de los maleantes, entre los que se encuentran los
homosexuales, desde la finalidad protectora del Estado, se les internaba en un establecimiento
de trabajo o Colonia Agricola. En cualquier caso, los homosexuales sometidos a esta medida
eran internados en Instituciones Especiales y con absoluta separacion de los demas. Afios mas
tarde, la Ley de peligrosidad social, de 1970, que sustituye a la Ley de Vagos y Maleantes de
1933, sustituia el internamiento en Instituciones especiales por los establecimientos de
reeducacion para aquellos que realizasen actos de homosexualidad, manteniendo la prohibicion
de residencia y visita de determinados lugares. El internamiento en los establecimientos de
reeducacion implicaba un denominado “tratamiento” que podia incluir lobotomia y descargas
eléctricas. Esta ultima Ley no elimino la mencion a «los actos de homosexualidad» hasta enero
del afio 1979 y fue derogada completamente el 23 de noviembre de 1995. A pesar de esto, se
mantenian las persecuciones a las personas lesbianas, gais, bisexuales y transgénero (en
adelante, LGBT) a través de la figura de la Ley de Escandalo Publico, no modificada hasta
1983 y derogada en 1989. Pese al cese de estas persecuciones, en el afio 2013 la orientacion o
identidad sexual se registra como la causa del mayor numero de delitos de odio, por encima
del racismo y la xenofobia (Secretaria de Estado de Seguridad, 2013). Finalmente, a fecha de
2018 los delitos de odio con motivo de orientacion sexual representan el 28% del total de los
casos y la segunda causa de delitos de odio en Espafia (Direccion General de Servicios Sociales

e Integracion Social Comunidad de Madrid, 2018).

En suma, la discriminacion contra la diversidad sexual cobra especial trascendencia en relacion
con la importancia vehicular de la educacion en la configuracion de la sociedad. El derecho a
la educacion y la libertad de ensefianza juegan un papel esencial en la sociedad democratica y

derecho, en la conviccion de que de ella dependen el bienestar individual y colectivo. La



finalidad de la educacion presenta dos vertientes, de cardcter individual o subjetivo, en tanto
que su objetivo es el pleno desarrollo de la personalidad humana, y de caracter objetivo como
herramienta que configura la sociedad. La educacion es el medio mas adecuado para construir
la personalidad del individuo, desarrollar sus capacidades y conformar su identidad personal.
Asimismo, mediante la educacidon se transmiten un conjunto de valores y principios que
constituiran el minimo acervo comun de todos los ciudadanos, conformando asi la
infraestructura sobre la que se sustentan la convivencia democrética y el respeto a los derechos
fundamentales. Partiendo del objetivo fundamental de lograr la cohesion social, la educacion
se convierte en el vehiculo mas adecuado para impulsar el respeto al libre desarrollo de la

personalidad y la consecuente diversidad, fomentar la solidaridad y reducir la discriminacion.

3. METODOLOGIA Y ESTRUCTURA.

Para determinar la obligatoriedad constitucional de la educacion de género y diversidad sexual

seguiremos la siguiente estructura légica.

En el primer capitulo, trataremos el principio de autodeterminacion y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad del articulo 10 CE en materia de identidad de género y orientacion
sexual, asi como la correspondiente titularidad de los menores, que sentara la base

constitucional de los epigrafes subsiguientes.

Secundariamente, en el segundo capitulo, desarrollaremos el derecho a la educacion del
articulo 27 CE y la finalidad establecida por el constituyente en esta materia. Analizaremos
coémo la educacion se constituye como un vehiculo para la construccion de la identidad y el
pleno desarrollo de la personalidad. Finalmente, observaremos la vivencia practica actual y el

grado de cumplimiento de los objetivos de establecidos en el sector educativo.

En tercer lugar, analizaremos la libertad de ensefianza a través de los derechos en que se
vertebra: la creacion de centros docentes, la libertad de catedra, el derecho de los padres a elegir
la formacion religiosa y moral para sus hijos, y la intervencion de los profesores, los padres y

los alumnos en la gestion de los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos.



Por ultimo, expondremos las conclusiones extraidas del presente estudio y contestaremos a la
pregunta que se planteaba inicialmente; la educacion de género y diversidad sexual,

(imposicion ideoldgica u obligacion constitucional?



CAPITULO I. DERECHO A LA AUTODETERMINACION. IDENTIDAD DE
GENERO Y DIVERSIDAD SEXUAL.

1. EL PRINCIPIO DE AUTODETERMINACION DE LA PERSONALIDAD.

En este apartado estudiaré el principio de autodeterminacion de la personalidad del articulo 10
de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE), para interpretarlo en conjuncion con el articulo
27 CE en el epigrafe siguiente y de esta manera, delimitar el contenido de la dimension

subjetiva de la finalidad del derecho a la educacion.

El articulo 10 CE, que abre el Titulo I de la Constitucion de los Derechos y Deberes
Fundamentales, reza: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los

demas son fundamento del orden politico y la paz social”.

Asi la primera rubrica del articulo 10, “la dignidad de la persona”, constituye el derecho y
principio fundamental que inspira el resto del Titulo I. A través de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, se define la dignidad como valor espiritual y moral inherente a la
persona, “que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable
de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas” (STC
53/1985, de 11 de abril, F.J.3). Afiadido a esto, “la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacién en que la persona se encuentre, ..., constituyendo, en
consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar (SSTC

120/1990, de 27 de junio, F.J.4; 57/1994, de 28 de febrero, F.J.3).

El fundamento de la configuracion de la dignidad de la persona como valor superior del
ordenamiento juridico se basa en: la dignidad superior a nivel cualitativo del ser humano en
comparacion con el resto de los seres, la inadmision de la gradacion de la dignidad y la
imposibilidad de su devaluacion dependiente del individuo o el grupo de personas. Asi mismo,
la dignidad opera como fundamento del que derivan los Derechos positivos estatales y el
Derecho internacional, dada la necesidad de la adecuacion de sus preceptos a esta primera.
Finalmente, la dignidad es irrenunciable, inalienable e indisponible hasta la terminacion de la

vida (Merino Noverto, 2003).



No obstante, la dignidad como valor superior del ordenamiento juridico alcanza la totalidad de
su trascendencia en sus manifestaciones practicas, concretamente a través del postulado del
“libre desarrollo de la personalidad” y la “autodeterminacion consciente y responsable de la

propia vida” (STC 53/1985, de 11 de abril, F.J.3).

Desde el plano juridico-filosofico, segun la concepcion moderna, la autonomia deriva de la
libertad indeterminada, que se basa en la naturaleza racional del ser humano, fundamento de
su dignidad. Como argumentaba Kant, ser autonomo significa actuar segiin un marco de reglas
que uno se da a si mismo (Oshana, 1998), o con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros (STC 154/2002, de 18 de julio). La autodeterminacion asume la
comprension de los valores que manejan los diferentes agentes en sociedad, su discernimiento
y la consecuente capacidad de regir la vida personal conforme a valores fruto de elaboracion
personal (Segovia, 2020). Gerald Dworkin arguye que la condicidon para la validacion de la
autonomia del individuo es la independencia e indeterminacion de sus valores respecto de
aquellos esgrimidos por sus padres, compafieros y entidades apoliticas como los medios de
comunicacion, la opinion publica y las instituciones financieras. Segiin Dworkin, la existencia
de estos factores no depende de la eleccion del individuo, sino que simplemente se enfrenta a
ellos, por lo que no existiria un punto de partida de indeterminacion. Por ello, aporta una
definicion de autonomia que salva esta dificultad, afirmando que se trata de la capacidad de las
personas para reflexionar criticamente sobre sus preferencias, anhelos y necesidades primarias,
y la capacidad de aceptar o cambiar estas segun preferencias o valores ulteriores (Dworkin,
1997 (1988)). Si escalamos la autodeterminacion y la autonomia individual, estas cobran
sentido en el plano colectivo a través de la interaccion del liberalismo y la democracia. El
Estado democratico otorga derechos bajo el presupuesto de la capacidad auto-legislativa del
pueblo, configurando la autodeterminacion politica estatal, véase articulos 1.2 y 66.1 y 2 CE.
Anadido a esto, si escalamos el principio de autodeterminacion a todos los individuos que
integran un Estado, esto conduciria a la construccion de multiples identidades minoritarias.
James Tully arguye que la fragmentacion de la sociedad en estas identidades puede derivar en
un enfrentamiento social, dada la variedad en las formas de autonomia. Para solucionar esto,
propone un “constitucionalismo de la diversidad cultural de los ciudadanos” (Tully, 1995). En
definitiva, el enfrentamiento social se produce unicamente a través del discurso en las
correspondientes camaras legislativas ya que la democracia implica la aceptacion de la doctrina

del consenso mayoritario y el otorgamiento de derechos fundamentales inviolables a todos los
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individuos, sin perjuicio de su fragmentacién en minorias a través de la autodeterminacion de

su identidad.

El anélisis holistico del derecho al libre desarrollo de la personalidad que proclama el articulo
10 CE exige, segun su apartado segundo, su interpretacion conforme a la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos ratificados por Espafia. No obstante, es
importante esclarecer que los derechos y libertades proclamados en Tratados internacionales
no adquieren fuerza constitucional si no estan recogidos en la Constitucion también. A pesar
de esto, si obliga a la interpretacion de los preceptos segln las estipulaciones de los Tratados
o Convenios (STC 36/1995, de 14 de febrero, F.J.5). En este sentido, son especialmente
relevantes para el contenido y la extension del principio de autodeterminacion y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad: el Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en adelante,
CEDH), y su intérprete, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH). El
CEDH en su articulo 8 proclama: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar”. El TEDH ha definido vida privada como el espacio regido por la autonomia
individual libre de intrusion (Merino Sancho, 2018). A través de la jurisprudencia el TEDH ha
reconocido de forma incremental diversas nociones que extienden el derecho a la vida privada
y, por lo tanto, la proteccion brindada por el articulo 8. Entre dichas nociones distinguimos la
integridad fisica y psicologica del individuo (STEDH 8978/80, Caso X e Y c. Reino de los
Paises Bajos, de 26 de marzo de 1985), la identidad de género (STEDH 13343/87, Caso “B” c.
Francia, de 25 de marzo de 1992), la identidad fisica, ética y social (STEDH 53176/99, Caso
Mikulic c. Croacia, de 7 de febrero de 2002), y la orientacion y la vida sexual (STEDH 7525/76,
Caso Dudgeon c. Reino Unido, de 22 de octubre de 1981). Asimismo, el articulo 8 CEDH
protege el derecho al desarrollo personal, asi como el establecimiento de relaciones con otros
seres humanos y el resto del mundo (STEDH 13710/88, Caso Niemietz c¢. Alemania, de 16 de
diciembre de 1992).

En suma, el derecho a la autonomia individual emana de los articulos 3 y 8 CEDH, de la
dignidad de la persona y del derecho a la vida privada (Rudolf, 2003). Segtn los precedentes
establecidos por el TEDH, la nocion de autonomia individual opera no solo como un principio
que guia la interpretacion de sus preceptos y garantias (STEDH 2346/02, Caso Pretty c. Reino
Unido, de 29 de abril de 2002), sino también como un derecho en si mismo (SSTEDH 6339/05,

11



Caso Evans c. Reino Unido, de 10 de abril de 2007 y 5410/03, Caso Tysiac c. Polonia, de 20
de marzo de 2007).

2. LA IDENTIDAD DE GENERO Y LA ORIENTACION SEXUAL.

La identidad de género constituye por tanto un factor de la autonomia personal sobre el que el
individuo tiene derecho a determinarse y pronunciarse (STEDH 13343/87, Caso “B” c. Francia,
de 25 de marzo de 1992). Pero ;cudles son el alcance y el sentido de la identidad de género?
La identidad de género es uno de los aspectos fundamentales de la construcciéon de la
personalidad. El sexo de una persona se asigna en el momento de su nacimiento y desde
entonces se constituye como un hecho social y juridico. No obstante, un pequeiio grupo de
personas experimenta problemas con la identificacion con el sexo asignado al nacer. Este
problema se plantea en el caso de las personas “intersexo”, que muestran caracteres anatomicos
o fisiologicos pertenecientes a ambos sexos, masculino y femenino. Asimismo, se plantea para
aquellas personas cuya percepcion de su género no coincide con el sexo que se les asigna al
nacer. Estas personas son tratadas como “transgénero” o “transexuales”. Para entender el
concepto de identidad de género, es importante establecer la distincion entre “sexo” y “género”.
Mientras que el “sexo” se refiere fundamentalmente a las diferencias bioldgicas entre hombres
y mujeres, el “género” incluye los aspectos sociales de la diferencia entre ambos sexos,
afiadidos a las diferencias biologicas (Commissioner for Human Rights, 2009). Segtn los
Principios de Yogyakarta, sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos
Humanos en Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género y la Agencia de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, la identidad de género hace referencia a la
“vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la
cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la
funcién corporal a través de medios médicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el

modo de hablar y los modales”.

Por otra parte, la orientacion sexual se trata de la capacidad de cada persona para desarrollar
atraccion afectiva, fisica y emocional profunda, y relaciones sexuales e intimas con individuos

del mismo sexo, distinto sexo o ambos (homosexualidad, heterosexualidad, y bisexualidad).
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3. AUTODETERMINACION Y LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN
MATERIA DE IDENTIDAD DE GENERO Y ORIENTACION SEXUAL.

Finalmente, tras la revision del contenido de los conceptos de identidad de género y orientacion
sexual analizaré los argumentos esbozados por la jurisprudencia del TEDH, el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo en los casos donde se extiende la proteccion del principio

de autodeterminacion y el libre desarrollo de la personalidad a estos factores.

Como hemos tratado anteriormente, el TEDH se pronuncia sobre la cuestion de la identidad de
género en la STEDH 13343/87, Caso “B” c. Francia, de 25 de marzo de 1992, donde resuelve
que la necesidad de identificacion por medio de documentos oficiales que sefialan el sexo
impide el desenvolvimiento del transexual en la vida diaria sin descubrir la discordancia entre
su sexo legal y aparente. Este inconveniente resulta suficientemente gravoso para considerarlo
una situacion global incompatible con el derecho a la vida privada protegido por el articulo 8
CEDH. Afiade el TEDH en las SSTEDH 28957/95, Casos Christina Goodwin ¢. Reino Unido,
de 11 de julio de 2002, que este conflicto entre la realidad social y el derecho “coloca a la
persona transexual en una situacion anormal que le provoca sentimientos de vulnerabilidad,
humillacion y ansiedad”. En definitiva, el TEDH concluye que, en el siglo XXI, que los
transexuales gocen del derecho al desarrollo personal y la integridad fisica y moral no puede
ser un asunto controvertido. La nocidn de vida privada extendida a la identidad de género, la
orientacion y la vida sexual, asi como al “derecho a establecer y consolidar relaciones con otros
seres humanos y con el entorno que le rodea” aplicada a las personas transgénero, implica
“derecho a la autodeterminacion” (SSTEDH 79885/12, 52471/13, 52596/13, A.P. Caso Gargon
y Nicot c. Francia, de 6 de abril de 2017). En palabras del Alto Tribunal, “la libertad de definir
la propia identidad sexual es uno de los elementos esenciales mas basicos y que el derecho de
las personas transgénero a su desarrollo personal y a la seguridad fisica y moral esta garantizada

en el art. 8” (STC 99/2019, de 18 de julio).

El Tribunal Constitucional se pronuncia sobre el libre desarrollo de la personalidad del articulo
10.1 CE con objeto de la cuestion de inconstitucionalidad suscitada sobre el articulo 1.1 de la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al
sexo de las personas (en adelante, Ley 3/2007), en la STC 99/2019, de 18 de julio. A tal efecto,
sefiala que se permite a la persona tomar decisiones sobre su identidad que despliegan efectos

juridicos, entendiendo esta ultima como una cualidad esencial del individuo. Adicionalmente,
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el Alto Tribunal define la configuracion de la identidad como una “decision vital, en el sentido
que coloca al sujeto en posicion de desenvolver su propia personalidad”. Este criterio del
Tribunal Constitucional, que liga la autodeterminacion de la identidad con el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, es el esgrimido por el legislador en la exposicion de motivos de
la Ley 3/2007, cuya finalidad es “garantizar el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad
de las personas cuya identidad de género no se corresponde con el sexo con el que inicialmente

fueron inscritas".

Por su parte, el Tribunal Supremo, a partir de la STS 929/2007, de 17 de septiembre, configura
el libre desarrollo de la personalidad como fundamento del derecho a sostener la identidad
sexual como expresion de la personalidad en los supuestos de disforia de género. Esta linea
jurisprudencial se afianza en sentencias ulteriores, entre las que se destacan la STS 158/2008,
de 28 de febrero, 182/2008, de 6 de marzo, 183/2008, de 6 de marzo, 731/2008, de 18 de julio,
465/2009, de 22 de junio (ATS de 10 de marzo de 2016).

Por ultimo, en el Derecho Comparado cabe citar al Tribunal Federal Aleman que basa su
analisis del derecho a la identidad sexual en el “derecho general a la propia personalidad”
recogido en los articulos 1 y 2 GG (1 BvR 938/81, de 16 de marzo de 1982; 1 BvL 38/92, de
26 de enero de 1993; 1 BvL 3/03, de 6 de diciembre de 2005; 1 BvL 1/04, de 18 de julio de
2006; 1 BvL 10/05, de 27 de mayo de 2008; 1 BvR 3295/07, de 11 de enero de 2011 y 1 BvR
2019/16, de 10 de octubre de 2017).

4. AUTODETERMINACION Y CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO.

Para finalizar el tratamiento del principio de autodeterminacion en este estudio y establecer la
conexion pertinente con el derecho a la educacion, he de analizar la problematica de la

autodeterminacion en materia de identidad de género y orientacion sexual de los menores de

edad.
El articulo 8 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 (RCL

1990, 2712), que adquiere importancia constitucional ex articulo 10.2 CE, proclama el respeto

al “derecho del nifio a preservar su identidad”. No obstante, Uinicamente se incluye en la
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literalidad del precepto “la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares” bajo la rabrica

de identidad.

Es especialmente relevante, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la
rectificacion de la mencion del sexo por disforia de género de menor de edad, STC 99/2019,
de 18 de julio. El Tribunal sostiene que el articulo 1 de la Ley 3/2007, es restrictivo sobre los
efectos que se despliegan del precepto del libre desarrollo de la personalidad ex articulo 10.1
CE, en tanto en cuanto supedita la decisién auténoma sobre una cualidad esencial de la

identidad, el nombre y el sexo, a la mayoria de edad.

La revision de la doctrina constitucional permite establecer que los menores de edad son
titulares de los derechos fundamentales. Esto se predica sobre los derechos de prestacion, como
es el derecho a la tutela judicial efectiva, STC 183/2008, de 22 de diciembre, F.J.5, y sobre los
derechos de libertad, cuya conexion con el principio de autodeterminacion y el libre desarrollo
de la personalidad, los hace mas pertinentes. A tal efecto, cabe citar la STC 141/2000, de 29
de mayo, F.J. 5, que sefala que “desde la perspectiva del art. 16 CE los menores de edad son
titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos a la libertad de
creencias y a su integridad moral”, afiadiendo que la incidencia de la patria potestad sobre el
disfrute del menor de los derechos fundamentales “se modulard en funcién de la madurez del
nifio”. Por otra parte, la STC 154/2002, de 18 de julio, en su F.J.9. extiende la
autodeterminacion sobre decisiones vitales a los menores de edad, como es el rechazo de una
transfusion de sangre con motivo de creencias, sin perjuicio de la peligrosidad vital que
conlleva. Esta atribucion del Tribunal Constitucional se basa en el derecho fundamental a la
libertad ideolodgica, religiosa y de culto, consagrada en el articulo 16.1 CE. Por tltimo, nada
impide que este espacio de libre decision sobre las creencias, del que goza el menor, se proyecte
también sobre la “configuracion de las opciones fundamentales de vida, entre las que se cuenta
la definicion de la propia identidad”. Esta proyeccion se basa en el derecho a la
autodeterminacion del sujeto titular de derechos fundamentales en los ambitos protegidos por

el Derecho, como hemos visto anteriormente.

15



5. CONCLUSIONES PRELIMINARES.

En este capitulo en primer lugar hemos analizado el principio de autodeterminacion, entendido
como la materializacioén practica de la dignidad de la persona, y que conlleva una pretension
de respeto por parte de los demas. Anadido a esto, aportdbamos unas nociones juridico-
filosoficas de la concepcion moderna de la autodeterminacion, destacando las definiciones
aportadas por Dworkin, como aquella capacidad de las personas para reflexionar criticamente
sobre sus preferencias, anhelos y necesidades primarias, y la capacidad de aceptar o cambiar
estas segun preferencias o valores ulteriores. Estas nociones derivaban por un lado en el
constitucionalismo de la diversidad de Tully, y, a gran escala, en la autodeterminacion politica

estatal.

En segundo lugar, tras el desarrollo de las nociones basicas de identidad de género y orientacion
sexual a través de los Principios de Yogyakarta, revisamos la jurisprudencia del TEDH, el
Tribunal Constitucional, y el Tribunal Supremo en materia de autodeterminacioén de género y

orientacion sexual, que nos permite establecer las siguientes conclusiones.

(1) El derecho al libre desarrollo de la personalidad del articulo 10.1. CE, y el derecho a la
vida privada estipulado por el articulo 8 CEDH, en virtud del articulo 10.2 CE, permiten
el establecimiento del derecho a la autodeterminacioén en materia de identidad de género

y orientacion sexual.

(i1))  El derecho a la autodeterminaciéon de las personas en materia de identidad de género
implica la obligacion constitucional del Estado de facilitar el cambio de la mencion del
sexo y el nombre a las personas con disforia de género, como factor esencial de la

identidad con eficacia juridica.

(iii)  EI derecho a la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad del
articulo 10.1 en relacion con el articulo 14 que prohibe la discriminacion por cualquier
condicién o circunstancia personal o social, implica la obligacion de los poderes
publicos de proteger la intimidad y dignidad de las personas homosexuales, bisexuales
y transexuales. Es decir, evitando su sometimiento a situaciones humillantes, que
afloran cuando se ven forzados a manifestar su condicion de persona no heterosexual

y/o transexual en el &mbito escolar, laboral o frente a las autoridades publicas.

16



Por ultimo, para conectar con el derecho a la educacién, establecimos la titularidad de los
menores del afirmado derecho a la autodeterminacion. En este sentido, hemos visto como la
interpretacion del articulo 8 de la Convencion de los Derechos del Nifio en virtud del articulo
10.2 CE, junto con el arraigo de los Derechos Fundamentales de la Seccion 1* del Capitulo 11
del Titulo I y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, permite establecer que el derecho
de la identidad del menor se extiende a la autodeterminacion en materia de identidad de género
y orientacion sexual. No obstante, este derecho se verd modulado por la suficiencia de la
madurez del menor y la estabilidad de su situacion de transexualidad cuando su ejercicio
determine efectos juridicos como el cambio en la mencion registral del sexo (STC 99/2019, de

18 de julio, F.J.9).

En definitiva, el derecho a la autodeterminacion, extendido a la identidad de género y
orientacion sexual, se establece en base a los articulos 10.1 CE y 8 CEDH, y su titularidad se
extiende a los menores de edad. Por tltimo, los poderes publicos, ex articulo 14 CE, deberan
proteger la dignidad y la intimidad de los menores homosexuales, bisexuales y transexuales de

la discriminacion que aflora con motivo de su condicidn en el ambito escolar.
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CAPITULO II. EL DERECHO A LA EDUCACION Y SU FINALIDAD.

En este epigrafe estudiaré la finalidad de la educacion en relacion con el derecho a la
autodeterminacion en materia de identidad de género y diversidad sexual. Para ello, en primer
lugar, analizaré el articulo 27 de la Constitucion espafiola (en adelante, CE). Secundariamente
estudiaré la conjuncidon del articulo 27.2 CE con el articulo 10 CE y el principio de
autodeterminacion de la personalidad, para desarrollar el proceso de construccion de la
identidad a través de la educacion. Finalmente estableceré las claves de la convivencia
democratica actual y el respeto a los derechos fundamentales en la actividad educativa, en aras

de analizar el cumplimiento de la finalidad del articulo 27.2 CE.

1. MARCO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA EDUCACION.

Para el analisis del contenido y los fines del derecho a la educacion, recogido en el articulo 27

CE es preciso aportar una breve contextualizacion historica sobre su desarrollo constitucional.

La Constitucién de 1978 es la primera en la historia de nuestro constitucionalismo que
proclama de forma consensual el derecho a la educacion y de la libertad de ensefianza a través
de su articulo 27. Las Constituciones anteriores cefiian su contenido en la materia al
reconocimiento del derecho de creacion instituciones educativas y solo la Constitucién de 1931
estipulaba la obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza primaria en su articulo 48 (Torres

Muro, 2012).

El articulo 27 es fruto de dos posturas o inspiraciones ideoldgicas, una de marcado caracter
liberal en contraposicion con una posicion “de izquierda”, que origina su caracter ambivalente.
Esta ambivalencia se observa en el reconocimiento de la vertiente prestacional del derecho a
la educacion en comparacion con el derecho a la libertad de ensefianza, caracteristico de una
democracia liberal. En palaras de Canosa Usera, este articulo refleja “el trabajoso consenso
constitucional en materia educativa” que deriva en su caracter prolijo y ambivalente (Nogueira
Soriano, 1988). No obstante, serd este caracter ambivalente y la consecuente amplitud de la
habilitacion a las Cortes Generales para el desarrollo legislativo del precepto lo que trasladara
la tension entre los dos modelos a las normas reguladoras. Asi se obtienen, la Ley Orgénica

5/1980, de 19 de julio, del Estatuto de los Centros docentes (LOECE), la Ley Organica 8/1985,
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de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacion (LODE), sobre las que se pronuncia el
Tribunal Constitucional reconociendo la libertad del legislador para la fijaciéon de un modelo
concreto y estableciendo los limites de esta Gltima (SSTC 5/1981 y 77/1985). Siguiendo al
ultimo modelo, se encuentra la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General
del sistema Educativo (LOGSE), modificada por la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre,
de Calidad de la Educacion (LOCE), a su vez derogada por la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion (LOE). Esta tltima fue sustituida por la hoy vigente Ley Organica 8/2013,
de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE).

En virtud del articulo 10.2 CE se debe integrar el significado de nuestro precepto constitucional
con la ayuda de los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia en materia
educativa. Las referencias internacionales destacadas son el articulo 26.3 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, de 10 de noviembre de 1948; el articulo 13.3 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 19 de noviembre de 1966; el
articulo 18.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de noviembre de
1966; y el articulo 2 del Protocolo Adicional 1°, de 20 de marzo de 1952, al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950. No obstante, en la comparativa con el
articulo 27, este provee mayores coberturas que las normas internacionales referidas, sin

perjuicio de las aportaciones de la jurisprudencia del TEDH.

En suma, el articulo 27.1 CE estipula dos derechos principales: el derecho a la educacion y la
libertad de ensefnanza. Esta doble afirmacion implica la garantia del acceso a la educacion y la

proteccion del pluralismo educativo en su mayor grado posible, al margen de la escuela publica.

2. FINALIDAD DEL DERECHO A LA EDUCACION.

El objeto del derecho a la educacion y su finalidad quedan recogidos en el articulo 27.2 CE
“La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a
los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”. En
este se aprecian dos partes diferenciadas: “el pleno desarrollo de la personalidad humana”, que
constituye la dimension subjetiva del objeto del derecho a la educacién, y “el respeto a los

principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”, que
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conforma la dimensidon objetiva y el minimo acervo comun de valores que comparte la

sociedad.

La dimension subjetiva de la finalidad del derecho a la educacion, “el pleno desarrollo de la
personalidad humana” presenta una innegable relacion con el derecho al “libre desarrollo de la
personalidad” que recoge el articulo 10 CE, dada la configuraciéon como piedra angular y base
del sistema de derechos fundamentales de la Seccion 2* del Titulo I CE. De la conjuncién de
ambos preceptos se infiere que la educacion constituye un vehiculo que garantiza que el
desarrollo de la personalidad sea pleno y que se realice en libertad. La evidencia de la conexion
se deriva de la literalidad de los preceptos y su equivalencia, sin perjuicio de la inexactitud de

su identidad.

En la esfera individual, la educacidon constituye un vehiculo para la construcciéon de la
personalidad del individuo y el pleno desarrollo de sus capacidades. Este proceso se realiza a
través de la provision de herramientas para la comprension y el discernimiento de la realidad
que permiten la configuracion del alumno en las dimensiones cognoscitiva, afectiva y
axioldgica. El desenvolvimiento del alumno en estas areas conlleva la evolucion de sus
capacidades afectivas, el reconocimiento de la diversidad sexual, el respeto a la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, y el andlisis critico de las desigualdades (Exposicion de
motivos, Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, en adelante, LOE). Por su parte,
la Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (en adelante,
LOMCE) que modifica la LOE, desarrolla que la educacion posibilita el desarrollo personal y
la integracion en la sociedad, ya que determina los objetivos y las ambiciones en materia
profesional y personal. Configura asi la educacion como la clave de la transformacion de las
personas, sefialando que su aprendizaje no puede limitarse a habilidades cognitivas, sino que
debe extenderse a competencias trasversales, como la gestion de la diversidad y la confianza
individual. Finalmente, califica la educacién como determinante, dada su proyeccion a lo largo

de toda la vida de la persona.

Como conclusion preliminar, cabe destacar que los grupos politicos de signo contrario que
posibilitaron la aprobacion de la LOE y la LOMCE, respectivamente, presentes en el Congreso
de los Diputados, coinciden en que la educacion constituye un factor clave para la construccion

plena de la personalidad en libertad. Entendiendo ambos que el desarrollo de la identidad que
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tiene lugar a través de la educacion no se limita a las habilidades cognitivas, y que su impacto

se proyecta a largo plazo.

En la esfera colectiva, para la sociedad, continuando con el articulo 27.2 CE, este determina
que la educacién tendrd por finalidad el desarrollo de la personalidad de los alumnos, “en el
respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades

fundamentales”.

Esto se desarrolla en el preambulo de la LOE, que sefala la importancia de la transmision de
un minimo acervo comun de valores que sustentan la convivencia democratica, entre los que
destaca la solidaridad y la eliminacion de la discriminacion. La transmision de los valores y
principios se realiza a través de dos agentes fundamentales: la familia en el ambito doméstico
y el Estado en el ambito publico, a través de la educacion. La interaccion de este doble eje la
veremos posteriormente en la tension entre los apartados segundo y tercero y sexto del articulo
27 CE. No obstante, es logico pensar que el Estado, a través de la educacion es el tnico agente
que puede llegar a todos los individuos en todas las etapas de su formacion y por lo tanto es el
encargado de salvaguardar la transmision del minimo acervo comun de valores para garantizar
la convivencia democratica (STC 133/2010, de 2 de diciembre, F.J.5). Esto es coherente con
los apartados quinto y octavo del articulo 27 CE, que ordenan a los poderes publicos la garantia
del derecho a la educacion a través de la programacion general de la ensefianza y la inspeccion

del sistema educativo, demostrando el vinculo evidente entre educacion y democracia.

Continuando con los principios democraticos de convivencia, la LOE en su articulo primero,
apartado b) introduce la equidad como principio del sistema educativo espafiol, matizando su
consecucion a través de la inclusion educativa. Por otra parte, en su apartado c), se inspira en
“ o . .

a transmision y puesta en practica de valores que favorezcan la libertad personal, ..., la
tolerancia, la igualdad, el respeto y la justicia, asi como que ayuden a superar cualquier tipo de
discriminacién”. Cabe recalcar que estos principios no solo son suscritos por el grupo politico
que posibilito la aprobacion de esta ley, sino que se mantienen en la ley subsiguiente de signo

politico contrario, la enunciada LOMCE.

Por un lado, con objeto de delimitar el alcance del articulo 27.2 CE, se pronuncia el Tribunal
Constitucional en la STC 133/2010, de 2 de diciembre, F.J.8. Establece que la transmision de

conocimientos a los alumnos no es la unica finalidad que persiguen los poderes publicos en la
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configuracion del sistema educativo, sino que se ha de orientar a “la garantia del libre desarrollo
de la personalidad individual” y “la formacion de ciudadanos respetuosos con los principios
democraticos de convivencia y con los derechos y libertades fundamentales”. En definitiva,
concluye que dichas finalidades se satisfacen de forma eficaz a través del establecimiento de
un modelo de ensefianza en que el contacto con la sociedad plural constituya una experiencia
cotidiana. En este sentido cabe afnadir el reconocimiento por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de que la consecucion de estos objetivos no puede ser satisfecha al mismo nivel por
la educacion en el domicilio, sin perjuicio de que la adquisicidon de conocimientos por parte de
los nifos sea similar a los provistos por la educacion primaria escolar (Caso Konrad c.

Alemania, Decision de admisibilidad de 11 de septiembre de 2006, num. 35504/2003).

Por otra parte, el Tribunal Supremo, y concretamente, la Seccion 1* de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, matiza la finalidad de la educacion a través de su
pronunciamiento del 11 de febrero de 2009. En su F.J.6. el Tribunal Supremo configura en
primer lugar el significado del pluralismo como componente esencial de “los principios
democraticos de convivencia”, y recuerda que se proclama a nivel formal como valor superior
del ordenamiento juridico en el articulo 1.1 CE. El eje del pluralismo esta constituido por la
diversidad de nociones y juicios que plantean los ciudadanos sobre la vida individual y grupal,
cuando ejercitan su libertad en la configuracién de esta. La diversidad y el objetivo de la
convivencia entre todos los agentes individuales y colectivos dentro de un mismo espacio
llevan a la necesidad de constituir unas bases juridicas e institucionales que permitan la
expresion y el respeto de la diversidad de concepciones de vida. La educacion se convierte en
un instrumento indispensable para la transmision a los alumnos de la realidad de la diversidad,
la valoracion de su trascendencia y la instruccion en su respeto. La transmision del pluralismo
implica “informar, que no adoctrinar” sobre las nociones culturales, morales o ideoldgicas que
existen en cada periodo temporal en la sociedad y exceden el minimo acervo comun de valores.
En palabras del Tribunal, y, “en aras de la paz social, transmitir a los alumnos la necesidad de

respetar las concepciones distintas a las suyas pese a no compartirlas”.

En cuanto al respeto de los derechos y libertades fundamentales, el Tribunal explica que
establecen el espacio de libertad para hacer de la dignidad de la persona, proclamada en el
articulo 10 CE, “una realidad viva y no una mera declaracion formal”. En consecuencia, la
actividad educativa no puede estar al margen de la transmision de los valores morales que son

“el corolario esencial” de los derechos fundamentales, positivados en normas juridicas
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vinculantes, como la Seccion 2* del Capitulo I del Titulo II CE. En este sentido, corresponde
también a la actividad educativa del Estado “fomentar sentimientos y actitudes que favorezcan

su vivencia practica”.

En suma, la intervencion del Estado en materia educativa se orienta a la transmision del
conocimiento basico del funcionamiento de las instituciones del Estado, y los valores
necesarios para la convivencia democratica, tanto en la educacion publica como en la privada

(de Montalvo Jadskeldinen, 2018).

Esta intervencion del Estado tiene lugar a través de la garantia del derecho de todos a la
educacion, “mediante una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de
todos los sectores afectados” (articulo 27.5 CE), y la prestacion de la ensefianza basica de forma
gratuita (articulo 27.4 CE). La consideracion de la dimension prestacional del derecho a la
educacion se deriva del articulo 27.4 CE tal y como interpreta el Alto Tribunal en su STC
86/1985, de 10 de julio. Por ultimo, “los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el

sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las leyes” (articulo 27.8 CE).

No obstante, el Estado en su actuacion esta limitado por la proscripcion de adoctrinamiento o
neutralidad ideoldgica, que se presumird cuando la actividad educativa se oriente a promover
la adhesion a los valores morales que subyacen los derechos fundamentales. En cambio, si se
trata de otros valores, su exposicion debera ser estrictamente objetiva y con el proposito de

informar sobre el pluralismo de la sociedad referente a cuestiones que son objeto de polémica.

Por otra parte, y como veremos posteriormente, los derechos que recogen los articulos 16.1 y
27.3 CE constituyen un limite a la actividad educativa del Estado. En este sentido, “los
planteamientos ideologicos, religiosos y morales individuales en los que existan diferencias y
debates sociales” la actividad educativa del Estado se debe limitar a su exposicion y
transmision con neutralidad en aras del respeto del espacio de libertad (STS 342/2009, de 11
de febrero, F.J.6).
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3. CONSTRUCCION DE LA IDENTIDAD A TRAVES DE LA EDUCACION.

Sin perjuicio de que este Trabajo de Fin de Grado tiene una vocacion de andlisis del derecho
constitucional, considero fundamental el tratamiento de los mecanismos sociologicos a través
de los cuales se materializa el pleno desarrollo de la personalidad que consagra el articulo 27
CE. Por ello, en este subepigrafe estableceré tres herramientas indispensables para la
construccion de la identidad en el contexto escolar: el curriculum oficial, la pedagogia y el

plano informal del alumnado (Kehily, 1999).

La construccion de la identidad se realiza a través de un aprendizaje social, que se lleva a cabo
en el &mbito doméstico primordialmente y de forma secundaria en los centros escolares, asi
como en otros escenarios menos predominantes. El sistema educativo no constituye el tnico
agente socializador pero dada su universalidad y obligatoriedad ostenta un papel destacado. El
centro escolar es el contexto donde se desarrollan las primeras relaciones sociales fuera de la
familia, se interactia con figuras de autoridad ajenas, se aprenden contenidos y normas
sociales, y se construye la autoestima y la concepcion de uno mismo. Més adelante, en la
adolescencia se configuran la identidad y la orientacion sexuales, asi como los prejuicios

asociados (Cerezo Ramirez, 2015).

3.1. El contexto escolar y el curriculum oficial.

Los centros escolares estan embebidos en un contexto sociocultural especifico, conformado
por una serie de valores, principios y comportamientos que describen una serie de expectativas
sobre el desarrollo del alumnado. En este sentido, la sociedad occidental de la que forma parte
la sociedad espanola define unas estructuras de género que distinguen entre comportamientos
masculinos y femeninos, patrones que se prolongan al sistema educativo. De la misma manera
“las relaciones especificas de poder que existen en cada sociedad tienen prolongacion en el
sistema educativo” (Torres, 2005). Por otra parte, Herrero Brasas constata que la actividad

educativa constituye la plataforma basica del orden social y la convivencia democratica.

Como vimos en el epigrafe anterior una de las materias sobre las que se construye la
personalidad es la identidad de género. En este sentido, se establecen cuatro componentes

fundamentales que articulan el sistema de género: las relaciones de poder, el empleo de
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autoridad; la division del trabajo, la diferenciacion de actividades realizadas por hombres y
mujeres; los patrones de emocién, los comportamientos sobre los sentimientos; y el
simbolismo, como por ejemplo codigos lingiiisticos y uniformes (Connell, 2006). Todos estos
factores y su conjuncion determinan la configuracion de la identidad y la creacion de un sistema
de valores, creencias y actitudes. Afiadido a esto se encuentra el curriculum oficial, cuyos
contenidos muestran una imagen determinada sociocultural del género y la sexualidad. En este
sentido, se demuestra que existe un sesgo masculino en los libros de texto en tanto en cuanto
las aportaciones al conocimiento de caracter femenino no se incorporan al curriculum, a lo que
se afiade la presencia mayoritaria de personajes masculinos que realizan los papeles sociales e
historicos mas importantes (Pefia Calvo & Rodriguez Menéndez, 2002). De esta forma, en los
centros escolares “no sélo se ensefia el conocimiento legitimo sino también el comportamiento
esperado” (Lomas, 2008). En esta misma linea Kehily afirma que los aprendizajes sociales
tienen una base heterosexual. Esta concepcién de la normalidad y la dominancia de la

heterosexualidad promovera el estigma sobre las orientaciones sexuales minoritarias.

3.2. El cuerpo docente y el ejercicio pedagodgico.

Las estrategias educativas llevadas a cabo por el personal docente seran otra herramienta para
la configuracion de la identidad de los alumnos, puesto que pueden sancionar o validar
conductas desarrolladas por estos tltimos. A tal efecto, se dan tratamientos diferenciados segiin
el género y patrones de interaccion entre el profesorado y el alumnado que promueven los
estereotipos de género. Un ejemplo muy intuitivo de este fenémeno es la relegacion de nifias
en actividades deportivas como el futbol y la involucracion activa incentivada comparativa de
los nifos. Este tratamiento diferencial se establece también a través del empleo de un lenguaje
distinto dependiente del género por parte del personal docente para dirigirse al alumnado (Pefa
Calvo & Rodriguez Menéndez, 2002). En definitiva, este tipo de patrones son interpretados

por los estudiantes y refuerzan la configuracion de su identidad de género.

3.3. El plano informal del alumnado.

Finalmente, los alumnos aprenden sobre sexualidad y género fundamentalmente al margen del

curriculum formal, es decir en el plano informal de la actividad educativa (Torres, 2005). De
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esta manera, el conocimiento y los valores del alumnado en la materia interactiian con la cultura
del centro escolar y determinan el aprendizaje de género. En definitiva, el actor principal en el
aprendizaje en materia de sexualidad es la educacion informal, los grupos de amigos y el

contexto social escolar.

3.4. La identidad homosexual.

La adolescencia en el contexto de la actividad educativa y implica la toma de conciencia frente
al cambio fisico y requiere el posicionamiento de la persona en determinados asuntos
configuradores de su personalidad como la orientacién sexual (Soriano Rubio, 2004). Es
entonces cuando comienza la concepcion de la persona como un ser sexual para con si mismo
y el resto del mundo. Llegados a este punto, existiran toda una serie de expectativas
heterosexuales vinculadas al sexo biologico de cada persona, lo cual lleva a la frustracion a
adolescentes no heterosexuales que no cumplen con dichas expectativas (De La Mora &
Terradillos, 2007). Este fallo en la coincidencia con la conducta esperada los conduce a
experimentar sentimientos sistémicos de frustraciéon que repercutiran en el desarrollo de su

personalidad (Gomez & Platero, 2007).

En suma, y cerrando el subepigrafe de caracter socioldogico vemos como tanto el curriculum
escolar como el ejercicio de la docencia y el plano informal de los centros educativos son
factores determinantes en el proceso de construccion de la personalidad y la identidad de
género. Actualmente estos factores configuran un sistema que ensalza la heterosexualidad
como la Unica orientacion sexual vélida y perpetua un sistema de género que divide los
comportamientos entre masculinos y femeninos, reduciendo asi las posibilidades de actuacion
del alumnado segun su género. Esto cobra especial relevancia en edades como la adolescencia
donde la autodeterminacion del alumnado se extiende a su orientacion sexual y la falta de
validacion de orientaciones minoritarias conlleva a la frustracion y la falta de autoestima de las
minorias. En este sentido, cabe recordar el mandato resultante de la interaccion de los articulos
10.1 y 27.2 CE. La finalidad de la educacion es el desarrollo pleno y libre de la personalidad
humana, por lo que cabe establecer que la legislacion de desarrollo del derecho a la educacion
deberia proteger la autodeterminacion en materia de identidad de género y diversidad sexual

de los patrones discriminatorios preexistentes. S6lo de esta manera los individuos podran
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desarrollar su personalidad a través de la educacion, ejercitando una eleccion libre ante una

serie de concepciones vitales objetivamente expuestas y exentas de valoraciones peyorativas.

4. DISCRIMINACION: HOMOFOBIA Y TRANSFOBIA EN EL AMBITO EDUCATIVO.

El andlisis de la finalidad del derecho a la educacion: el pleno desarrollo de la personalidad, el
respeto a los derechos fundamentales y la convivencia democratica nos lleva a estudiar la
vivencia practica de estos objetivos en el desarrollo de la actividad educativa. De esta manera,
si se constata que la realidad dista significativamente de los objetivos fijados por el
constituyente cabria modificar la intervencion de los poderes publicos a través de la
“programacion general de la enseflanza” asi como “la participacion efectiva de todos los

sectores afectados” que estipula el articulo 27.5 CE.

A continuacion, aportaremos las definiciones necesarias para entender la convivencia en las
aulas, para posteriormente hacer un esfuerzo descriptivo de la discriminacion existente con

motivo de identidad de género y orientacion sexual.

El término bullying proveniente del inglés hace referencia a los patrones de comportamiento
entre iguales relacionados con la “intimidacidn, aislamiento, amenaza, insultos sobre una
persona o personas que son sefialadas como victimas” (Avilés Martinez, 2002). El acoso
escolar se basa en una relacion desigual de poder entre alumnos que se pone de manifiesto en
la victimizacion de una parte. El acoso escolar puede tener lugar a través de acciones fisicas o
verbales, y no es resultado de una provocacion por la parte acosada. Con frecuencia este acoso
escolar se prolonga y se repite en el tiempo derivando en problemas de integracion en el
contexto escolar, asi como en trastornos de ansiedad y depresion en la figura de la victima

(Platero Méndez, 2008).

Este fendOmeno discriminatorio lo analizaremos sobre dos colectivos de alumnos: los

homosexuales y bisexuales, y los transgénero o transexuales.

En primer lugar, sobre el colectivo no heterosexual cabe aportar una definicion de la
homofobia, aversion a la homosexualidad que se manifiesta en actitudes hostiles respecto a las
personas homosexuales, hombres y mujeres. Dichos patrones de conducta tienen un caracter

arbitrario y sefialan a las personas homosexuales como anormales e inferiores, entre otras
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(Comision de educacion de COGAM, 2005). En este sentido el acoso escolar homofobico hace
referencia a los comportamientos intimidatorios ejercidos por los agresores que se justifican en
la homofobia y el sexismo y que exponen a los alumnos a la exclusion, las amenazas y los
ataques. Las victimas, jovenes homosexuales, bisexuales y cualquier persona situada fuera de
los estereotipos de género serdn desvalorizadas e invalidadas, lo cual repercutira sobre su

autoestima y dificultard su integracion en el centro escolar (Platero Méndez, 2008).

No obstante, este analisis no pretende realizar una denuncia del acoso escolar ni plantear una
recomendacion psicopedagogica para su tratamiento; sino que se busca resaltar que la
homosexualidad implica un trato diferente y vejatorio en el plano informal de la actividad

educativa, y por lo tanto es motivo de discriminacion.

Por un lado, es preciso demostrar la conexion entre el acoso escolar y la homofobia. En este
sentido cabe destacar el estudio realizado por la Comisiéon de Educacion de COGAM
(Colectivo LGTB de Madrid), titulado “Homofobia en el sistema educativo” (Generelo &
Pichardo, 2005). Dicho estudio era el resultado de una investigacion cuantitativa, fruto de un
cuestionario a una muestra de 869 alumnos de los institutos publicos de la Comunidad de
Madrid, y un trabajo cualitativo extendido a nivel estatal a través de una serie de entrevistas en
profundidad a un grupo de jévenes LGTB de Espafia (Generelo, Pichardo, & Galofré, 2006).
Los resultados llevan a la conclusion de que: existe un profundo desconocimiento de la
diversidad sexual y “el 30% de los varones experimentaban un gran rechazo a la misma”.
Ademas, se demostroé que todos los ambitos de socializacion: la familia, el colegio...pueden
transformarse en “espacios de exclusion” (Generelo, 2016). Estas publicaciones dieron pie a
que Coslada (Madrid) y San Bartolomé de Tirajana (Gran Canaria), municipios “con perfiles
socioldgicos muy diferenciados, solicitasen un estudio sobre la integracion sexual en sus
escuelas a la Federacion Estatal de Lesbianas, Gais, Transexuales y Bisexuales (en adelante,
FELTB). Fruto de esto, participaron 4.600 jovenes entre 12 y 19 afios, que permitieron extraer
las siguientes conclusiones: “al 32% de los alumnos de ambas localidades le parecia ‘mal’ o
les producia ‘asco’ la afectividad de dos hombres en publico. El 83% habia presenciado
insultos a personas LGTB, y el 37% palizas. El 3,2% reconocia haberlas propinado”. Por otro
lado, el Instituto de la Juventud (INJUVE) llevo a cabo una serie de investigaciones, entre las
que destacamos “Jovenes y diversidad sexual” (Observatorio de la Juventud en Espana, 2011),
elaborada a partir de un sondeo realizado por el CIS, que const6 de 1411 entrevistas a domicilio

proporcionalmente en toda Espafia. De esta investigacion se llegd a la conclusion de que entre
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un 15 y un 20% de los encuestados rechaza las expresiones fisicas de afecto entre homosexuales
en publico, porcentaje que también rechazaba la igualdad de derechos de personas LGTB.
Ademas, confirmaba las hipdtesis de la violencia homofébica en adolescentes, ya que el 80%
de la poblacién joven espafiola afirma haber presenciado agresiones verbales a personas no
heterosexuales, un 40% ha sido testigo de situaciones de exclusion y el 20% de violencia fisica.
Por ultimo, este estudio constataba que los jovenes que habian estado en contacto con la
diversidad sexual y de género, bien a través del conocimiento directo de personas LGTB o por
haber recibido formacioén, manifestaban actitudes mas benevolentes hacia esta (Generelo,

2016).

Afadido a esto, el acoso escolar homofdbico muestra una serie de particularidades: “la
invisibilizacion de la educacion formal en el sistema educativo; el rechazo familiar o la falta
de apoyo especifico y explicito ante las sexualidades minoritarias; el contagio del estigma, no
solo para lesbianas, gais, transexuales y bisexuales sino para quienes les apoyan; y la
normalizacion de la homofobia, que provoca una interiorizacion negativa del auto-concepto”
(Molinuevo Puras, 2007). Asimismo, el acoso escolar homofébico a menudo describe patrones
dificilmente distinguibles de los actos comunes de vandalismo, y pasan inadvertidos por el
personal docente y los tutores correspondientes. Asi lo prueban una serie de informes, el 50,6%
de los tutores legales ignoran que sus hijos experimentan acoso escolar y el 67,4% de los que
son conscientes son advertidos por el centro educativo (Byrne, 2012) (Defensor del Pueblo,

2007).

Cabe preguntarse consecuentemente ;cual es la motivacion de la discriminacion y el acoso
escolar homofobico? El estudio coordinado por José Ignacio Pichardo Galan indica que el
desconocimiento de las realidades de las minorias sexuales y la ausencia de referentes positivos
impactan positivamente sobre el acoso escolar homofobico (Molinueva Puras, Martin Martin,

& Pichardo Galan, 2007).

En segundo lugar, hemos de analizar la cuestion de los menores transexuales y la transfobia. A
tal efecto la transfobia es la discriminacion, el miedo y los comportamientos negativos hacia
las personas transgénero o transexuales. Sobre los menores se pronuncia Thomas Hammarberg,
antiguo Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa en su informe Derechos
Humanos e Identidad de Género, de 29 de julio de 2009. Se afirma que los nifios y los jévenes
transexuales se enfrentan frecuentemente, tanto en el ambito escolar como el familiar a un

ambiente inseguro, es decir, a “acoso escolar ¢ incluso expulsion de la familia”. El 16% de
9
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mujeres transexuales y el 41% de hombres transexuales adolescentes habian experimentado
graves ataques verbales por su familia, llegando el 20% de estos ultimos a ser desheredados y
abandonados por su familia. En este sentido, la falta de orientacion, informacién, apoyo y
tratamiento de los nifios y jovenes transexuales deriva en la exclusion de estas personas, su
fracaso escolar y el desarrollo de graves trastornos mentales, que a su vez dan lugar a altas

tasas de suicidio.

5. CONCLUSIONES PRELIMINARES.

En este segundo capitulo hemos realizado un analisis del desarrollo constitucional del actual
precepto 27 de nuestra Carta Magna, centrandonos en su apartado segundo. A tal efecto,
concluimos que el desarrollo del derecho a la educacion debe estar orientado a garantizar el
libre y pleno desarrollo de la personalidad de los individuos, asi como el respeto a los principios

democraticos de convivencia y los derechos fundamentales.

Continuando con esta l6gica, estudiamos el proceso de la construccion de la identidad a través
de la educacion, analizando los factores que determinaban la personalidad en materia de
identidad de género y orientacion sexual: el curriculum oficial, la docencia y el plano informal

del alumnado.

Afadido a esto, realizamos un esfuerzo descriptivo de la vivencia practica de los principios de
convivencia democratica y respeto de los derechos fundamentales en la actividad educativa. A
tal efecto consideramos prioritario sefalar la situacion actual del acoso escolar basado en la
homofobia y la transfobia. Si bien el acoso escolar es un problema intrinseco del sistema
educativo y supone una falta de garantia institucional por parte de los poderes publicos, lo que
nos importa en este trabajo es que la motivacion del acoso sea la identidad minoritaria de las
victimas en materia de género y orientacion sexual. Este acoso, asi como la falta de tratamiento
del asunto por la educacioén formal y curriculum oficial impiden la autodeterminacion de los
individuos y quebrantan el principio de respeto de los derechos fundamentales, entre ellos la
dignidad y el libre desarrollo de la personalidad. Actualmente el respeto al pluralismo y la
diversidad de nociones sobre la vida, como pueden ser las distintas expresiones de la sexualidad

y el género, no son una vivencia practica en los centros educativos. De esta manera, cabe inferir
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que los poderes publicos a través de la programacion general de la ensefianza y la creacion de

centros docentes no estan ejecutando las finalidades mandadas por el articulo 27.2 CE

En consecuencia, cabe concluir con una serie de estrategias que actiian contra la discriminacion
y que promueven el respeto a los derechos fundamentales, basadas en contrarrestar los factores
que dan lugar a la homofobia y la transfobia. Destacamos: la instruccion y la formacion sobre
sexualidad, género y orientacion sexual que elimine los estereotipos negativos; la valoracion
positiva de la expresion de las distintas orientaciones sexuales a través del establecimiento de
referentes; y la difusion de los derechos y las obligaciones de la ciudadania en materia de

identidad de género y orientacion sexual.
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CAPITULO III. LIBERTAD DE ENSENANZA.

Como anticipdbamos anteriormente, el articulo 27.1 CE consagra dos derechos fundamentales:
el derecho a la educacion y a la libertad de ensefianza. En contraposicion al modelo de
izquierdas que configura la vertiente prestacional del derecho, el modelo de la derecha protege

el pluralismo educativo en su mayor grado, al margen de la escuela publica.

Consideramos fundamental en este trabajo analizar la libertad de ensefianza, como limite a la
actividad educativa de los poderes publicos y su interaccion con la finalidad de la educacion y

la rabrica del articulo 27.2 CE.

La libertad de ensefianza y la escuela libre son fruto de la convergencia de cuatro bloques de
derechos. En primer lugar, la libertad de creacion de centros docentes dentro del respeto a los
principios constitucionales ex articulo 27.6 CE. Secundariamente, la libertad de cétedra
consagrada erroneamente por el articulo 20.1.c) CE y reconocida desde la libertad de expresion
del docente. En tercer lugar, el derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral
para sus hijos que esté de acuerdo con sus convicciones consagrado en el articulo 27.3 CE.
Finalmente, en cuarto y ultimo lugar, la intervencién de los profesores, los padres y los alumnos
en el control y la gestion de los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos

estipulada por el articulo 27.7 CE.

1. LA LIBERTAD DE CREACION DE CENTROS DOCENTES.

La libertad de ensefianza entrafia la libertad de creacion de centros docentes con la finalidad de
dirigir posteriormente dichos centros. Estos ultimos tendran un carécter propio y un ideario, es
decir la identificacion y expresion de pautas ideoldgicas que se pretenden inculcar al alumnado.
Este derecho es una proyeccion de los derechos consagrados en los articulos 16.1 y 20.1.a), a
la libertad ideologica y religiosa, y la libertad de expresion, respectivamente, y se reconoce a

las personas fisicas y las personas juridicas.

La libertad de creacion de centros docentes se interpreta y se matiza fundamentalmente a través

de tres pronunciamientos del Tribunal Constitucional: la STC 5/1981, de 13 de febrero, la STC
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77/1985, de 27 de junio y la STC 31/2018, de 10 de abril. A través de estos se desgranan el

alcance y los limites de la rubrica del apartado sexto del articulo 27 CE.

La libertad de creacion de centros docentes abarca la opcion de crear instituciones docentes al
margen de las ensefianzas regladas, no obstante, la “sistematicidad de la accion educativa”
justifica que la creacion de centros docentes deba realizarse dentro de “limites mas estrechos
que los de la pura libertad de expresion” (STC 5/1981). Por su parte, la libertad de expresion
encuentra sus limites en el apartado cuarto del articulo 20 CE: el respeto a los derechos
fundamentales y la necesidad de proteccion de juventud y la infancia. Ademas de estos limites,
la libertad de creacion de centros docentes se enfrenta al respeto de los principios
constitucionales, recogidos en el Titulo Preliminar de nuestra Carta Magna, y los limites
derivados de la finalidad del derecho a la educacion consagrada en el articulo 27.2 CE, que

como hemos visto anteriormente cumplen una funcién de inspiracion positiva.

Afadido a esto, los centros docentes en tanto en cuanto forman parte del sistema educativo y
han de instruir en ensenanzas regladas, deberan dirigir su actividad no s6lo al cumplimiento de
las finalidades del articulo 27.2 CE ya analizado, sino que deberan cumplimentar los
requerimientos impuestos por los poderes publicos en cada nivel educativo. Por otro lado, es
necesario aclarar que la creacion de centros docentes no implica la renuncia del Estado “a su
funcion de prestacion de servicios educativos”, lo cual inferimos de la interaccién de los
apartados 5 y 6 del articulo 27 CE. El Estado, encargado de la programacion general de la
ensefianza regulard la homologacion de titulos académicos y profesionales, asi como los planes
de estudios y curriculos (de Montalvo Jééskeldinen, 2018). Por ultimo, cabe afadir que el

Estado ostenta la competencia exclusiva en esta materia ex articulo 149.1.30 CE.

El derecho a la creacion de centros docentes implica el establecimiento de un caracter propio
y la imposicion de un ideario. En este sentido, es muy importante la matizacion del ideario que
realiza la STC 5/1981, como aquel que no se limita a “los aspectos religiosos y morales de la
actividad educativa”, sino que se extiende a los “distintos aspectos de su actividad”. Por otra
parte, se encuentra restringido por el respeto a los derechos fundamentales, los principios
constitucionales, el “servicio a la verdad”, la ensefianza cientificamente solvente y las
finalidades del articulo 27.2 CE. En este sentido, la neutralidad es inicamente exigible a los
centros publicos, ya que el ideario implica decantarse por unas determinadas convicciones

ideoldgicas que se pretenden inculcar al alumnado.
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A tal efecto la STC 77/1985, de 27 de junio, en su F.J.8 suscribe la interpretacion establecida
por la STC 5/1981 con respecto al concepto de ideario. Dicho concepto ha sido integrado por

la LOE, y se materializa por ejemplo en la definicion del modelo de educacion diferenciada.

El establecimiento del ideario estd sometido a una autorizacion reglada a que la Ley sujeta a la
apertura y funcionamiento de centros privados. No obstante, esto no significa que pueda
admitirse la injerencia de una autorizacion administrativa, ya que asumiria funciones
jurisdiccionales que no le competen y seria incompatible con el derecho fundamental de
libertad de creacion de centros (STC 77/1985). Ello no obsta a que el ideario o carécter propio,
que no podra ser secreto, “pueda ser conocido por las autoridades del Estado” para que protejan
el ejercicio del derecho fundamental y garanticen la adecuacion de dicho carécter propio a los

principios inspiradores del derecho a la educacion del articulo 27.2 CE.

En consecuencia, el derecho a establecer un ideario estd sujeto a los limites del derecho a la
creacion de centros de ensefianza. Ambos derechos de libertad no se ejercitan de forma puntual,
sino que se proyectan a lo largo del tiempo sobre la direccion de los centros docentes (STC
176/2015, de 22 de julio, F.J.2). En este sentido, la citada STC 77/1985, en su F.J. 20 precisa
que el derecho de direccion supone el “derecho a garantizar el respeto al caracter propio y de
asumir en ultima instancia la responsabilidad de la gestiéon” a través de la proposicion de
Estatutos y la contratacion del personal administrativo y docente. No obstante, la direccion esta
limitada por la intervencion estatal que resulta del apartado noveno del articulo 27 CE para el
caso de aquellos centros de enseflanza financiados total o parcialmente por los poderes
publicos, que deberan cumplir “los requisitos que la ley establezca”. Por otra parte, esta
direccion quedara limitada por el apartado séptimo del articulo 27 CE, que manda la

intervencion en el control y la gestion de los centros a los profesores y padres de los alumnos.

Finalmente, el derecho al ideario esta relacionado con el derecho fundamental consagrado en
el articulo 27.3 CE, el derecho de los padres a elegir el tipo de formacion religiosa y moral para
sus hijos concordante con sus convicciones. Sin perjuicio de que no exista una instrumentalidad
necesaria, la libertad de creacion de centros docentes amplia considerablemente el elenco de

opciones para los padres, y da lugar a un mayor pluralismo educativo.
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En suma, el derecho fundamental del articulo 27.6 CE no es un derecho absoluto ya que esta
sujeto a: los principios constitucionales, la garantia del pleno desarrollo de la personalidad
humana, el respeto a los derechos fundamentales, la veracidad y la solvencia cientifica de los
contenidos que transmiten, los apartados 7 y 9 del articulo 27 CE, y la libertad de catedra que

analizaremos a continuacion.

2. LA LIBERTAD DE CATEDRA.

La libertad de catedra es un derecho fundamental reconocido por el articulo 20.1.c) CE. No
obstante, la ribrica que lo recoge no define los conceptos pertinentes, sino que asume que su
significado es conocido. Ademas, por ley se podra regular el ejercicio de dicho derecho,
salvaguardando su contenido esencial, ex articulo 53 CE. Con respecto a su evolucion histdrica,
conviene apuntar que la doctrina de la libertad de catedra es de origen aleman, establecida en
el articulo 152 de la Constitucion Imperial de 1849: “La ciencia y su docencia son libres”. Sera
posteriormente en la Constitucién de Weimar, a través del articulo 142 cuando se precisen su

contenido y ejercicio practico (Gonzélez del Valle, 1980).

El Tribunal Constitucional define la libertad de catedra en su STC 217/1992, de 1 de diciembre,
como “una proyeccion de la libertad ideoldgica y del derecho a difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones de los docentes en el ejercicio de su funcion” A tal efecto, se
trata de uno de los preceptos cuya interpretacion ha sido més polémica y cuya ubicacion

sistematica es mas dificil (Ferndndez-Miranda Campoamor & Garcia Sanz, 1997).

Con respecto a la titularidad, se ha interpretado tradicionalmente como una libertad que
corresponde a los docentes en la ensefianza superior, 0 mas concretamente de los puestos
denominados formalmente como “catedras”. De hecho, en la doctrina alemana ostentan la
titularidad solo aquellos docentes cuya ensefianza deriva de la labor investigadora. Por otra
parte, analizando el precepto a la luz de los debates parlamentarios concluimos que “el
constituyente ha querido atribuir esta libertad a todos los docentes, sea cual fuere el nivel de
ensenanza en el que actuan y la relacion que media entre su docencia y su propia labor
investigadora”. Esto no obsta a que se module el contenido del derecho fundamental seglin el

puesto docente (STC 5/1981).
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En consecuencia, la libertad de catedra a pesar de estar reconocida en todos los niveles
educativos amplia su contenido a medida que el nivel sea superior, y halla su maxima expresion
en la ensefianza universitaria. Otro de los condicionantes que matizan el contenido de la libertad
de catedra son los planes de estudio: en los niveles educativos inferiores dichos planes seran
mas concretos, lo que reduce la libertad del docente (Elvira Perales & Gonzalez Escudero,
2011). Sensu contrario, en los niveles superiores los planes de estudio planteardn unas
directrices tras lo cual el personal docente tendrd un mayor grado de configuracién (STC
179/1996, de 12 de noviembre). En definitiva, se trata de analizar las funciones de la docencia
y realizar la comparativa por variables: la transmision de conocimientos, la valoracion y la
critica, la investigacion, la metodologia y el sujeto receptor del contenido educativo, entre los
niveles inferiores de ensefianza y el nivel universitario (Suarez Malagén, 2011). Esta
interpretacion es reconocida por el Tribunal Constitucional en su STC 5/1981 (F.J.13), que
hace depender la amplitud de la libertad de cada docente “del grado de madurez personal de
los destinatarios de la ensefianza y el nivel cientifico de los conocimientos que a ellos se han
de transmitir”. Otro factor clave que modula el contenido de la libertad de catedra es la

naturaleza publica o privada del centro educativo, que analizaremos posteriormente.

La libertad de cétedra consiste fundamentalmente en una libertad frente al Estado o los poderes
publicos, cuyo contenido se define desde dos planos, negativo y positivo. En los centros de
ensenanza publicos en todos sus niveles, la libertad de catedra tiene un contenido negativo, ya
que impide al docente dotar a su ensefianza una orientacion ideologica determinada. Tal y como
precisa el Tribunal Constitucional en su STC 5/1981, F.J.9 “libertad de catedra es, en este
sentido, nocion incompatible con la existencia de una ciencia o una doctrina oficiales”. Por otra
parte, la libertad de catedra tiene un extenso contenido positivo en la ensefianza superior, que
se ira reduciendo gradualmente a medida que nos situamos en niveles inferiores. En esta linea,
la libertad de catedra “ampara la libre programacion y el desarrollo igualmente libre de la
docencia, si bien respetando los planes y programas minimos establecidos por quienes tienen
competencia para ello” (Salvador Martinez, 2006). Por otro lado, SALGUERO define el
contenido positivo de la libertad de catedra como “una beligerancia intelectual no dogmatica,
sustentada en el valor de la tolerancia, en el respeto a la dignidad y libre desarrollo de la
personalidad, sujeta a las exigencias de la verdad cientifica e inmune a una ciencia o doctrina
oficial”. No obstante, como indicabamos anteriormente en los niveles de iniciacién de la
ensefianza no universitaria, los poderes publicos establecen los planes de estudios, asi como

los medios pedagogicos entre los que puede optar el profesor, ex articulo 27, apartados quinto
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y octavo, por lo que no puede orientar ideoldgicamente la transmision de contenido segun sus

convicciones.

Otro factor que modula la libertad de cétedra es la naturaleza publica o privada del centro de
ensefianza, con el matiz de que los centros privados pueden contar con un caracter propio o
ideario. A grandes rasgos cabe sefialar que la educacion en los centros publicos debe ser
ideoldgicamente neutral y aconfesional, mientras que en los centros privados que tengan un
caracter propio, los docentes deberan respetar dicho ideario, por lo que serd mayor en el primer

caso (STC 47/1985, de 27 de marzo).

El fundamento del imperativo de neutralidad ideoldgica de los centros docentes publicos se
encuentra en la constitucion de nuestro sistema juridico politico, basado en el pluralismo, la
libertad ideoldgica y religiosa, y la aconfesionalidad del Estado. Esta neutralidad no obsta a
que se organicen ensefianzas de seguimiento libre para garantizar el derecho de los padres a
elegir la formacion para sus hijos concordante con sus convicciones ex articulo 27.3 CE. De
esta manera neutralidad ideoldgica en los centros publicos segin la LOECE “impone a los
docentes que en ellos desempefian su funcidon una obligacidon de renuncia a cualquier forma de
adoctrinamiento ideoldgico, que es la tinica actitud compatible con el respeto a la libertad de
las familias que, por decision libre o forzada por las circunstancias no han elegido para sus
hijos centros docentes con una orientacion determinada y explicita” (STC 5/1981, F.J. 9). En
definitiva, la libertad de catedra no implica la libertad de propaganda politica, dogmatismo y
adoctrinamiento (Fernandez-Miranda Campoamor & Sénchez Navarro, 1997). De forma mas
reciente se pronuncia el Tribunal Supremo en la STS 342/2009, de 11 de febrero, F.J. 15, que
analizaremos en profundidad posteriormente, declarando que ni la Administracion educativa,
ni los centros docentes y profesores concretos estan autorizados para imponer o inculcar de
forma directa o indirecta puntos de vista sobre cuestiones morales controvertidas en la sociedad
espanola. En conclusion, la docencia estd sujeta al rigor cientifico y exenta de la imposicion
dogmatica como inferimos de los pronunciamientos analizados y la Disposicion Adicional

Cuarta de la LOE.

Por ultimo, debemos analizar la libertad de catedra en el contexto de un centro privado con
caracter e ideario propio. La libertad del docente en este sentido estd limitada por el nivel
educativo y por el ideario del centro. A tal efecto, la intromision de los poderes publicos en la

libertad de céatedra del docente de un centro privado seria una violacion de la libertad de

37



ensenanza del titular del centro. Por otro lado, cabe preguntarse sobre la colision entre la
libertad de ensefianza del titular del centro que lo dota de un carécter propio y un ideario, y la
libertad de catedra que la CE concede a los profesores de dichos centros. Esto se resuelve por
el Alto Tribunal en su STC 5/1981, F.J.10 que expone que la existencia del ideario, conocida
por el docente en su incorporacion al centro o determinada con posterioridad no le obliga “ni a
convertirse en apologista del mismo, ni a transformar su enseflanza en propaganda o
adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exigencias que el rigor cientifico impone a
su labor”. No obstante, la libertad de ensefianza del titular del centro con caracter propio y la
libertad de catedra deben ser compatibles, por lo que “la libertad del profesor no le faculta por
tanto para dirigir ataques abiertos o solapados contra ese ideario, sino solo para desarrollar su
actividad en los términos que juzgue mas adecuados y que, con arreglo a un criterio serio y
objetivo, no resulten contrarios a aquél”. Por lo tanto, el ideario serd mas limitante respecto a
las cuestiones puramente educativas y formativas, que en lo referente a la transmision de
conocimientos “terreno en el que las propias exigencias de la ensefianza dejan muy estrecho

margen a las diferencias de idearios”.

En suma, la libertad de catedra se reconoce a todos los docentes, y estara limitada por la
programacion general de la ensefianza elaborada por los poderes publicos segtn el articulo 27.5
CE, ademés de por el rigor cientifico. Su contenido se gradia en funcion del grado de
ensefianza, siendo su amplitud maxima en la educacion universitaria. Por ultimo, el cardcter
del centro determinara su contenido, que serda mas amplio en la escuela publica, sin perjuicio
del principio de neutralidad, y menor en el caso de los centros privados con caracter propio, ya

que este ultimo debera ser respetado por la docencia.

3. EL DERECHO DE LOS PADRES A ELEGIR LA FORMACION RELIGIOSA Y MORAL
PARA SUS HIJOS QUE ESTE DE ACUERDO CON SUS CONVICCIONES.

3.1. El articulo 27.3 CE.

Los valores superiores del ordenamiento juridico espanol consagrados en el articulo 1 CE son
la libertad y el pluralismo. Estos valores se proyectan en el derecho a la educacion,
configurando el derecho del alumnado a recibir una educacion concorde con sus convicciones

morales y religiosas, cuya titularidad se atribuye a sus padres en el caso de los menores de
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edad. Esta libertad se garantiza por la via del articulo 27.6 CE ya analizado y por el articulo
27.3 CE, en virtud del cual “Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres
para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias

convicciones” (Suarez Malagon, 2011).

Esta libertad constituye una garantia frente a centros educativos publicos, y se pone de relieve
en la organizacion de las asignaturas de religion y su alternativa. Es razonable pensar que esta
libertad no se opone frente a los colegios privados, sin perjuicio de que sean concertados, que
exhiban un caracter propio ya que los padres no estan obligados a educar a sus hijos en dichos
centros. Sensu contrario, se infiere que los padres que llevan a sus hijos a centros con un ideario
explicito se adhieren a €1, al menos parcialmente. De otra manera, si los padres eligen un centro
de ensefanza publico, ejerceran el derecho a que sea educado segun sus convicciones durante
la escolarizacion del educando. En consecuencia, “s6lo los centros publicos tienen obligacion

de asegurar el pluralismo interno” (Canosa Usera, 2003).

No obstante, los poderes publicos tienen la obligacion de garantizar el derecho a la educacion
a través de la prestacion de la ensefianza basica de forma gratuita y una programacion general
de dicha ensefianza, vid. articulos 27.4 y 5 CE. Ademas, los poderes publicos inspeccionaran
y homologaran el sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las leyes, ex articulo

27.8 CE.

De esta manera, la ensefianza bésica obligatoria y gratuita delimita una restriccion a la libertad
de los padres y los menores de edad, a través de una serie de sanciones que prevén el
incumplimiento de los padres (de Montalvo Jééskeldinen, 2018). Es especialmente relevante la
delimitacion que establece el Alto Tribunal a través de la STC 133/2010 sobre el fenomeno de
la ensefianza en el domicilio. Cierto sector de la doctrina considera que no existe una
proscripcién de este modelo educativo, siempre que los padres sometan a los hijos a los
examenes oficiales correspondientes (Diez-Picazo Giménez, 2013). Afiadido a esto, de la STC
260/1994, de 3 de octubre, se inferia que dicho modelo educativo no estaba excluido. No
obstante, a través de la STC 133/2010 el Alto Tribunal cierra el debate sefialando que no hay
laguna legal en la materia ya que la LOCE ya establecia que la ensefianza bésica, “incluye diez
afios de escolaridad” de forma que “iniciard a los seis afios de edad y se extendera hasta los
dieciséis”. En definitiva, no escolarizar a los hijos supone un incumplimiento ex lege del deber

de los padres. El derecho que ostentan los padres segun el articulo 27.3 CE no posibilita a
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ningun padre a “negar a sus hijos el derecho y el deber de participar en el sistema oficial de
educacion” por razones pedagogicas (STC 133/2010, F.J.1). Afiadido a esto, soluciones
intermedias como un potencial control publico periddico sobre la evolucion formativa del
alumno en el domicilio y un seguimiento de los contenidos transmitidos no cumplirian con las
exigencias del deber de educacion de los padres. La libertad de ensefianza de los padres se
extiende consecuentemente a “la facultad de ensenar a los hijos sin perjuicio del cumplimiento
de su deber de escolarizacion, de un parte, y a la facultad de crear un centro docente” (F.J.5).
El Alto Tribunal fundamenta su interpretacion en que la ensefianza ha de “servir también a la
garantia del libre desarrollo de la personalidad individual en el marco de una sociedad
democratica y a la formacién de ciudadanos respetuosos con los principios democraticos de
convivencia y con los derechos y libertades fundamentales”. De esta manera, el Tribunal
considera que esta finalidad se realiza mas eficazmente mediante “un modelo de ensefianza
basica en el que el contacto con la sociedad plural y con los diversos y heterogéneos elementos
que la integran, (...), forma parte de la experiencia cotidiana que facilita la escolarizacion”

(F.1.8).

En suma, el derecho a la educacion incide sobre la libertad ideoldgica de los padres y la limita
en tanto en cuanto se debe garantizar el bienestar, los derechos y libertades del hijo, entre los

que se destaca el libre desarrollo de su personalidad (de Montalvo Jadskeldinen, 2018).

Por ultimo, el derecho del articulo 27.3 CE se proyecta y configura el vigente principio de
neutralidad, mediante la STC 5/1981, que después plasmo el legislador en el articulo 18.1
LODE, que manda a los centros publicos a desarrollar sus actividades “con sujecion a los
principios constitucionales, garantia de neutralidad ideoldgica y respeto de las opciones
religiosas y morales a que hace referencia el articulo 27.3 de la Constitucion”. En definitiva, la
prohibicion de adoctrinamiento ideologico se materializa en una doble limitacion: la restriccion
de la libertad de expresion del personal docente analizada anteriormente, y la renuncia del

Estado a la imposicion de una doctrina oficial (Suarez Malagoén, 2011).

3.2. El articulo 16.1 CE.

Segun VEGA, todas las potenciales objeciones de caracter educativo, fundamentadas en el

contenido del curriculo y los modelos pedagogicos tienen un mayor impacto sobre el contenido
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esencial de la libertad religiosa y de conciencia. En el derecho a la educacion, como hemos
visto anteriormente, no tiene cabida la instruccion orientada ideoldgicamente. No obstante, mas
alla del limite del principio de neutralidad en la actividad educativa del Estado, existe una serie
de contenidos y modelos curriculares que pueden transgredir la libertad de conciencia de ciertas
minorias. Esta colision pone de relieve una vez mas la tension entre la vertiente prestacional

del derecho a la educacion y la vertiente de libertad.

En este sentido el articulo 16.1 CE reza: “Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de
culto de los individuos y las comunidades sin més limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”. Afiadido a esto, en
virtud del articulo 10.2 CE se debe integrar el significado de nuestro precepto constitucional
con la ayuda de los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia en la materia,
siendo especialmente relevante el CEDH vy la jurisprudencia interpretativa del TEDH. A tal
efecto, el articulo 9.1 CEDH estipula que: “Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de
religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religién o sus convicciones
individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las

practicas y la observancia de los ritos”.

Antes de analizar la valoracion jurisprudencial de los organos jurisdiccionales del Estado
espanol de la interaccion entre los articulos 27.3 y 16.1 CE, estudiaremos la jurisprudencia del

TEDH en la materia.

En este sentido, son especialmente relevantes los pronunciamientos: SSTEDH 5095/71, Caso
Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen, de 7 de diciembre de 1996; 15472/02, Caso Folguero y
Otros c. Noruega, de 29 de junio de 2007; 7511/76, Caso Campbell y Cosans c. el Reino Unido,
de 25 de febrero de 1982 y 21787/93, Caso Valsamis c. Grecia, de 18 de diciembre de 1996.

De los cuales inferimos los siguientes principios:

En primer lugar, el derecho de los padres a decidir la educacion que recibiran sus hijos esta
conectado, y es la materializacion de la libertad de pensamiento, conciencia y religion que
consagra el articulo 9 CEDH. La ensefianza publica habré de ser neutral en aras de respetar la
ideologia, las creencias y las convicciones filosoficas de los padres. Secundariamente, el

derecho de los padres se materializa mediante la libertad de ensefianza y la libertad de creacion
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de centros docentes. En esta linea, en aras de preservar el pluralismo educativo los poderes
publicos no han de impedir la iniciativa privada, siempre que cumplan los requisitos minimos
que establezca el Estado. Anadido a esto, los poderes publicos no podran realizar ninguna
injerencia sobre la escuela publica bajo el pretexto de la escuela privada (STEDH 15472/02,
Caso Folguero y Otros c. Noruega, de 29 de junio de 2007). La neutralidad y el pluralismo de
la escuela publica se han de salvaguardar, aunque los padres elijan la educacion privada que
atienda de forma escrupulosa a sus convicciones religiosas (STEDH 5095/71, Caso Kjeldsen,
Busk Madsen y Pedersen, de 7 de diciembre de 1996). En tercer lugar, el derecho de los padres
es fundamentalmente de libertad negativa, por lo que no se puede inferir la vertiente
prestacional de su contenido. En cuarto lugar, la ensefianza publica en asignaturas cuyo
contenido incluya cuestiones morales controvertidas no debe imponer o adoctrinar, sino que
debe ser expuesto con objetividad y respeto al pluralismo, y debe estar regido por criterios de
solvencia cientifica. En esta linea, la injerencia en la libertad de expresion del docente esta
justificada porque garantiza el derecho de los padres. EI profesor no puede transmitir los
conocimientos desde la concepcion de una serie de valores, y tampoco puede educar a sus
alumnos en una manera de obrar moralmente. Los poderes publicos deberan garantizar que la
informacion y el conocimiento de los proyectos educativos se transmitan de forma critica y
objetiva, especialmente si inciden en lo religioso e ideoldgico. “El pluralismo, la diversidad y
la tolerancia son valores irrenunciables para la escuela publica” (Barrero Ortega, 2009). En
quinto lugar, si en la ensefianza publica se transmiten conocimientos desde la ortodoxia de una
confesion religiosa, como en los sistemas constitucionales de Reino Unido, Dinamarca,
Noruega, Suecia, Finlandia y Grecia, los padres podran oponerse a que sus hijos asistan a
dichas sesiones. El conflicto que tiene lugar como consecuencia de la ensefianza confesional y
la libertad religiosa e ideoldgica de los padres les exime del deber de educacion en dicha
materia. No obstante, esto no faculta a los padres a oponerse a la integracion de una educacion
religiosa pluralista en el programa escolar, sino inicamente cuando esta sea manifiestamente
confesional. En ultimo lugar, las facultades de los padres podran oponerse al contenido de las
asignaturas como también a practicas o acciones disciplinarias (SSTEDH 7511/76, Caso
Campbell y Cosans c. el Reino Unido, de 25 de febrero de 1982 y 21787/93, Caso Valsamis c.
Grecia, de 18 de diciembre de 1996).

Finalmente, debemos detenernos en la STEDH 5095/71, Caso Kjeldsen, Busk Madsen y
Pedersen, de 7 de diciembre de 1996, dado que versa sobre la oposicion de tres matrimonios

daneses a la educacion sexual integrada en la escuela primaria, fundamentada en el articulo 2
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del Protocolo Adicional 1° al CEDH, entre otros. Dicho articulo, andlogo al articulo 27. CE,
reza: “El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de
la ensefianza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza
conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas”. En este caso, el Tribunal declara que
dicha educacién sexual, pese a incluir “consideraciones de orden moral”, “revisten un caracter
muy general y no entraflan un rebasamiento de los limites de lo que un Estado democratico
puede concebir como interés publico”. En consecuencia, el examen de la legislacion danesa en
la materia no constituye un adoctrinamiento en tanto en cuanto no exalta un comportamiento
sexual determinado. Ademas, esto no merma el derecho de los padres “de aclarar y aconsejar
a sus hijos, de ejercitar con ellos sus naturales funciones de educadores o de orientarles en una
direccion, conforme a sus propias convicciones religiosas o filosoficas”. Por ultimo, aduce que,
si bien se pueden producir abusos en la aplicacion de la legislacion danesa por parte del
personal docente, los poderes publicos deberan velar por que los derechos de los padres no
sean infringidos por el potencial proselitismo de la docencia. En conclusion, la legislacion
danesa que ordena la educacion sexual integrada en la escuela primaria no hiere en si las
convicciones filosoficas y religiosas de los demandantes en la medida prohibida por el articulo

2 del Protocolo citado ni infringe la libertad religiosa del articulo 9 CEDH.

3.3. La asignatura obligatoria de Educacion para la Ciudadania.

A continuacioén, analizaremos la obligatoriedad de la asignatura de Educacion para la
Ciudadania que ha dado lugar a numerosos pronunciamientos por diversos Organos
jurisdiccionales, y cuya finalidad y contenido nos permitirdn realizar una analogia con la

educacion de género y diversidad sexual.

La “Educacion para la ciudadania” consiste en un conjunto de asignaturas que la LOE integro
en el sistema educativo espafiol. Dichas asignaturas eran obligatorias y evaluables para toda
clase de centros educativos: publicos, concertados y privados. Se impartia en dos cursos del
tercer ciclo de Primaria (vid. articulo 18.3 LOE), y en uno de los tres primeros cursos de la
Educacion Secundaria Obligatoria (vid. articulo 24.3 LOE) bajo la riibrica de “Educacion para
la Ciudadania y los Derechos Humanos”. Su introducciéon ha dado lugar a numerosas
confrontaciones en el ambito educativo, que derivé en su aplicacion desigual seglin el Gobierno

de cada Comunidad Auténoma, asi como en los recursos de numerosos padres que pretendian
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que sus hijos fueran educados en esa asignatura (Arpal Andreu, 2009). Es por ello que la
jurisprudencia en la materia es prolija y ambivalente, hasta su unificacion por el Tribunal

Supremo en la Sentencia 342/2009, de 11 de febrero.

Como precedentes o motivaciones que guiaron la implementacion de la asignatura cabe
destacar: la Recomendacion (2002) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa y la
Recomendacion Conjunta del Parlamento Europeo y del Consejo sobre las competencias clave
para el aprendizaje permanente, de 18 de diciembre de 2006. Por otra parte, la LOE fue
desarrollada por reales decretos, en cuyos anexos figuran los objetivos, contenidos y criterios
de evaluacion de las asignaturas mencionadas: el Real Decreto 1513/2006, de 7 de diciembre,
por el que se establecen las ensefianzas minimas de la Educacion primaria y el Real Decreto
1631/2006, de 29 de diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas

correspondientes a la Educacion Secundaria Obligatoria.

A continuacion, cabe analizar las resoluciones de los Tribunales de Justicia (en adelante, TSJ)
en la materia. Principalmente, los recursos contencioso-administrativos exigian el
reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia o impugnaban directamente la norma
autonomica que desarrollaba la normativa estatal. El fundamento de los recursos se centraba
en que la asignatura de “Educacion para la ciudadania” suponia una imposiciéon moral
particular, en relacion con la ideologia de género, y que por tanto vulneraba los articulos 16.1

y 27.3 CE.

Ante estos recursos, los TSJ de cada Comunidad Auténoma se pronunciaban de forma no

unificada, alternativamente, estimando o desestimando dichos recursos.

Por un lado, distinguimos entre sentencias estimatorias, la SSTSJ de Andalucia 7613/2008, de
30 de abril, y 539/2008, de 4 de marzo. La primera alega la vulneracién del principio de
neutralidad ideoldgica por los Reales Decretos que desarrollan la LOE con motivo de la
imposicion de la ideologia de género. La segunda, reconoce el derecho a la objecién de
conciencia con respecto a no cursar la asignatura objeto de recurso. Anadido a estas, son
especialmente relevantes los pronunciamientos del TSJ de la Rioja, vid. SSTSJ 177, 196 y
197/2008, mediante los que consideran que la objecion de conciencia no esta limitada al
articulo 30.2 CE como “derecho fundamental integrante del derecho fundamental de libertad

ideologica”, sin perjuicio de que no exista ley que regula la objecion en materia educativa. La
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Sala del TSJ de la Rioja establece la inexistencia de una ética publica y considera que la
“Educacion para la Ciudadania” incluye “un contenido de formacion moral” asi como una
“expresa pretension de conformar en los alumnos, una conciencia moral concreta, (...),
imponiéndoles como normas morales una serie de valores concretos elegidos por el Estado”.
No obstante, como veremos posteriormente, el Tribunal Supremo refutard estos argumentos a

través de su Sentencia del 11 de febrero de 2009 que veremos posteriormente.

Por otro lado, se pronuncian una amplia serie de sentencias estimatorias, vid. STSJ del Pais
Vasco 835/2008, de 10 de diciembre; STSJ de Madrid 1917/2008, de 6 de octubre; STSJ de
Asturias 197 y 198/2008, de 11 de febrero; y STSJ de Navarra 465/2008, de 9 de octubre. Sus
fundamentos de derecho para la desestimacion de los recursos contencioso-administrativos son

confirmados por la STS 342/2009, de 11 de febrero que analizaremos a continuacion.

La doctrina definitiva en esta materia se establece por el Tribunal Supremo en las Sentencias
340,341y 342/2009, de 11 de febrero, que resuelven recursos de casacion contra las Sentencias
de los TSJ antes mencionadas, y cuya fundamentacion coincide. Dichos pronunciamientos se
extienden sobre cinco cuestiones: el significado del pluralismo en el seno de la sociedad
democratica; la relevancia de los derechos fundamentales; el papel que la Constitucion le
otorga al Estado en materia de educacion; el contenido del articulo 16.1 CE dentro del sistema
educativo; el alcance del contenido del articulo 27.3 CE y el limite que supone para la actividad

educativa de los poderes publicos (F.J.6).

(1) El significado del pluralismo en el seno de la sociedad democratica.
Como hemos visto anteriormente, la educacion es una herramienta esencial para garantizar la
vivencia practica del pluralismo en sociedad, asi como para trasmitir a los alumnos la
diversidad de nociones sobre la vida y la necesidad de su respeto. En definitiva, el pluralismo
implica “informar, que no adoctrinar, sobre las principales concepciones culturales, morales o
ideologicas que, mas alla de ese espacio ético comun, pueden existir en cada momento histdrico

dentro de la sociedad”.

(i1))  Larelevancia de los derechos fundamentales.
Con respecto a los valores, se definen como aquellos que “constituyen el sustrato moral del

sistema constitucional y aparecen recogidos en normas juridicas vinculantes, representadas
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principalmente por las que reconocen los derechos fundamentales”. Por otro lado, cuando la
actividad educativa del Estado esta referida a estos valores, no solo le compete su transmision,
sino que también estd legitimado en el fomento de actitudes que promuevan su vivencia

practica.

(iii)  El papel que la Constitucion le otorga al Estado en materia de educacion.
La conjuncién de los mandatos establecidos en los apartados 5 y 2 del articulo 27 CE, implica
que el Estado estd obligado a prestar su actividad en materia educativa. Ademas, esta
intervencion estara dirigida a la transmision del conocimiento de las bases institucionales del
Estado y la instruccion en los valores necesarios para garantizar la convivencia democratica y
el funcionamiento del Estado. Por tltimo, la programacion y el contenido estatal vincularan a

la ensefianza publica y privada, dada la conexion entre la democracia y la educacion.

(iv)  El contenido del articulo 16.1 CE dentro del sistema educativo.
La Constitucion Gnicamente posibilita la objecion de conciencia frente a la exigencia del
cumplimiento de un deber publico, como se prevé en el articulo 30.2 CE. Al margen de este
caso, solo se ha admitido dicho derecho al personal sanitario que ha de intervenir en la practica
del aborto, en sus modalidades despenalizadas. En palabras del Tribunal, “ni las normas
internacionales, ni la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo han

reconocido en el ambito educativo” (F.J.7).

(V) El alcance del contenido del articulo 27.3 CE.
Dada la inexistencia de la objecion de conciencia con alcance general, el Tribunal analiza si se
pudiera plantear la objecion de conciencia en la ensefianza en aras de lo estipulado por el
articulo 27.3 CE. En este sentido el Tribunal rechaza la aplicabilidad de la jurisprudencia del
TEDH, en concreto la analizada STEDH 15472/02, Caso Folguero y Otros c. Noruega, de 29
de junio de 2007, considerando que, si bien faculta a la objecion de conciencia en materia
educativa, lo hace con respecto a la asignatura obligatoria de religion. Esta situacion no se da
en Espafia ya que las asignaturas de religion en el curriculo tienen carécter optativo, por lo que
no se genera automaticamente el derecho a la objecion de conciencia respecto de materias
ajenas a la religion. Por lo tanto, habria que analizar la magnitud del impacto de la asignatura
sobre las cuestiones morales. Los recurrentes alegan que el contenido de “Educacion para la
Ciudadania” implica el adoctrinamiento en el “relativismo”, el “positivismo” y la “ideologia

de género”. Frente a esto el Tribunal argumenta que “no cabe deducir de la configuracion que
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se ha dado a la materia Educacion para la Ciudadania las ideas de que no hay otra moral que la
que recogen las normas juridicas, que el ordenamiento juridico admite cualquier contenido con
independencia de su significado ético y que las normas reglamentarias asuman una denominada
‘ideologia de género’, concebida en los términos que parecen deducirse de sus escritos”
(F.J.10). Contra el relativismo moral y la tacha de totalitarismo del recurso, el Tribunal
recuerda que la Educacion a la Ciudadania pretende instruir en los valores de la Constitucion,
entre los que se halla el pluralismo. Por otro lado, con respecto a la “ideologia de género” el
Tribunal alega que no se indica el contenido del concepto, ni sus efectos perjuiciosos que se le
atribuyen a las normas del contenido de la asignatura en cuestion. Por ltimo, no se aprecia el
adoctrinamiento ya que la ensefianza en la materia persigue el conocimiento y el respeto de los
valores y no asi “que los acepten en el fuero interno como Unica y exclusiva pauta a la que

ajustar su conducta ni que renuncien a sus propias convicciones”.

(vi)  El limite que suponen los apartados (iv) y (v) para la actividad educativa de los
poderes publicos.

“Los apartados segundo y tercero del articulo 27 se limitan mutuamente”, el Estado no puede

excederse e invadir el derecho de los padres a elegir una educacion para sus hijos acorde con

sus valores, pero los padres no pueden extenderse hasta el punto en el que el deber del Estado

de garantizar una educacion se desvirtue.

En consideracion de todo lo expuesto, se establecen las siguientes conclusiones:

(1) La normativa de desarrollo de las asignaturas de “Educacion para la Ciudadania”
es conforme a Derecho. La actividad educativa del Estado es obligatoria y se
extiende a toda la ensefianza, por la conexion entre la educacion y la democracia.
En definitiva, cursar la materia referida constituye un deber juridico.

(i)  No hay derecho a la objecién de conciencia con alcance general derivado del
articulo 16 CE.

(iii)  No hay un derecho a la objecion de conciencia circunscrito al &mbito educativo,
con base en el articulo 27.3 CE en materias ajenas a la ensefianza obligatoria de la
religion. “Los padres no tienen un derecho ilimitado a oponerse a la programacion

de la ensefianza por el Estado” (Arpal Andreu, 2009).
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3.4. La educacion de género y diversidad sexual.

Para poder establecer la analogia de la educacion de género y diversidad sexual con la
“Educacion para la Ciudadania” y establecer su naturaleza considerando el analisis expuesto

de los articulos 10 y 27 CE hemos de proponer un modelo educativo en la materia.

Para la proposicién del modelo, nos basaremos en las buenas practicas de otros paises y
Comunidades Auténomas (Pichardo Galan, de Stéfano Barbero, Faure, Saenz, & Williams
Ramos, 2015). En primer lugar, cabe desarrollar el caso de Bélgica, cuya Comunidad Flamenca
trata la sensibilizacion y el respeto en relacion con la identidad de género y diversidad sexual
a través de dos asignaturas obligatorias, de Educacion a la Ciudadania y Educacién para la
Vida Relacional, Afectiva y Sexual (EVRAS). Por otro lado, Argentina desde 2006 en el
contexto de su Programa Nacional de Educacion Sexual Integral, y a través del Ministerio de
Educacion de la Nacidn, implementa un programa de educacion sexual en toda la ensefianza
no universitaria. Este programa abarca la diversidad en la sexualidad, ademas de las distintas
configuraciones familiares y el respeto a las distintas nociones de vida. En tercer lugar, tenemos
el caso de Quebec (Canada), donde se establecio la Catedra de Estudios sobre la homofobia en
la Universidad de Quebec en Montreal. Ademas, tiene lugar cada dos afios un congreso contra
la homofobia del que forman parte los agentes de la actividad educativa: el Ministerio de
Educacion, el Ministerio de Ensefianza Superior e Investigacion, los equipos directivos de los

centros de ensefianza, y asociaciones de estudiantes, de padres, y universidades.

Por otro lado, en el panorama nacional tenemos en primer lugar a Andalucia, que en desarrollo
de la Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacion por motivos de identidad de
género y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Andalucia, introdujo
el Protocolo de actuacion sobre identidad de género en el sistema educativo andaluz. Este
ultimo ofrece principios generales de actuacion sobre como proceder cuando un alumno
necesita atencion educativa en materia de identidad de género. Ademas, establece un
procedimiento de comunicacion e identificacion para prevenir, detectar e intervenir ante el
acoso escolar transfobico. En segundo lugar, Canarias sigue una actuacion transversal en
materia de identidad de género y diversidad sexual: desarrolla una Acreditacion en Igualdad
para el profesorado responsable de los centros publicos, que abarca el fomento del respeto y la
integracion de la diversidad sexual. En esta linea, desde 2013 también procura el proyecto

“Diversigualdad” dirigido al segundo ciclo de educacion infantil y el primer ciclo de educacion
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primaria, que educa en la diversidad sexual a través de contenidos adaptados a cada nivel. Este
programa tiene su analogo para secundaria y bachillerato, denominado “Diversidades en
construcciébn: una cuestion de educacion”. Finalmente, también publica unas
“Recomendaciones para docentes” para la atencion a nifios con disforia de género. En tercer
lugar, Extremadura, cuyo Parlamento en 2015 aprob6 la Ley de igualdad social de lesbianas,
gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la
discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Autéonoma de
Extremadura, que incluye un capitulo de normas en el &mbito educativo. Destacan entre ellas,
el uso de contenidos educativos inclusivos respecto a la diversidad sexual, asi como la
deteccion y proteccion de las minorias sexuales en los centros educativos. Por tltimo, esté el
caso del Pais Vasco, cuyo servicio de Informacion y atencion para los temas de diversidad
sexual y género ha configurado un mecanismo de accion especifico, Berdindu Eskola, que
desarrolla un servicio de asesoramiento a centros de ensefianzas con problemas de
discriminacién y acoso escolar homofobico, asi como a centros que quieren integrar la
diversidad sexual en el plan curricular. Por otro lado, con respecto a la docencia, el plan de
trabajo 2011-13 por la igualdad y la no discriminacion por orientacion sexual e identidad de
género, elaborado por el Gobierno Vasco incluye: jornadas formativas anuales para los
docentes que incorporan la diversidad sexual, la incorporacién de una asignatura obligatoria
en la materia en la Universidad del Pais Vasco para los grados de Magisterio, Pedagogia y

Formacion del Profesorado de Educacion Secundaria.

En suma, desde este trabajo se propone un modelo educativo integral a través de tres lineas de
accion. En primer lugar, la educacion del personal docente a través de jornadas formativas para
que estén sensibilizados y puedan actuar frente al acoso escolar homofébico y transfobico.
Secundariamente, formacion obligatoria en la Escuela Primaria y la Escuela Secundaria cuyo
contenido, adaptado respectivamente, exponga las distintas nociones de configuracion familiar
en Espafia, y las diversas formas de expresion de la orientacion sexual e identidad de género,
en tanto en cuanto desarrollarse libremente en dichos aspectos constituye un derecho
fundamental. Por ultimo, el establecimiento de unos principios de procedimiento y un modelo
de accion para atender a los menores que solicitan atencién educativa con motivo de disforia

de género.
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4. LA INTERVENCION DE LOS PROFESORES, LOS PADRES Y LOS ALUMNOS EN EL
CONTROL Y LA GESTION DE LOS CENTROS SOSTENIDOS POR LA
ADMINISTRACION CON FONDOS PUBLICOS. EL PIN PARENTAL.

4.1. El articulo 27.7 CE.

Por ultimo, para analizar la libertad de los padres frente al contenido educativo de caracter
estatal en base a los apartados 2, 4 y 5 del articulo 27 CE, hemos de tratar el apartado 7, que
configura el derecho de intervencion de los profesores y los padres “en el control y gestion de
todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos, en los términos que la

Ley establezca”.

El legislador queda habilitado por tanto para desarrollar el precepto con los limites que
establecen los articulos 53.1 y 81.1 CE. En consecuencia, el legislador ha desarrollado “una
estructura organica basica de los centros publicos (...), que precisa en detalle la composicion
de los principales organos de gobierno y el contenido esencial de sus atribuciones” (STC

5/1981, de 13 de febrero, F.J.15).

En definitiva, este derecho se materializa a través de la creacion de drganos colegiados y la
participacion a través de estos. Constituye un cauce institucional que tomara las decisiones mas
relevantes para la comunidad escolar. Ello no obsta a que los titulares del derecho ex articulo
27.7 CE no lo realicen de forma individual con el objetivo de resolver problemas mediante
conversaciones entre padres y profesores, o quejas formuladas por los padres dirigidas al centro

(STC 5/1981, F.J.18).

4.2. El pin parental.

Por ultimo, cabe tratar el renombrado pin parental, que disefia un sistema de cheque escolar y
autorizacion expresa que permite a los padres elegir la educacidon de sus hijos, en concreto
sobre la asistencia a “cualquier actividad con contenidos de valores éticos, sociales, civicos
morales o sexuales” (VOX, 2019). El pin parental es una propuesta en materia de politica
educativa introducida por el partido politico Vox en su programa electoral para las elecciones

autonomicas de 2019.
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Sin perjuicio de las refutaciones implicitas que suponen la inexistencia de la objecion de
conciencia en materia educativa con base en los articulos 16.1 y 27.3 CE, y las limitaciones del
articulo 27.3 CE por el deber de educacion de los padres ex articulo 27, apartados 2, 4 y 5, cabe

plantear las siguientes observaciones.

El pin parental se sustenta sobre tres argumentos: en primer lugar, que son los padres los que
deciden sobre las cuestiones basicas que afectan a sus hijos y por lo tanto dicho poder no
corresponde al Estado. En segundo lugar, que son los padres los competentes para decidir la
educacion que han de recibir sus hijos en todo lo referente al 4mbito axiologico y moral. Y
finalmente, que deben quedar fuera de la educacion las ensefianzas, tedricas o practicas sobre
cuestiones de “ideologia de género” y diversidad sexual que los padres consideren perjudiciales

para los hijos.

Con respecto a las primeras afirmaciones cabe realizar las siguientes refutaciones; por un lado,
los niflos son sujetos titulares de derechos entre los que figuran “la adquisicion de una identidad
personal y la gestion de su propia sexualidad” segun las conclusiones establecidas en el
epigrafe 2 y la Observacion General num. 4 de la Convencion de los Derechos del Nifio. Por
otro lado, este derecho se realiza a través de la educacion, que constituye un vehiculo para el
libre desarrollo de la personalidad, como hemos visto anteriormente. El Estado tiene el deber
de intervenir en esta educacidn ex articulo 27 apartados 4 y 5 CE a través de la prestacion
gratuita y la programacion de la ensefianza, que instruird en conocimientos, pero también
transmitird los valores para garantizar el respeto a los derechos fundamentales fomentando su
vivencia practica. En definitiva, los nifios no pertenecen a los padres, ni estos ultimos tienen
una competencia ilimitada sobre la educacion de sus hijos como se extrae de la analizada STC
133/2010. En su lugar, los padres tienen el deber de garantizar el derecho a la educacion de sus
hijos y por lo tanto tienen la obligacion de escolarizarlos. Ademas, no tienen la facultad de
sustraer a sus hijos de las actividades educativas referentes al &mbito moral que fomentan del
respeto de los derechos fundamentales, como es la autodeterminacion en materia de identidad
de género y diversidad sexual, y siendo otros valores, cuando estos se expongan desde una
perspectiva plural y objetiva, en virtud de la STS 341/2009 ya analizada. Por ultimo, con
respecto a la “ideologia de género”, y a la diversidad sexual, no se define la citada ideologia
de género ni se prueban los perjuicios que se alegan a las actividades formativas

complementarias ofrecidas desde una perspectiva de género, en atencion a la Recomendacion
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(2002) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa. Finalmente, la educaciéon en
diversidad sexual no es perjudicial, en tanto en cuanto protege el libre desarrollo de la
personalidad en materia de sexualidad y fomenta el respeto a orientaciones sexuales
minoritarias, informando sobre su existencia sin la exaltacion de ninguna conducta en

particular, como hemos visto en los modelos educativos expuestos sobre la materia.

Por todo lo expuesto, s6lo cabe concluir que el renombrado pin parental no es conforme a

derecho.

5. CONCLUSIONES PRELIMINARES.

Con caracter previo a la exposicion de las conclusiones globales de este trabajo, cabe aunar las

conclusiones extraidas del analisis del capitulo tercero.

En primer lugar, con respecto a la libertad de creacion de centros y el establecimiento de un
ideario, ésta queda sujeta a la ensefianza de contenido cientificamente solvente. De esta manera,
si la Organizacion Mundial de la Salud no reconoce ni la homosexualidad ni la disforia de
género como una enfermedad, no se puede instruir en tal calificacion, ya que no seria
cientificamente veraz. Ademads, deberd educar en el respeto a los derechos fundamentales,
segun el articulo 27.2 CE, y por lo tanto en el respeto al libre desarrollo de la personalidad en

materia de género y orientacion sexual, analizado en el segundo epigrafe.

Secundariamente, en relacion con la libertad de catedra, ésta quedara limitada por el rigor
cientifico antes mencionado y la programacion general de la ensefianza materializada en planes
de estudio segun los apartados 4 y 5 del articulo 27. De esta manera, si la educacion de género
y orientacion sexual forma parte de dichos planes, los docentes quedaran vinculados por estos
contenidos. Por otra parte, la docencia de la escuela publica esta sujeta al principio de
neutralidad en contraposicion a los profesores de los centros privados que deberan respetar el

ideario de dichos centros.

En tercer lugar, sobre el derecho de los padres de elegir la educacion para sus hijos en materia
religiosa y moral cabe destacar que tienen el deber de escolarizar a sus hijos en el sistema de
ensefianzas regladas. Esto lo justifica el Tribunal Constitucional apoyandose en que la

escolarizacion es el método mas eficaz para realizar las finalidades del articulo 27.2 CE.
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Anadido a esto, el articulo 27.3 CE implica la prohibicion de adoctrinamiento por parte del
Estado y consecuentemente, la existencia de una moral o doctrina oficial. En este sentido el
Caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen (STEDH 5095/71, de 7 de diciembre de 1996), es
especialmente relevante ya que sefala que la educacion sexual no tiene un caricter
adoctrinador dada su generalidad y la ausencia en su contenido de la exaltacion de
comportamientos sexuales determinados. Por otro lado, de la STS 341/2009, de 11 de febrero,
inferimos que no hay derecho a la objecion de conciencia con alcance general ni circunscrita
al ambito educativo. En cambio, sera obligatoria la educacion en los valores inspirados por los
derechos fundamentales y serd licito el fomento de su vivencia préctica. Finalmente, hemos
propuesto un modelo de educacion de género y diversidad sexual integral, cuya naturaleza
juridica equiparamos a la analizada asignatura de “Educacion para la Ciudadania” en tanto se
limita a una exposicion informativa de la existencia de diversas orientaciones sexuales y
expresiones de género, fruto del libre desarrollo de la personalidad. En definitiva, no se trata
de la exaltacion de un comportamiento sexual sino de la informacion objetiva para evitar la
discriminacién de minorias y garantizar que la educacion sea un vehiculo para el libre

desarrollo de la personalidad en esos ambitos.

Por ultimo, hemos desarrollado la antijuridicidad del renombrado pin parental en aras de todo

lo expuesto anteriormente.

En suma, en palabras de Canosa Usera, “ni hay un derecho a recibir ensefianzas contrarias a

las finalidades del articulo 27.2 CE, ni la libertad de impartirlas”.
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CONCLUSION.

Finalmente, hemos de contestar a la pregunta que ha dado lugar a este trabajo. ;Es la educacion

de género y diversidad sexual una imposicién ideoldgica o una obligacidon constitucional?

Para ello en primer lugar nos centrdbamos en el analisis del articulo 10.1 y la rbrica del libre
desarrollo de la personalidad. La revision de la jurisprudencia del TEDH, el Tribunal
Constitucional y los Tratados internacionales suscritos por Espafia nos llevan a diversas
conclusiones. En primer lugar, que la conjuncion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y el derecho la vida privada, que consagran el articulo 10 CE y el articulo 8§ CEDH
respectivamente, configura el derecho a la autodeterminacién de género y orientacion sexual,
fundamento de la igualdad de derechos del referido colectivo LGTB. Este derecho, en relacion
con la dignidad de la persona, piedra angular de los derechos fundamentales y la prohibicion
de la discriminacion del articulo 14 CE, implica proteger la intimidad y la dignidad de las
personas del colectivo LGTB, evitando situaciones humillantes y de exclusién que surgen en
los 4mbitos escolar y laboral. La titularidad del derecho de autodeterminacion en materia de
identidad de género y orientacion sexual se extiende a los menores de edad como inferimos del
articulo 8 de la Convencion de los Derechos del Nifio y la jurisprudencia del Tribunal, en la
que destacamos la citada STC 99/2019, sin perjuicio de que su contenido se module en funcion

de su madurez.

En segundo lugar, constatdbamos que la educacion es el vehiculo que garantiza el pleno y libre
desarrollo de la personalidad, en virtud del articulo 27.2 CE, que erige dicha finalidad como
objeto de la actividad educativa. Afiadido a esto, el derecho a la educacion en su vertiente
prestacional es una intervencion de los poderes publicos intrinsecamente conectada con la
democracia, ya que es el tnico agente social que puede construir el minimo acervo comun de
valores que posibiliten la convivencia. Estos son, el pluralismo, la libertad, la justicia, la
igualdad y el respeto a los derechos fundamentales. El Estado tiene el deber de transmitirlos y
fomentar su vivencia practica, y no limitarse a la formacidon en conocimientos, a través de la
programacion general de la ensefianza segun el articulo 27.5 CE. No obstante, la discriminacién
sistematica por motivos de orientacion sexual persiste en la sociedad y en los centros
educativos. Esto implica un ataque contra la dignidad de las personas LGTB y supone una falta
de respeto de sus derechos fundamentales, lo cual a su vez impide y dificulta su libre desarrollo

de la personalidad. La construcciéon de la identidad en materia de sexualidad y género se da
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mayoritariamente a través del plano informal o curriculo oculto de la ensefianza, lo cual implica
una pérdida de objetividad y una continuidad del desconocimiento y la desinformacion sobre
la orientacion sexual. Esto constituye un factor que impacta positivamente sobre la
discriminacién homofobica y transfobica, potenciandola, incentivando la exclusion. En
consecuencia, si la formacion en diversidad sexual y de género conlleva un mayor respeto de
los derechos fundamentales de esas minorias, los poderes publicos deberian modificar la
programacion general de la ensefianza en esta linea para materializar las finalidades del derecho

a la educacion.

En tercer lugar, analizamos la libertad de ensefianza, configurada a través del derecho de
creacion de centros docentes, la libertad de catedra, la eleccion de los padres de la formacion
religiosa y moral para sus hijos, y la intervencion de los profesores y los padres en la gestion
de los centros docentes. De este andlisis concluimos que la creacion de centros docentes, el
establecimiento de un ideario y la libertad de catedra estaban sujetos al principio de rigor
cientifico, al cumplimiento de las finalidades del articulo 27.2 CE y los planes de estudio
establecidos ex articulo 27.5 CE. En contraposicion, la docencia publica y la actividad
educativa del Estado estan sujetas al principio de neutralidad, en aras de salvaguardar el
derecho de los padres del articulo 27.3 CE. Como hemos visto en la STS 341/2009, de 11 de
febrero, sobre la obligatoriedad de la “Educacion para la Ciudadania” la formacion en valores
serd neutral y no supondrd una imposicion ideoldgica siempre que se dé una exposicion
objetiva y plural. Este tipo de formacion no da lugar al derecho de objecion de conciencia ex
articulo 16.1 CE, ni circunscrito al ambito educativo, ex articulo 27.3 CE, por lo que el citado
pin parental es antijuridico. Por ultimo, el modelo propuesto de educacion de género y
diversidad sexual objetivamente expuesto y sin exaltar ningin comportamiento sexual en
particular coadyuva a la consecucion de la finalidad de la educacion, el libre desarrollo de la

personalidad y el respeto de los derechos fundamentales.

En definitiva, la educacion de género y diversidad sexual lejos de ser una imposicion ideoldgica

constituye una obligacion constitucional.
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