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. LOS DATOS FACTICOS: EL INFORME DEL DEFENSOR DEL
PUEBLO

Recientemente, en ¢l segundo trimestre de 2003, se ha dado a conocer
un informe emitido por el Detensor del Pueblo con el titulo «La escolariza-
cion del alumnado de origen inmigrante en Espafa: analisis descriptivo y
estudio empfricos». El extenso informe (de mds de 750 pdginas) ha sido cla-
borado en ¢jecucién de un convenio de colaboracion suscrito entre dicho
drgano estatal y UNICEF-Comité Espaiiol y realizado directamente por un
equipo investigador de profesores, en su mayoria, de la Universidad
Auténoma de Madrid. Los datos que se ofrecen se refleren, con alguna
excepcién, al curso académico 2000-2001 v se centran en los niveles de edu-
cacién infantil, primaria v secundaria obligatoria en centros sostenidos con
fondos publicos, esto es, en centros pliblicos y privados concerlados.

El informe consta de tres partes fundamentales. La primera consiste
en un analisis descriptivo de las condiciones de escolarizacion del alumna-
do de origen inmigrante v se ha elaborado sobre la base de la informacion
remiticla al Defensor del Puebio por las autoridades educativas del Estado
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v de las Comunidades Auténomas. Esla parte se contiene en el volumen |
del informe. La segunda y la tercera partes fundamentales, contenidas
ambas en el volumen Ii, tienen como objeto, respectivamente, un estudio
empirico de la realidad educativa del alumnado de origen inmigrante, rea-
lizado sobre la base de cuestionarios gue fueren cumplimentados por los
distintos componentes del contexto escolar (equipos directivos de los cen-
tros, prolesores, padres y alumnos}, v la formulacién de una serie de reco-
mendaciones.

El estudio utiliza como punto de partida algunos trabajos que ya se
habian realizado cn esta materia, con el objeto de posibilitar el anilisis de
la evolucidn de tendencias y de formular previsiones (1); y realiza, nada mds
empezar, una precisidn terminoldgica importante sobre la utilizacion de los
términos «extranjero» e «inmigrante» en el informe. Cuando se alude a
alumnos de origen extranjero se hace referencia, obviamente, a alumnos
cuyas familias provienen de otros paises y que cursan estudios en Espadia.
La utilizacion del término inmigrante ofrece mas dificultades, pues éste no
es un dato que se derive necesariamente de la nacionalidad ni gue se pueda
extraer de forma incontrovertible de la informacion que consta en los regis-
tros escolares, A los efectos del informe se han considerado alumnos de ori-
gen inmigrante todos los alumnos de origen extranjero salvo los proceden-
tes de paises pertenecientes a la Union Europea o de América del Norte,
esto es, & alumnos procedentes de pafses considerados como origen de inmi-
gracion economica, cuyas [amilias llegan a Espafia con ia intencion de
mejorar sus condiciones de vida (2) {vol. I, p. 8). Esto y algunas otras cir-
cunstancias (variaciones en el tipo de datos suministrados por las
Comunidades Autdnomas, limitaciones de la fiabilidad de cualquier tipo de
encuestas o estadisticas, cic.) hace que el informe no pretenda para si una
exactitud y una precisidn absolutas y acepte la posibilidad de un cierto mar-
gen de error.

{1} Los estudios previos utilizados son, fundamentalmente, M. CuEsTa AZOFRA, La esco-
larizacion de los hijos de inmigrantes en Expafia, Confederacion Sindical de Comisiones Obreras
— Fundacidn 1 de mayo, Madrid, 2000; C. GoENECHEA, «Estudio descriptivo del alumnado de
arigen extranjerc escolarizado en Galiciar, Migraciones, 10, 200, pp. 135-15%; Colectivo TOE,
«L.a pablacion extranjera mepor de edad en Espafae, Migraciones, 6, 1999, pp. 43-59; LA.
GaRCia FERNANDEZ e 1. MoRENO HERRERD, «I_a respuesta a las necesidades de los hijos de
inmigrantes en la Comunidad de Madrid», Informe de Investigacidn, Universidad Complutense
de Madrid, 2001, Hay otras referencias bibliograticas al final del volumen IT del informe.

{2) De la misma distincién parte también el estudio de Miguel SiGuan, La escuela y fos
immigrantes, Barcelona, 1998, p. 11 «cuando se habla de inmigrantes gencralmente se piensa en
estos inmigrantes pobres. soa elios los que plantean los problemas mds tipicos de la inmigracion
y son cllos los que se tienen en cuenta al formular las politicas de inmigracidn. Y es de sus hijos
que se habla principalmente en este estudion.
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1. Analisis descriptivo de las condiciones de escolarizacion (vol. I

El ntimero de alumnos de origen inmigrante rondaba los 100.000 en el
curso académico 2000-2001, lo que supone un 1,84 por 100 del alumnado
total (p. 410} {3). Lo més relevante parece la constatacion de la evolucion del
incremento, siempre moderado hasta 1997 y que, sin embargo, ha llegado a
duplicarse desde 1997 hasta 2001 {p. 411}, lo que se produce en un con{exto
en el que la poblacion escolar autdctona en los niveles educativos de la ense-
fianza infantil, primaria v secundaria obligatoria cabe suponer que se ha
mantenido bastante constante numéricamente. El porcentaje de alumnos
inmigrantes con respecto al alumnado total varfa bastante entre Comu-
nidades (o Ciudades) Auténomas: mientras que en Ceuta y Melilla los alum-
nos inmigrantes representan et 12,3 por 100 del total de! alumnado y en
Madrid el 4,4 por 100, en Galicia sélo el 0,4 por 100 de los alumnos son inmi-
grantes (p. 76).

Los porcentajes correspondientes a los lugares de procedencia de los
alumnos de origen inmigrante son los signientes: América Latina y Caribe
(33,7 por 100 de los alumnos extranjeros), Norte de Africa (26,8 por 100 de
tos alumnos extranjeros), Europa del Este (8.2 por 100), Asia y Oceania (6,7
por 100) y resto de Africa (4,6 por 100) (p. 46).

La distribucién de los alumnos autdetonos entre centros publicos y pri-
vados concertados arroja los siguientes porcentajes: 66,01 por 100 escolariza-
dos en centros puiblicos frente al 33,99 por 100 en centros concertados (p. 57).
Esta distribucion, en el caso de los alumnos inmigrantes (en el sentido estric-
to antes expuesto), pasa a ser del 82,01 por 100 (inmigrantes escolarizados en
centros piiblicos) frente al 17,99 por 100 (en centros concertados) (p. 70).

Hay variaciones significativas entre las diversas Comunidades
Auténomas [por hacer referencia a un ejemplo que parece extremo, en el
Pais Vasco la mayoria de los alumnos autdetonos estdn escolarizados en cen-
tros privados concertados (p. 454) y lambién hay mas alumnos inmigrantes
procedentes del Norte de Africa en colegios concertados que en colegios
piblicos (pp- 399-400)] y entre los grupos formados conforme a los lugares
de origen fen la Comunidad de Madrid, por ejemplo, los alumnos proceden-
tes de América Latina y Caribe representan el 49,45 por 100 de los alumnos
extranjeros en los centros piblicos y el 44,57 por 100 de los alumnos extran-
jeros en los centros privados concertados, mientras que los alumnos proce-
dentes del Norte de Africa representan el 22,98 por 100 de los alumnos

{3} Después de entregar este rabajo, las informaciones aparecidas en la prensa al comien-

za de] curso 2003-2004 hacen subir sorprendentemente esta cifra hasta la de 400000 alummos de

origen extranjero (no parece estar muy charo cudntos de ellos son de origen inmigrante en ¢l sen-
tido que a este término se da en el informe del Defensor del Pueblo).
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extranjeros en los centros piblicos v sdlo el 6,19 por 100 de los alumnos
extranjeros en los centros concertades (pp. 349-350)]. Entre los muchos
datos que ofrece esta parte del informe merece destacarse, también, por
ejemplo, que con respecto a los alumnos inmigrantes procedentes del Norte
de Africa el mimero de nifios escolarizados en la ensefianza secundaria obli-
gatoria es sensiblemente superior al nimero de nifias (para Madrid, p. 358),
de lo que podria deducirse un incumplimiento de la obligacién de escolari-
zar en dicho nivel educativo a las nifias de este origen.

2. Estudio empirico sobre Ia sitnacion educativa (vol. IT)

Como ya se ha expuesto, esta parte del informe fue elaborada a partir
de unos cuestionarios con los que se trataba de conocer qué estd sucedien-
do en los centros docentes con la continua y progresiva incorporacién del
alumnado de origen inmigrante, qué piensan y sienten sobre esto los princi-
pales actores del contexto escolar, gué obsticulos y dificaltades se encuen-
tran, qué progresos se han realizado y qué iniciativas se consideran mds
timportantes. Con respecto a esta parte del informe no se encuentran dife-
rencias importantes entre las distintas Comunidades Auténomas ni entre los
colegios piblicos o privados concertados (p. 42).

La mayor parte de los escolares de origen inmigrante proceden de un
ambiente socio-cultural bajo vy se integran en escuclas con autéetonos que
viven en contextos similares (p, 48} (4). Aproximadamente la mitad de los
centros que tienen alumnos de origen inmigrante disponen ya de un plan
especifico para atender las necesidades educativas de estos alumnos; el por-
centaje aumenta en relacion directa con la concentracién de inmigrantes en
los colegios (p. 62). Los alumnos que se integran més facilmente parccen ser
los latinoamericanos (el conccimientio de la lengua autdetona es un factor
determinante) y los procedentes de Europa del Fste (por la similitud de los
contextos cujturales) y los que tienen mis problemas son los de origen afri-
cano y asidtico (p. 63}. La mayoria de los alumnos autdctonos tience una acti-
tud positiva hacia la inmigracién, menos favorable, sin cmbargo, en la ense-
nanza secundaria que cn la primaria (p. 147). La gran mayoria de los
alumnos, tanto autdctones comoe de origen inmigrante, muestran un alto
gradoe de satisfaccion con los aprendizajes que realizan en la escuela; enlre
elos la valoracién menos positiva corresponde a los alumnos asidticos (p.
164), Los alumnos de origen inmigrante valoran la amabilidad y el buen
traio de sus profesores mds positivamente que los autéctonos (p. 178), Los

) (4) Esta situacidn es comin en todos los paises receptores de inmigracidn en la Union
Europea; Sicuan, Lo escuelo..., p. 18
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alumnos de origen africano son los que muestran expectativas mas bajas con
respecto al nivel académico que esperan conseguir (p. 191).

Las familias latinoamericanas son las que tiepen expectativas mds altas
tespecto al future académico de sus hijos; y a la mayoria de las familias de
inmigrantes les gustaria que sus hijos volvieran a su pafs una vez que termi-
naran sus estudios, salvo a las familias procedentes de la Europa del Este,
que preferirian que sus hijos consiguieran la nacionalidad espafiola y vivie-
ran en Espafia (p. 229). La educacién (frente a la sanidad y otros servicios
sociales) es el servicio mejor valorado por las familias inmigrantes (p. 232).

Flvolumen 1l del informe concluye con una serie de recomendaciones.
Se aconseja, en atencidn al nidmero ya importante de alumnos de origen
inmigrante y a la prevision de su crecimiento, que se preste una especifica y
preferente atencion por parte de las autoridades educativas a las medidas
que permitan la integraci6n plena de estos alumnos en el sistema educativo
(p. 265), lo que presupone, por parte de la Administracién educativa, la
organizacion de sistemas de recogida de datos y de intercambio de infor-
macion, asi como la promocién de estudios y trabajos en esta materia {p.
266). Por otra parte, se formula la recomendacién de equilibrar €l peso que
los centros plblicos y los privados concertados han de soportar en la esco-
larizacién de estos alumnos, para lo que se aconscja, entre otras medidas,
incrementar ¢l control sobre {a correcta aplicacion de los criterios de admi-
sion de alumnos en los centros sostenidos con fondos piblicos, valerse de
sistemas como los cupos de reserva, o equivalentes, que garanticen la equi-
librada distribucién del alumnado y, en su caso, establecer limitaciones pro-
porcionadas (cuyo alcance no se concreta mas) al derecho a la libre eleccion
de centro en determinados supuestos (p. 267}, asi como la extensidn a los
cenlros privados concertados de las medidas de apoyo arbitradas por las
Administraciones compelentes en términos similares a los previstos para
los centros publicos (p. 269).

Otras recomendaciones se refieren a la materia del personal docente
(formacién especifica del profesorado para atender a las necesidades de
estos alumnos, complementos retributivos y compensacién de carga lectiva,
etc.) (pp. 267-269). Se aconseja favorecer la escolarizacién temprana de los
alumnos de origen inmigrante; adoptar las medidas de refuerzo que permi-
tan el conocimiento de 1a lengua vehicular de la ensefianza {en especial para
los alumnos de origen africanc y asidtico); ampliar el horario de apertura de
Jos centros y de disponibilidad de determinadas instalaciones; asi como velar
por el cumplimiento de la obligacién de escolarizacion de las nifias de origen
norteafricano en el tramao correspondiente a la ensefianza secundaria obli-
gatoria (pp. 270-273); e incidir con medios formativos en la poblacion autde-
tona para favorecer un clima de opinion favorable hacia la integracion de los
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nifios inmigrantes v que ésta no sea percibida por la poblacién autdctona
mas desfavorecida como una posible causa de disminucion de las ayudas
publicas dirigidas a ella (pp. 274-277).

Hasta aquf Hlega el breve resumen del informe del Defensor del Pueblo
que nos permite partir de datos facticos cercanos a la realidad para abordar
el estudio de algunas de las cuestiones juridicas que suscita {a incorporacion
de los menores de origen inmigrante en el sistema educativo espafol. En
adelante, estas cuestiones se cenfrardn en ¢l mismo dmbito que es objeto del
mencionado informe: los niveles de ensefianza que llegan hasta la secunda-
ria obligatoria y los colegios piiblicos ¥ privados concertados.

IIL. FOUNDAMENTOS NORMATIVOS

El derecho fundamental a la educacién bdsica obligatoria v gratuita
(art. 27.1 CE en relacion con el art, 27.4 CE} lo tienen los menores extran-
jeros en idénticos términos gue los espafioles. Asi 1o reconoce el art. 9.1 de
la Ley Orgdnica sobre derechos y libertades de los extranjeros ¢n Espafia
y su integracidn social (LOEx) al disponer que todos los extranjeros meno-
res (sin incluir en el supuesto de hecho de la norma ningtin requisito adi-
cional relativo a su situacion juridica en Espana) tienen derecho y deber a
la educacidn en las mismas condiciones que los espafioles, derecho que
comprende el scceso a una ensefianza bisica, gratuita v obligatoria, a la
obtencién de la titulacidn académica correspondiente y al acceso al siste-
ma piiblico de beeas y ayudas. Vinculan la regulacidn espahola de esta
materia, ademas, los arts. 28 y 29 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989 [relativos al derecho del niiio a la educacion vy a los fines de
la ensefianza) y €l art, 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966, que, ne obstante, sélo impondrian como obli-
gatoria y gratwita la ensefianza primaria f[art. 28.1 a) de la citada
Convencidn y art. 13.2 a) de dicho Pacto], lo que en Espafia queda supera-
do por la obligatoriedad y gratuidad también de la ensefianza secundaria
obligatoria {5}.

A efectos pricticos eslo significa que todoe menor con respecto al cual
alguien (sus padres, familiares, tutor, guardador de hecho, Administracién
piblica que lo tutele) solicite su escolarizacién gratuita en un nivel de ense-
fianza obligatorio tiene el derecho fundamental a esa escolarizacion, sin
que este derecho dependa de la situacion juridica de quien formula dicha

{5) Otras referencias nosmativas en cl comentario al art. 27 CE de Alfonso FERNANDEZ-
MiRANDA CaMpOoaMOR ¥ Angel L SANCHEZ Navarro, en Avzaca (din), Comentarior a I
Constitucion Espafiola de 1978 womo TIT, Madrid, 1996, pp, 169-170.
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solicitud (6} {aunque se pueda ver afectado en el futuro por dicha situa-
cidn, en la medida en que el menor tenga que salir de Espafia en compania
de quien sea, por ejemplo, expulsado del territorio nacional). Esto significa
también que todo menor en edad de escolarizacidn obligatoria que esté ¢n
Espafia en una situacion fdctica de residencia liene necesariamente gue
estar escolarizado. Lo diche no afecta a la sitnacion juridica de los meno-
res de cuya estancia en Espafia nadie pueda dar cuenta, que se rige por
reglas especilicas (entre otras, art. 35 LOEx: averiguacion, en su caso, de la
condicién de menor de edad, permanencia en Espafia o retorno a su pais
de origen, ete.).

Otros derechos relativos a la educacion (acceso a la educacion no obli-
gatoria, enseflanza especilicamente dirigida a la mejor integracién social,
acceso al desempefio de actividades de cardcter docente o investigador, crea-
cidn y direccion de centros}, sin embargo, sélo se reconocen a los extranje-
ros residentes, esto es, los que hayan obtenido un permiso de residencia tem-
poral o de residencia permanente (art. 9.3, 4 y 5 en relacion con el art. 29.3
LOEx}.

La correcta aplicacion, por tltimo, de lo dispuesto por el art. 9.2 LOEx
{«cn el caso de la educacién infantil, que tiene cardeter voluntario, las
Administraciones piblicas garantizardn la existencia de un nimero de pla-
zas suficienies para asegurar la escolarizacion de la poblacion que lo solici-
ten) es de suma importancia para permitir el éxito de la integracidn de los
menores de origen inmigrante en el sistema educative y en la sociedad espa-
fiola, objetive éste para el que, segdn el mforme del Defensor del Pueblo,
como se ha expuesto, constifuye un factor decisivo la temprana escolariza-
cion de estos nifos (7).

{6} Informa SiGuan, La escuelo..., p. 45, de una Resolucidn de la Direccidn General de
Centros Escolares, de 3 de mayo de 1995, sobre fa admision de alumnos extranjeros cn centros
docentes sostenidos con tondos pdblicos de educacidn infantil, primaria y secundaria, que dispu-
S0 que «em minglin caso los centros docentes o las comisiones de escolarizacidm pueden calificar
la residencia de un ciwdadano extranjero como lepal o ilegal, careciende la Administracidn edu-
cativa de competencia para dicha catificacion»; fa carencia de documentacion acreditativa del
domicilio «sdlo determinard la carencia de puntos por acreditacida del domicilio ¥ no impedird
que el solicitante de puesto escolar sea escolarizado en el centro que le corresponda de acuerdo
com fa puntuacidn oblenidas.

{7) Sobre los términos en que debe realizarse la financiacion pibkica del sepundo ciclo de
educacion infantil en los centros concertados de educacion primaria. Angel ROMES SEBASTIAN,
Régimen juridice de los centros concertados, Pamplona, 2003, pp. 273-274, que aduce a favor de
aquélla el arpurnento de que «los centros privados deben implicarse mds cn la atencion a la diver-
sidad»; este autor ya scflala «la inmigracion y sa incidencia en fa escuelas come uno de los «retos
del sistema educativos, pp. 266-268.
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H1. UN EJEMPLO (QUE PODRIA SER REAL) DE UNA CLASE DE
TERCER CURSQ DE LA ESO EN UN CENTIRO CONCERTADO

Puede resultar Gtil para facilitar la exposicion de algunas d§: Ias cues-
tiones juridicas que suscita la incorporacion de menores Qe origen inmi-
grante al sistema educativo espafiol partir de un eje1_*np10 imaginario gque
represente la eventual realidad de una clase a la que asistan algqnos de estos
nifios (8). Los preblemas planteados en esta pequefia comunidad escolar
serviran de guion de los apartados siguientes.

En una clase de tercer curso de la ESQ hay 27 nifios y nifias de edad
situada en torno a los 14 afios, 19 de ellos son espafioles y 8 son extranjeros
hijos de inmigrantes. Se trala de un grupo de los que se irpparte en un cple-
gio concertado dirigido por una institucién religiosa catt;’;hc_a,'cuyo ideario o
cardcter propio incluye la educacion conforme a los principios de esd reli-
gion. El colegio esté situado en un barrio de nivel social bajo de una cindad
de la costa mediterrdnea espafiola.

De los & alumnos inmigrantes 3 son marroguies {dos nifios y una nifia},
2 son ecuatorianos (un nifio y una nifia), una nifia es rusa, una nifia es pola-
ca v otro nifio es chino. En las casas de todos ellos se habla ia lengua mater-
na. Uno de los nifios marroguies y el alumno chino tienen serios problemas
con el idioma castellano, porgue han liegado recicntemente a Espafia, y asis-
ten a unas clases especificas para el aprendizaje de esta lengua que imparte
una profesora del colegio (gue no conoce ¢l idioma de ninguno dg ellos)
fuera del horario ordinaric de clases. En el colegio no se imparte ninguna
clase especial que sc refiera a la lengua (no castellana) o a la cultura de los
pafses de procedencia de los alumnos inmigrantes.

La nifia marroqui, de solidas convicciones religiosas musulmanas, asiste
al colegio con un pafiuelo en la cabeza, lo que todos respetan sin darle
importancia alguna. Mds reparos ha suscitado, sin embargo, por parte dr—fl
profesor de educacidn fisica, la reiterada falta de asistencia a su clase, moti-
vada, segtin han dicho algunas amigas suyas, por la incomodidad que le supo-
ne utilizar la ropa propia de la clase de deportes delante de los chicos de su
curso. A mitad de curso, la madre de esla nifia ha conseguido un trabajo y
ésta deja de asistir a clase, segtin dicen las mismas amigas, porgue sus padres
habrian decidido que elta se ocupara de la casa y de sus hermanos pequeios
durante el horario laboral de sus padres,

{8} Con un ejemplo andlogo a éste, adaptado 2 la reahdad soclia{ aletnana, comicnza_su
estudio Christine LANGENFELD, «Intogration und kulturelle Identitit zugewanderter Min-
derheiten: Eine Herausforderung firr das deutsche Schubwesen — Einfiiirung in cinige
grundrechtliche Frapestellungens, Archiv des dffentlichen Rechts, nim. 123 (1998), pp. 375 ¥
s5, e esta autora tomo la idea.
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Uno de los nifios marroquies falta muchas veces a clase. Su madre esta
enferma y tiene que ir con frecuencia al médico. Ella sélo habla su idioma y
el chico la acompafa para poder rellenar los impresos necesarios, actuar de
iniérprete y comprar las medicinas en la farmacia. Bl profesor encargado ya
le ha llamado la atencidn.

Cuando llegaron al colegio los nifios inmigrantes sus padres formularon
su opcidn con respecto a la ensefianza religiosa de sus hijos. Bl nifio ecuato-
riano y la nifia polaca cligieron la opcidn confesional catélica de la asigna-
tura de Sociedad, Cultura y Religion, clase a la que asisten. [.a nifia rusa es
ortodoxa vy sus padres eligieron para ella la ensefianza de la opcion no con-
fesional de dicha asignatura, porque no les fue ofrecida la posibilidad de
recibir clases de religidn cristiana ortodoxa. La familia de la nifia ecuatoria-
na es evangélica y sus padres cligicron la opcidn confesional evangélica, pero
en el colegio no existe profesor designado para impartir esa ¢nsefianza (ya
que s6lo dos alumnos del colegio la han solicitado), por lo gue asiste a las
clases de la opcidn no confesional de Sociedad, Cultura v Religién, a la que
también asisten, conforme a las preferencias expresadas por los padres, el
nifio chino y los marroquies. Los padres de estos dltimos consideran que la
educacién en las ensefianzas del Cordn la reciben los nifios en casa ¥ en su
comunidad religiosa. Encima de 1a pizarra de la clase hay un crucifijo.

IV. ESPECIFICOS DERECHOS PRESTACIONALES

1. Ensefianza del castellano y de la lenguea materna

Sobra cualquier esfuerzo argumentativo para destacar la importancia
de que la incorporacidn al sistema educativo espafiol de los menores hijos de
inmigrantes garantice una adecuada ensefianza del castellano a los gue no
tengan este idioma como lengua materna. Estd con ello en juego la adecua-
da integracion de esos nifos en el sistema educativo y en la sociedad espa-
fiola, la igualdad de oportunidades y el pleno desarrollo de la personalidad
del menor (art. 27.2 CE). Las especificas cuestiones suscitadas por la oficia-
lidad de otras lenguas en algunas Comunidades Auténomas guedan fuera de
las pretensiones del presente trabajo.

La Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la
Educacién (LOCE} ya acusa recibo del impacto de la inmigracion sobre el
sistema educativo. Tras destacar en su Exposicion de Motivos gue la inmi-
gracion supone «un nuevo desafio, que ha irrumpido de forma subita en el
escenario educative y social de Espafia v que precisa de un tratamiento ade-
cuado», a través de instrumentos normativos «que factliten una efectiva inte-
gracion educativa y social de los alumnos procedentes de otros paises que,
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con frecuencia, hablan otras lengeas y comparten otras culturas», canaliza la
respuesta al problema del desconocimiento por eslos niﬁos de ia le:_lgl?a y la
cultura espaficlas, asi como a la eventual grave carencia de conocimientos
basicos, a través de los denominados «programas especificos de aprendiza-
je» (art. 42.1 LOCE), que podrdn impartirse «en aulas especificas estableci-
das en centros que impartan ensefianzas en régimen ordinario» y cuyo desa-
rrollo «sera simultdneo a la escolarizacion de ltos alumnos en los grupos
ordinarios, conforme al nivel v evolucién de su aprendizaje» (art. 4}22
LOCE) (9). Al desarrollo y ejecucidn por las Administraciones educativas
competentes y por los centros escolares implicados de esos programas espe-
cificos queda entregada la obtencion de un adecuado tratamiento de e:stzt
cuestién de importancia capital. Serfa, sin duda, positive que, en la medida
de lo posible, el profesorado que impartiera esas clases de refuerzo del cas-
tellano conociera la lengua y 1a cultura de los nifios que las necesitan.

Esto nos sitiia ante otra cueslién emparentada con la anterior, que es la
eventual existencia de un derecho a recibir clases de la lengua materna. En
la doctrina alemana se ha realizado algdn intento de derivar de la
Conslitucién un derecho subjetivo a recibir estas clases, a partir, en esencia,
de la finalidad del sistema educativo de contribuir al pleno desarrolio de la
personalidad del nific (10} (lo que en nuestro sistema juridico-constitucional
encontraria acomodo en el art. 27.2 CE}. La argumentacién pasa por desla-
car la importancia decisiva que para ¢l desarrollo de la personalidad y de la
identidad del nifio corresponde a la lengua materna (11}, ast como la obli-
gatoriedad de que la escuela respete la identidad lingiifstica (lo que no
puede suponer, exclusivamente, aceptar que el nifio pueda tener prot.)%emas
para hablar castellano) (12) y los efectos negativos de gue la integracion dn?l
menor en el sistema educativo se realice a costa de Ia pérdida de su identi-
dad cultural (13).

Con independencia de que se derive de la Constitucién el mencionado
derecho subjetivo, lo gue considero dudoso, los argumentos ofrc-:cidosmson
suficientes para justificar la conveniencia de que se promueva una ensciian-
za que no Hleve a los menores extranjeros a romper COn Sus raices y su iden-

(%) Sobre el modelo de la sclase de acogida» (ensehanza intensiva de la lengua hasta que
el alumno la domina y, s6lo eatonces, se incorpora a la clase comiin} y cI‘ que podne_l,denommar-
se de la «incorporacion temprana» (clases especiales de la lengua pero incorporacion a Ia clase
comun desde el primer dia), SIGUAN, La eseuela..., pp. 19-20, 111-112, passim.

{10) LANGENFELD, «Integration..», pp. 393-396.
{11) LANGENFELD, «Integration..», p. 393.
{12} L. ANGENEFELD, «Integration...». p. 394,
{13) LANGENFELD, «Intepration..», p. 396.
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tidad culturales, Por lo demds, el Estado espafiol estd vinculado en virtud de
actos de Derecho Internacional (14) de los que, en algiin caso, si podria deri-
varse la obligatoriedad de las clases de la lengua materna. El Acta Final de
la Conferencia sobre |z Seguridad y la Cooperacién en Europa, firmada en
Helsinki ¢l 1 de agosto de 1975 {entre otros Estados, por Espafia), incluye,
en lo relativo a los «aspectos econdmicos y sociales de la mano de obra
migratoria» el compromiso de «velar por que los hijos de los trabajadores
mmigrantes establecidos en el pafs de inmigracién reciban la ensefianza que
corrientetnente se imparte v en igualdad de condiciones que los nifios del
citado pais y, ademds, permitiries que reciban una ensefianza suplementaria
de su propie idioma, cultura, historia y geografias (15).

Por su parte, la Directiva del Consejo de 25 de julic de 1977
(77/486/CEE}, Telativa a la escolarizacion de los hijos de los trabajadores
migrantes, desde la perspectiva de la libre circulacion de los trabajadores y
con la finalidad, en especial, de facililar la eventual reintegracién de los nifios
¢n el Fstado de origen, dispone que «de conformidad con sus situaciones
nacionales y sistemas juridicos, v en cooperacién con los Estados de origen,
los Estados miembros adoptardn las medidas pertinentes con miras a pro-
mover, en coordinacidn con la ensefianza normal, una ensefianza de la len gua
materna y de la cultura del pais de origen en favor de los hijos considerados
en el art. 1» {art. 3). El citado art. 1 se refiere a los hijos sujetos a la escolari-
dad obligatoria que estén a cargo de todo trabajador nacional de otro Estado
miembro que residan en el territorio del Estado miembro en el que dicho
nacional ejerza o haya ¢jercido una actividad por cuenta ajena (16). Esta

{14} Los dos que se exponen a comiinuzcidn estdn citados en LANGENFELD,
«[nlegration,..», p. 393,

{15) El texto completo puede encontrarse en www mde.es/mde/does/tratados/helsing, him

{16) Al parecer, la excesiva focalizacion de la politica educativa de inmigrantes sobre Ja
dimensidn lingilistica, caracteristica de los planteamientos de los paises comunitarios hasta los
anos setenta (segin el modelo alemdn de tratamiento del Gastarbeiter, SIGUAN, La escuela..., .
13}, estd siendo hoy objeto de critiea; vid. ROMEA SERASTIAN, Régimen juridico..., p. 268 (con cita
de ADROHER Biosca). En S1GUAN, La escuela.... pp. 30-34 se trascribe el texto de 1a denominada
«Resolucion Durlkop» (Resolucidn A3-(13999/42, sobre la diversidad cuitural y los problemas de
la educacidn escolar de los hijos de tos inmigrautes en 1a Comunidad Europea, DOCE de 21 de
enero de 1993), que se sittia en la linea emprendida por fa citada Directiva 77/486/CEE, pero que,
como &5 obvio, adopta una perspectiva mas acorde con un contexto socio politico més actual y se
refiere ya a fa «educacion multiculturals,

{17) Scbre la cuestién de la lengua en fa ensefianza s¢ ha pronunciado e Titbunal
Constitucional para declarar que el derecho de fos padres a que sus hijos reciban fa educacian teli-
giosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones (art. 27.3 CE), no incluye el derecho a que
tos hijos reciban Ja educacidn en la lengua de su preferencia, i siquiera si se interpreta el art. 27.3 CE
et la formulacion mds amplia del derecho de los padres a «escoger el tipo de educacion gque habra
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regulacion podria ser aplicable a la nifia polaca de nuestro ejemplo, cuando
proximamente Polonia se incorpore a la Unién Europea (17},

2. La enseiianza de Ia refigion

La regulacion de la ensefanza de la religidn {18) de los alumnos de
nuestro ejemplo ha sido recientemente modificada por la disposicion adicio-
nal primera (referida a la asignatura «Soctedad, Cultura y Religion») del Real
Decreto 831/2003, de 27 de junio, por el que se establece la ordenacion gene-
ral y las ensefianzas comunes de la Educacion Secundaria Obligatoria (19).
En sintesis, distingue esta regulacion entre dos opciones dentro de esta asig-
natura: la de cardcter confesional y la de cardcter no confesional, ambas de
oferta obligatoria, pero de eleccién voluntaria (enlre una u otra) por los

de darse a sus hijos» (art. 28 de la Dedlaracion Universal de Derechos Humanos) (SSTC 195,"1989,
de 27 de noviembre, FJ 3, ¥ 191590, de 12 de febrero, FJ 4, casos de la ensefianza del valenciano en
un colegio de Castellén). El Tribunal Constitucional cita la Sentencia del Tribunal Furopeo de
Derechos Humanos de 23 de julio de 1968 (caso relativo a ciertos aspectos del régimen Imglistico en
Bélgica) en ka que se afirma que interpretar gue existiera ese derecho fundamen}al a sex _msmudcr en
1a lengua que se ekja «conduciria 2 resultados absurdos, ya que todos podrian ast reivindicar una ins-
truceidn impartida en cualguier lengua, en cualquiera de los termilorios de 1o palses contrataniess,

{18y Un estudio de esta cusstién en diversos modelos del Derecho comparado {lralia,
Francia, Alcmania, Reino Unido v Estados Tnidos) y una referencia final a la jurisprudencia del
Tribunal Europea de Derechos Humanos cn Remedios SAncurz FERRIZ ¥ Cristina ELias
MENDEZ, Nievo reto para la excuela. Libeviad refigiosa y fendmenc migratorio. Experiencias cont-
paradas, Valencia, 2002,

{1¥) Dispone este precepto: _

«1. La asignatura de Seciedad, Cultura v Religion comprendera dos opciones de desarro-
llo: una, de cardcter confesional, acorde con la confesion por la que opten los padres o, en 54 caso,
loy alumnos, endre aguellas rospecto de cuya ensenanza el Estado tenpa suscrilos acuerdos, otry,
de cardeter no confesional. Ambas opeiones serda de oferta ebligatoria por 1os centros, debien-
do elegir fos alumnos una de ellas,

2. La enscianza conlesional de b relighon se ajustard a to establecido en el Acuerdo sobre
ensefiainza ¥ asuntos culturales suscrito entre la Santa Sede y of Estado espafol y, en su caso, a lo
dispuesto en aguelios otros suscritos, o que puedan suscribirse, con otras c;onfcsiones religiosas.

3. Las ensefianzas comunes de la opcidn no confesionat estdn incluidas en el Anexo L La
determinacién del curriculo de la opeién confesional serd competencia de fas correspondientes
entidades relipiosas. Las decisiones sobre wtilizacidn de libras de texto y materialcs clidéclticos ¥
€11 SU Cas0, st supervision y aprobacion corresponden a las autoridades religiosas respectivas, de
conformidad con lo establecido en los acuerdos suscritos con el Estado cspailol.

4. Bl procedinviento de eleccion de la opeion de desarrolio de esta asignatura se efectuard
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3.1 y en cf primer inciso def art. 3.2 del Real Decreto
2438/1994, de 16 de diciembre, entendiéndose que las menciones de los citados precepios a la
Religidn y a actividades de estudia alternativas se referivdn. respectivamente, a las opaiones can-
fesionat v no confesional del drea de Sociedad, Cultura v Refigidns,

(21} Sobre &l posible conflicto entre los deseos de los padres y los del meaor, vid. Antomio
MBI IR0, Las Sbertades en lu enseRanza, Madrid, 1983, pp. 212-213; Ignacio BORRAIO INIESTA,
«Fl derecho a la educacion en libertad: esquema de interpretaciones, cn La democracia constiti-
cional. Estudios en homenaje al Profesor Francisco Rubio Liorente, vol. 1. Madrid, 2002, p. 663.
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padres 0, en su caso, por los propios alumnos (20). El Anexo 1 del menciona-
do Real Decreto regula el contenido de 1z opeién no confesional como una
exposicion del hecho religioso en la Historia ¥ de su influencia en las cultu-
ras, el arte, el pensamiento, etc.

Por lo que se refierc a las posibilidades de eleccién de los alumnos de
nuestro ejemplo habria que distinguir entre los de religidn catélica, cvangé-
lica y musulmana y la nifia rusa ortodoxa. Conforme a la regulacidn de la
materia, los primeros pueden elegir la opeidn confesional de ensefianza de
su religion; la nifta ortodoxa, por ahora, no, porque no existe acuerdo entre
el Estado espaiol y ninguna entidad que represente a la confesion religiosa
a la que ella pertenece.

Para la ensefianza confesional de la religién catdlica, evangélica v
musuimana de los ajumnos de nuestro ejemplo el mencionado precepto
reglamentario remite, respectivamente, al Acuerdo entre el Estado espafiol
¥ la Santa Sede, sobre ensefianza y Asuntos Culturales, de 3 de enere de
1979; a la ley 24/1992, de 10 de noviembre, por ia que se aprueba ¢l
Acuerdo de Cooperacidn del Estado con la Federacidén de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espana (FEREDE); v a la Ley 26/1992, de 10 d=
noviembre, por la que se aprueba ¢l Acuerdo de Cooperacidén del Estado
con la Comision Isldmica de Espafia. La determinacién de los contenidos
de estas asignaturas confesionales corresponde a las Iglesias o comunida-
des correspondientes (art. VI del Acuerdo con la Santa Sede, art, 1.3 del
Acuerdo con la FEREDE y art. 10.3 del Acuerde con la Comisidn Islamica
de Espafia). Otra solucion podria suscitar reparos juridico-constitucionales
desde la perspectiva de los principios de aconfesionalidad v neutralidad
del Estado (21) (art. 16.3 CE}, pues la determinacion de qué contenidos de
una concreta doctrina religiosa deben ser objeto de ensefianza supone un
juicio selectivo de cardcter valorativo dentro de un sistema teoldgico con-
fesional que no puede ser realizado, en principio, por las autoridades esta-
tales.

En la designacidn de los profesores que imparten esta asignatura inter-
vienen también las entidades religiosas correspondientes (art. 111, 1, del
Acuerdo con la Santa Sede: «la ensefianza religiosa serd impartida por las
personas que, para cada afie escolar, sean designadas por la autoridad aca-
démica entre aquellas que el ordinario diocesano proponga para ejercer esta
ensefianza»; art. 10.2 del Acuerdo con la FEDERE: «la ensefianza religiosa
evangelica serd impartida por profesores designados por las Iglesias perte-
necientes a la FEREDE, con la conformidad de éstax: art. 10.2 del Acnerdo

{21} Asi, para ef Derccho alemén, LANGENFELD, «Integeation...», p. 401
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con la Comision Islamica de Espana: «la ensefianza religiosa isldmica serd
impartida por profesores designados por las Comunidades pertenecientes a
{a Comisién Islamica de Espafa, con la conformidad de la Federacion a que
pertenezcan»).

La regulacién vigente plantea algin problema interpretativo en cuanto
a la determinacién de los centros que estdn obligados a ofrecer la enseiian-
za de la opcién confesional catdlica, evangélica, isldmica y judia. Esta ditima
esta regulada, con un contenido semejante al de las anteriores confesiones
¢n la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de
Cooperacion del Estado con la Federacién de Comunidades Israclitas de
Espafia. Y es que puede darse cl caso de centros privados concertados cuyo
ideario o cardcler propio incluya algin elemento de confesionalidad religio-
sa que entre en conflicto con la ensefianza de otra opeion confesional dis-
tinta a la propia. Con la ensefianza de la opcidn no confesional ne parece
que sea posible el conflicto.

Asi lo reconocen las citadas Leyes 24, 25 y 26/1992, que garantizan el
derecho de los alumnos, los padres y 1os organos escolares de gobierno que
lo soliciten a que aquéllos reciban ensefianza religiosa evangélica, judia e
islamica «en los centros docentes piiblicos y privados concertados, siempre
que, en cuanlo a estos altimos, el ejercicio de aquel derecho no entre en con-
tradiccion con el cardcter propio del centro» (art. 10.1 de los tres Acuerdos
de Cooperacion). Sin embargo, el Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciem-
bre, por el que se regula la Ensefianza de la Religion, no parece recoger csa
distincién ¢ impone la ensefianza de las cuatro opciones confesionales, sin
excepciones, en «los centros docentes de segundo ciclo de Educacin
Infantil, Educacién Primaria, Educacién Secundaria Obligatoria y
Bachillerato, tanto piiblicos como privados, sean 0 po concertados estos
tltimos» (arts. 1 y 2 RD 2438/1994).

Parece que las dudas interpretativas deben resclverse a favor de la apli-
cacion de! criterio establecide en las normas de rango legal (22): con cardc-
ter general todos los centros deben ofrecer las cuatro posibilidades de 1a
opeion confesional y la opcién no confesional, peto, siempre gue se ofrezca
una opcion confesional y la no confesional, no serfa inadmisible que el carde-
ter propio de un colegio concertado excluyera Ia oferta de alguna opcion
confzsional. Sobre el titular del colegio concertado recae la carga de argu-
mentar de forma razonable gue algin elemento de su ideario o cardcter pro-
pic entra en conflicto con la oferta de alguna de las olertas confesionales,

(22} Andlogas dudas sobre la validex de la citada norma reglamentaria expone BORRAIO
i~x1EsTA, «Ef derecho a fa educacion en libertad..», p. 666.
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Para decidir al respecto pueden tenerse ci cuenta, ademads, otros factores,
como la existencia de un colegio cercano en el que se ofrezea la opcién con-
fesional que resultara incompatible con elideario del colegio de que se trate;
la conveniencia de gue en este momento que, en términos generales, podria
calificarse como transitorio, Ia falta de oferta de determinada opcidn confe-
sional por colegios concertados no conduzca a una no deseable concentra-
cién de los menores inmigrantes en los colegios piblicos; ete. Piénsese, por
ejemplo, si no llegaria demasiado lejos la imposicién a un eventual colegio
privado concertado con ideario de cardcter musulman {que, sin duda, pue-
den crearse al amparo de la libertad de creacién de centros docentes {art.
27.6 CE) y del derecho reconocido en el art. 10.6 del Acuerdoe con la
Comisién Isldmica de Espafia (23)] de la obligacidn de ofrecer la ensefianza
de la opcién confesional judia.

Resta hacer referencia a la situacion en la quedan, en nuestro gjemplo,
la nifia rusa ortodoxa (a la que no se le ofrece la opcidn confesional de ense-
fianza de su religion) y la ecuatoriana evangélica (que no puede ejercer su
derecho a recibir ensefianza en la opcidn confesional evangélica, porque
s6lo dos alumnos han solicitado esas clases) desde la perspectiva del art. 27.3
CE, que garantiza ¢l derecho de los padres a que sus hijos reciban la forma-
cién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviceiones.

Seguramente no es posible derivar de ese precepto un derecho funda-
mental incondicionado de los padres (o de los alumnos) a que se reciba la
ensefianza religiosa especifica de su propia religidn, con independencia de
cudl sea ésta, de su implantacién en Espafia y del nimero de alumnos que lo
soliciten en el colegio. La ensefianza de la opcién confesional pasa, en la
regulacion actual de esta cuestion, por 1a celebracion de un acuerdo de coo-
peracion entre el Estado y una entidad que represente a la comunidad o
Iglestas correspondientes; y la celebracion de ese acuerdo o convenio depen-
de de que ¢l Estado aprecie que aquéllas «por su dmbito y nimero de cre-
yenics hayan alcanzado notorio arraigo en Espaiia» (art. 7.1 de la Ley
Organica 7/1980, de 35 de julio, de Libertad Religiosa).

Por otra parte, lampoco parece posible excluir, desde esta perspectiva,
Ia practica que se ha impuesto de exigir un nimero minimo de alumnos para
que se impartan clascs de una opeidn confesional de una religion minorita-
ria. No obstante, aunque sea posible aceptar que del art. 27.3 CE no se deri-

(23) Dispone este precepto: «la Comisién Isldmica de Espaiia, asi como las Comumdades
pertenccientes a la misma, podran establecer y dirigir centros docentes de los niveles educatives
que s¢ mencionan en el nim. 1 de aste articulo (educacion infantil, educacion primaria y educa-
cidn secundaria), asi como Universidades ¥ Centroy de Formacion Isldmica, con sometimiento a
la legislacidn general vigente en la materias.
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va el derecho subjetivo prestacional mencionade, es inevitable concluir gue,
al menos, de dicho precepto constitucional se deriva, ademds de un elemen-
tal derecho a que no se menosprecicn o ataquen las convicciones religiosas
de los padres o de los alumnos, un mandato objetivo de que se promuevan
las condiciones para que progresivamente puedan hacerse efectivos esos
derechos de las minoerias {vertiente objetiva de los derechos fundamentales,
art. 9.2 CE, etc.) (24).

V. ALGUNOS CONFLICTOS DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL

1. La asistencia al colegie con el paituelo isldmico

El debate sobre la asistencia a clase de las nifias musulmanas con el
pafiuelo en la cabeza ya ha saltado a los periddicos en Espafia. Fn Francia se
debate ahora sobre la posibilidad de prohibir por ley ¢l uso del pafiuelo islé-
mico en los centros escolares. En Alemania, primero en la prensa y después
en los tribunales, se ha centrado la atencidn en la admisibilidad de que pro-
fesoras de religién musulmana impartan clases en la escuela pablica con el

{24} Sobre esta denominada vertiente objetiva de los derechos fundamentaies, Alfredo
GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales v paranting institucionales: undlisis docirinal y
jurisprudencial, Madrid, 1994, en especial, pp. 66-67, 103-105, sintéticamente, J. M. RODRIGUEZ
DE SANTIAGO, La ponderacién de bienes ¢ infereses en el Derecho administrarive, Madrid, 2000,
vp. 22-24.

(25) Informa de ello ¥ entra plenamente en el debale Emst-Wolfgang BOCKENFORDE,
«Kopfluchstreit auf dem richtigen Weg?», Newe Juristische Wochenschrifi, 2001, pp. 723 y ss. El
conflicto se suscitd en Alemania cuando dos mujeres musulmanas solicitaron que se Teconocie-
ra su derecho a impartir clases cn la escuela piblica con el pafiuelo isldémico en la cabeza. Creo
que la refevancia otorgada a estos casos se explica, al menos en parte, por la polémica que con
relacion a los simbolos religiosos en 1os colegios pablicos desatd la decision previa de la deno-
minada Senicncia (del Tribunal Constitucional Federal) del crucifijo, de 16 de mayo de 1995
(Kruzifix-Urteil, BVerf(GE 93, 1), que declard inconstitucional el precepto de una norma regla-
mentaria de Baviera que cstablecia fa existencia de on erucifijo en las aulas de las escuelas publi-
cas. La pretension de upa de las profesoras de religidn musulmana fue desestimada por el
Tribunal Administrativo de Stuttgart, la de Ia otra fue estimada por ¢l de Liimzburg: ambas sen-
tencias son del afio 2000 B Tribunal de Liineburg, en un ejercicio de may matizada ponderacidn,
hace entrar en juege: ¢l derecho a la lbertad religiosa de ta candidata y su derecho de aceeso en
condiciomes de igualdad a un cargo piiblico [arts. 4 Ly 33 IIL 1 de la Ley Fundamental (GG}, el
principio de neutralidad religiosa ¢ ideoldgica que debe regir la formacion en la escuela piblica
fart. 7 £ GG), fa dimensién ncpativa de fa ltbertad religiosa de tos alumnos o de sus padres (art.
4 T GG), asi como ¢l derecho de fos padres a educar a sus hijos {art. & 1 GG). Concluye la
Sentencia con el reconocimiento def derecho a impartir clases con cf pagucko, si bien deja abier-
ta la posibilidad de que en caso de que sugjan problemas que afecten al ordenado desenvolvi-
miento de ba actividad de ka escuela pueds imponerse la obligacidn de renunciar al panueio tem-
poralmente. Después de la entrega de este trabajo, el Tribunal Constitucionat Federal ha dictado
su sentencia de 24 de septiembre de 2003, que otorga ¢l amparo solicitado por la profesora cuyo
caso habia sido resuelto por Iz sentencia del Tribunal Administrativo de Stutigart,
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pafiuelo, lo que ha dado lugar a un matizado debate doctrinal posterior (25).
En mi opinién, Tesulia sorprendente que se haya otorgado a esta cuestion
semejante trascendencia. Debe advertirse que, aunque no esté claro que lle-
var el pafiuelo en la cabeza sea percibido por los demds como un signo reli-
gioso, sino, mas bien, como una simple manifestacion cuttural relativa a {a
forma personal de vestir, en todos los casos citados los términos de la discu-
sién la han centrado en torno a la libertad religiosa de las nifias y mujeres
musulmanas (26).

Por 1o que se refiere a la cuestion de la docencia por parte de profeso-
ras con el pafiuelo isldmico en centros piblicos, desde la perspectiva estric-
tamente juridica, son varios los derechos fundamentales y principios consti-
tucionales implicados, Estdn en juego, en primer lugar, la dimension externa
de 1a libertad religiosa de Ta profesora (art, 16.1 CE) (27), que lleva el pafiue-
lo como manifestacién de sus creencias, asi como el derecho a acceder en
condiciones de igualdad, sin discriminacién por razén de la religion, a las
funciones y cargos publicos (arts. 14 y 23.2 CE); v, frente a elios, la aconfe-
sionalidad y la neutralidad de! Estado (art. 16.3 CE), en cuya estructura
organizativa se integra la profesora y al que podria considerarse que ésta
imputa su actividad supuestamente no neutral como docente en un colegio
piblico. En un segundo plano (y s6lo en determinadas circunstancias, a mi
juicio)} podrian considerarse implicados, también, el derecho de los padres de
los alumnos que asisten al colegio a que sus hijos reciban la formacién reli-
giosa v moraf que esté de acuerdo con sus propias creencias (art. 27.3 CE)y
la libertad religiosa de los nifios (art. 16.1 CE), en su manifestacién negati-
va, esto es, el derecho que tiene un tercero, frente a la libre manifestacion de
sus creencias por otro, «a no creer a no compartir 0 a no seportar los actos
de proselitismo ajenos» (28).

El conflicto debe resolverse mediante una adecuada ponderacion, que
lenga en cuenta las circunstancias del caso y que, 4 mi juicio, con cardcter

{26) Esto nos sitia ante la necesidad de definir los criterios sabre lo que sea un sinibolo
religioso. Sabre esta cuestidn, vid. Benito ALAez CORRAT, «3imbolos religiosos ¥ derechos {un-
damentales en la relacidn escolars, Revista Espafiola de Derecho Constitneionad, nun. &7 (2003),
pp- 89 ¥ 55., en especial, 97-10. Un eriterio subjetivo pone en manos de la propia comprensidn
que tenga el sujeto que gjerce la libertad religiosa ka determinacién de si el aclo o manifestacidn
posae caracter religioso o no (p. 97); el criterio objetivo prescinde de Ja significacion subjetiva ¥
define el ambite de proteccion del derecho fundamental a pastir de fa concreta concepeion obje-
tiva que cabe extracr de los conceptos utilizados por la Constitucisn {culto, religion, ideclogia,
cte.) {p. 98). El citado autor es partidario de utilizar una forma «razonables de «obictivar ef cri-
terio subjetivor (p. 99

{27) Sobre esa dimensién externa de la lbertad religiosa, por todas. STC 13472002, de 18
de jukio, FI 6.

(28) 8TC 14172000, de 29 de mayo, F1 4,
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general, en ¢l supuesto de los colegios piblicos debe resolverse otorgando
la prevalencia al derecho a Ia libertad religiosa de la profesora, lo que
supone que no puede prohibirsele impartir las clases con ¢l pafiuelo. Es
necesario tener en cuenta para atribuir el peso que corresponde a cada uno
de los derechos o principios en conflicto, por una parte, que ni la aconfe-
sionalidad o neutralidad religiosa del Estado implica un principio que tien-
da a empujar las manifestaciones religiosas del individuo exclusivamente
al dmbito personal privade, segin un modelo mas proximo a la laicité fran-
cesa (29); ni puede ser misién de la ensefianza transmitir a los nifios una
imagen de «sociedad cerrada» que, de hecho, ya no exisle. Por otra parte,
aunque sea innegable que la profescra imputa su actividad docente a ia
organizacién juridico-piblica en la que se integra, es discutible que, en
concreto, el uso del pafivelo en las clases, como manifestacion externa de
una creencia religiosa personal, pueda imputarse a alguien distinto de ella
misma ¥, por ello, pucda entrar en conflicto con el principio de peutralidad
gue excluye que el poder piblice imponga signos especilicamente religio-
sos (30),

Distinta puede ser la solucion del confliclo en ¢l caso de los colegios
privados concertados, en los que un especifico ideario o cardcter propio (31}
{cuyo establecimiento y mantenimiento, dentro del respeto a los principios
constitucionales, forma parte de la libertad, garantizada en el art. 27.6 CE, de
creacion de centros docentes), que ha de ser conocido piblicamente, puede
entrar en colision con el derecho de la profesora e imponerse de forma tal
que no se permita la utilizacién del pafiuelo como manifestacion externa de
fa religion isldmica. Ese signo externo constituye un acto manifieslo para
todos los miembros de la comunidad educativa que podria justificar la pre-
valencia de un determinado elemento del ideario, si éste fuera incompatible
{«contrario» 0 «no ajustados, en la terminologia de la ya citada STC 47/1985,
FJ 4) con el contenido ideoldgice significado que habria detrds de aquel
simbolo (por ejemplo, la supuesta imagen que transmite de la posicidn social
v familiar de la mujer}.

{29) Bacenrornn, «Kopltachstreit..», p. 726

(30) BocxkenrarDE, «Kopftuchstreit..», p. 726,

(31) Sobre ¢l coutenide, los requisitos ¥ la eficacia potencialmente limitativa de derechaos
fundamentales de terceros del «idearios [términe utilizade por la Ley Ovgdnica 571980, de 19 de
juaio, por la que se regula el Estatuto de Ceatros Escolares { LOECE]] o «cardcter propios [tér-
mino utiizado por la Ley Orgdnica 8/1985, de 3 de julio, repufadora def Derecho a {2 Educacion
(LODE)] sigue sicndo de cita obligada la doctrina de las SSTC 31981, de 13 de lebrero
{LOECE), cn especial, FF IT 8-12, 4771985, de 27 de marzo {despido de profesora del Colepio
Lestonnac). en especial, FF JF 3-4;, v 771985, de 27 de junio (LODE), cn especial, FF J) 7-10.
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Por lo que se refiere a las alumnas musulmanas de los colegios publicos
y privados concertados, si es que en algin supuesto puede hablarse de un
verdadero conflicto entre derechos o bienes constitucionales, prevalece, en
mi opinidn, en todo caso ¢l derecho a la tibertad religiosa de la menor, E
perjuicio que causaria a cualquier ideario o cardcler propio imaginables el
hecho de gue unas cuantas nifias (cuya posicion en la escucla no es, eviden-
lemente, equiparable a la de una profesora) asistan con paiuelo a clase seria
irrelevante o minimo y no justificaria el sacrificio del derecho de éstas a la
vertiente externa del mencionado derecho fundamental (32). No estd de mds
recordar aquf gue en la admisién de alumnos en estos colegios no puede
existir discriminacién por razones ideoldgicas, religiosas, morales, sociales, de
raza o nacimiento [art. 72.3 de la Ley Orgdnica 10/2002, de 23 de diciembre,
de Calidad de la Educacion (LOCE)}] v que estas alumnas, como todos, tie-
nen reconocido como derecho bdsico que se respeten sus convicciones reli-
giosas y su integridad y dignidad personales [art. 2.2 b) y ¢) LOCE] (33},

(32) En muy distintos términos se plantea ka cuestidn si se trata de pronunciasse sobre la
asistencia al colegio de profesoras o niilas con prendas que tapen la cara. Aparte de ofras consl-
deraciones, puede destacarse que 2 ensefianza es un acto esencialmente comunicativa que se ve
scriamente impedido si no pueds verse el somblante del interlocutor. En expresién de
WITTGENSTEIN, «cl rostro as el alma del cucrpos (Aforismos. Cufrura y valor, ed. de G, H. voN
WRIGHT, col. Austral, Madrid, 1996, p. 63). Agradezco a Javier JIMENEZ Cavro el material inddi-
10 (det que procede esla cita) que me ha prestado sobre este tema {(bajo ol titulo «Libertades de
peasamienio y lealtad constitucionaks).

(33) Con un resultado, en esencia, andlopo respecto a los profesores y a los alupnos en ks
centras priblicos ¥ privados concertados, aunque con referencia, en general, a los simbolos reli-
gios0s ¥ no solo al paituelo istdmico, fosé Marfa ConTRERAS Mazario, Laicidad del Estado y
asistencia refigiosa en centros docentes. Madrid, 2002, pp. 234-244; ArARZ CorraL, «S{imbolos,..»,
pp. F19-125,

(34) La cuestion alcanzd nivcles de polémica cn el caso de la va citada Sentencia del
Tribunal Constituctonal Federal alemén de 16 de mayo de 1995 (conocida como Sentencia del
crucifijo, Kruzifix-Urtedd, BVerfGE 93, 1), que declard inconstitucional el precepio de una norma
reglamentaria de Baviera que establecia la existencia de wn crucifijo en las anlas de las escuelas
piiblicas. La Sentencia destaca el cspecifico sentido religioso del crucifijo (p. 19) —«seriz una
profanacién del erucifijo, contearia a la propia autocomprension del eristianismao y de las Iglesias
cristianas (..}, presentar este simbola como simple expresion de la tradicion occidental o como
signo de culto sin una especifica referencia confesional» {p, 20)—, y estima incompatible con el
principio de neutralidad estatal la decision de dolar inmuebles pdblicos con o signo de esta
naturaleza (p. 16). Creo que o5 necesario destacar gue |a polémica suscitada por esta decision
también se explica, en parte, por haber sido percibida en Baviera como una injercacia de un
argano federal en un dmbito competencial gue pertenece «genuinamentes a los Lénder, como es
la regulacian ¥ la administracién de 1a escuela. Esto se pone de manifiesto va en g voto particu-
lar formulado a la Senteneia por los jueces Seid y Solluer y por la jucz Haas (pp. 23 ¥ 85.). Sobre
esta Sentencia, en nuestra doctrina, Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «La polémica sentencia
ded crucifijo (Resolucién del Tribunal Constitucional alemndn de 16 de mayo de 1995)». Revista
Espafoly de Devecho Constifucional, nim. 47 (1996}, pp. 347 y s
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2. El crucifijo

Se trata de pronunciarse aqui, desde una perspectiva juridica, sobre la
cuestion que suscila la instalacion de un simbolo como el crucifijo en el aula
en la que se imparten las clases (34), cuestidn que puede cobrar especial
relevancia en el marco de la acentuacién de la pluralidad religiosa y cultural
en los colegios como consecuencia de la inmigracién.

Los colegios pablicos espafioles no tienen erucilijos instalados en las
clases. EI crucifijo es un simbolo religioso de las religiones cristianas; ni para
cristianos ni para no cristianos puede resultar, en mi opinidn, convincente
una argumentacién que pretendiera destacar que el crucifijo fuera exclusi-
vamente un simbolo cultural de la civilizacidn occidental o representative
sélo de determinados valores éticos. No puede negarse gue cualquiera gue
instala un crucifijo en un inmueble que utiliza (su casa, su despache, etc.)
realiza un acto de contenido especificamente religioso, que el Estado (en el
senlido de Administracién educativa titular del colegio), en cuanto tal acto,
no puede realizar por iniciativa propia en virtud del principio de neutralidad
y aconfesionalidad del Estado {art. 163 CE).

Distinta podriz ser la cuestidn si el Estado actuara a iniciativa de ciu-
dadanos o comunidades de cardcter religioso, de forma tal que el poder
piiblico, religiosamente neutro, se viera instado a tener «en cuenta las cre-
encias religiosas de la sociedad» (art. 16.3 CE), lo que haria entrar en juego
el principio de cooperacion con las distintas confesiones religiosas (piénse-
se, por ejemplo, en el caso de los signos religiosos cristianos en la capilla de
un tanatorio ¢ cementerio publicos). En estos casos habria de atenderse
también a la libertad religiosa negativa de los demds v al dato, que —segiin
creo— puede ser determinante, de gue por la ubicacidon del simbolo sea
necesaria 0 s6lo voluntaria para quien se encuentra en el espacio piiblico
correspondicnite la permanencia en el dmbito que se sida bajo la influencia
simbalica del signo religioso.

{35 En opmidn de ALA¥z CORRAL, «Simbolos.». p 112, «ante la posibiidad de que asis-
tan al centro concertado alumnos 4 los que, aun no compartiendo el ideario del centro, les resul-
te convenicnte 1a asistencia af mismo comforme a los criterios de admision previstos en los arts. 53
v 20 LODE, dichos centros debe entenderse que se encuentran obligados en virtud del principio
de neutralidad a retirar diches simbalos relipiosos cuando 1o solicite coalquier atumne cuya liber-
tad negativa de conciencia pudiera verse concuicadar, Discrepo de esta opinidn que, a mi juicio,
limita ¢l contenido v {a eficacia del ideatio o cardeter propio de los colegios privados concertados
mis alld de lo admisihle. Hay gue reconocer gue fa opinidn de ALADZ en este punto es coheren-
te con st punto de partida que coasiste en entender que en refacidn con la neutrahdad religiosa
«por escuels piibfica se ha de entender aqui todo centro escolar sostenide con fondos piiblicos»
{p. 106) —cursiva original—, opinidn gue tampoco comparto. Sobre las limitaciones que impone
al tdeario o cardeler propio la circunstancia de que el coleg@o esté sostenido con fondos pdblicos
se separan las opiniones de los autores: vid., por ejemplo, EMBIn Triuo, Las fibertades.... pp, 202-
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La cuestion s¢ plantea en muy distintos términes en el supuesto de la
clase de nuestro ejemplo anterior, en un colegio privado concertado. Su ide-
arie o cardcter propio, segtin s¢ ha expuesto (y esto debe ser pliblico para
todos los miembros de la comunidad educativa), incluye la educacion con-
forme a los principios de la religion catdlica y, con ello, sin duda, la facultad
de instalar un simbolo religioso de ésta (35).

3. Fl caso de la clase de educacion fisica

En el ejemplo que ha sido utilizado para plantear de forma gréfica algu-
nas de las cuestiones juridicas denivadas de la incorporacion de menores hijos
de inmigrantes al sistema educativo espafiol una nifia marrogui de religién
isldmica falta a las clases de educacidn fisica por el conflicto de conciencia
que le provoca ponerse la ropa habitual en esas clases delante de los chicos
de su grupo. Desde pequedia ha sido educada, conforme establece el Cordn,
en la costumbre de vestir de forma que no se haga manifiesto el contorno de
su cuerpo ante hombres que no pertenezean al dmbito de su intimidad fami-
liar, lo que se hace imposible en una clase de educacidn fisica (36).

Aparece aqui, primu facie, un conflicto en el que se sitdan, por una parte,
la obligatoriedad de 1a enseflanza bésica conlorme a los contenidos de Ia pro-
gramacion general de la misma (art. 27.4 v 5 CE), dado que la asignatura de

2013; FERNANDEZ-MEANDA ¥ SANCHEZ NAVARRO, €t ALZAGA (dir), Comentarios.., p. 222; José
Manucl Diaz LEMA, f.0s conciertos educarivos en el contexto de nuestro Derecho aacional y en el
Lrerecho comparade, Madrid, 1992, pp. 116-119, passin.

{36} El caso se ha planteado y se ha resucho cn Alemauia por la Sentencis del Tribunal
Administrativa Federal de 25 de agosto de 1993 (BVerwG 6 C 8.91, BVerw(GF 94, 82). Una nifia
turca de doce afos habia solicitade la dispensa de asistiv a la clase de educacion fisica, impartida
en un mismo grupo de chicos y chicas, con la invocacidn de los motivos relipiosos que se expo-
nen en el texto. El colegio denegd la exencidn, tras ofrecerle la posibilidad de que asistiera a fa
clase con la ropa que considerara convenicnte y de ser dispensada especificamente de los ejerci-
cios gue duraute ef desarvollo de 1a clase le ofrecieran reparos. En la primera instancia ¢l Tribunal
Administrativo estimé parcialmente fa demanda y obligd a la Administracion a Ia dispensa de las
clases de natacidn. El Tribunal Adnynistrativo Federal estimd ef recurso interpuesto y dispensd
a la nifia de forma completa de la asistencia a a clase de deporte mientras €5t se impartiera en
un grupo mxto. Argimenta ¢sta Sentencia que fa menor recurrente habia cumplide con la carga
argumentativa que pesa sobre ella de poner de manifiesto de forma razonable el conflicto de
conciencia planteado por la incompatibilidad entre ¢l precepto religiose correspondiente y la
obligacidn legal que sc le inpone. Por €l contrario, ¢l colegio no habria demostrado de lorma
convincente ni que fos fines que se persiguen con la clase de deporte solo puedan cumplirse si
esy clase se imparte de forma mixta, ni gue esta disciplina escolar tenga un valor educativo tan
elevado como para desplazar la libertad religiosa de la nifa. Por ello, concluye la Sentencia que
debe dispensarse a la menor de la clase de gimnasia (impartidda en forma coedicativa), porque
1o existiria otra posibitidad que evite el conflicin de conctencia, dade gue las posibles salidas que
habia ofrecido el colegio no podrian exigirse a la menor, pues la situarian en una piblica v Ha-
mativa situacidn de antomarginacién que poedria ser peor que la dispensa. Sobre esta dectyion,
LANGENFELD, «lntegration...», pp. 387-391.
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educacién fisica forma parte de la programacién de la Educacién Secundaria
Obligatoria {art. 23 LOCE y €.1 a) del RD 831/2003, de 27 de junio, por el que
se establece la ordenacién general y las enseflanzas comunes de Ja ESQO], v,
por otra, la libertad religiosa de la menor (art. 16.1 CE), cuya vertiente exter-
na (acluar conforme a sus convicciones religiosas) se ve violentada por la
imposicién de una obligacién por parte del Estado que no puede cumplir sin
incumplir un precepto religioso que ella considera vinculante.

Debe destacarse, en primer lugar, que los confliclos de este tipo no
deben aceptarse como efectivamente existentes sin un examen minimamen-
te pausado del caso concreto. Cualquier invocacion de un real o imaginaria-
mente existente precepto religiose contrario al cumplimento de un manda-
to constitucional o legal no hace surgir un conflicto que deba resolverse por
ponderacion de la correspondiente obligacion legal con el derecho a la liber-
tad religiosa. Al mismo tiempo, sin embargo, en este primer juicio {el relati-
vo a si se da o no realmente el conflicto que deba ser resuelto conforme a las
exigencias de la ponderacion) el Estado (en el caso que nos ocupa, en pri-
mer término, la Administracion educativa, competente para resolver sobre
e} asunto) ha de ser sumamente cauteloso, pues su cardcter aconfesional y
neutral (art. 16.3 CE) le impide hacer juicios valorativos de cardcter especi-
ficamente religioso (juicios que se refieran, por ejemplo, a si algrien es o no
verdaderamenle creyente en una religién o si una vivencia menos estricta de
una religion determinada es compatible con el cumplimiento de la obliga-
cién de que se trata, etc.). Se trata aqui, si se permite la expresion, de «obje-
tivar lo subjetivos, imponiendo al individuo que inveca un precepto religio-
so que le impide cumplir una obligacién legal la carga de argumentar
razonablemente la existencia verdadera de un conllicto especificamente reli-
gioso, lo que supone la exigencia de un nivel minimo de coherencia moral y
vital en el sujeto que invoca el contlicto y su posible reconduccidn a un impe-
rative derivado de una concepeién relativa a las cuestiones ditimas de la
exislencia humana (37).

{373 Utilizo los criterios v fa terminologia empleados para juzgar sobre la pretensidn de un
stjeto de amparar 1a utilizacidn de un simbolo bajo la libertad religiosa por ALAEZ CORRAL,
«Simbolos..», pp. 99-100, que considero trasladables a la cuestion planteada en el texto.

{3%) Sobre el mandato de concordancia préctics, que va mds all4 de 1a simple ponderacitn,
porque 0o se da por satisfecho cuando se da preferencia completa a nna norma a costa de hacer
retroceder la otra norma en conflicto también por completo, sine que aspira a la consecucion de
aguel punto de equilibrio en el que las dos normas en conflicto alcancen el grado de realizacidn
Optima, Friedrich MULLER, Juristische Methodik, 2* ed , Berlin, 1976, pp. 175-176: Konrad HESsE.
Grundziige des Verfassungsrecltis der Bundesrepublik Dewschlond, 19 ed., Heidelberg. 1993, p.
27: Javier BarnEs, «[ntroduccidn al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado y
comunitarios, Revista de Adminisiracion Pibfica, ntm. 135 {1994}, pp. 495 ¥ s3; B, ALONSO
Garcia, La iarerpretacion de fo Consdtucion, Madnd, 1984, pp. 434-435, RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, La poaderacion..., pp. 2831
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Constatada la real existencia de una colision de bienes con trascenden-
cia constitucional y dada la relevancia que debe otorgarse a la misma como
consecuencia de la circunstancia de que estd comprometido un grave con-
flicto de conciencia de una menor, s¢ hace necesario, en primer término, ef
intento de encontrar una solucién de equilibrio conforme a los postulados
de la concordancia prictica (38): si es posibie, hay que encontrar un punto
de equilibrio que no sacrifique por completo ni los fines que se persiguen
con la educacidn fisica, ni la libertad religiosa de la nifia. Podria plantearse
la posibilidad, dentro de lo razonablemente exigible, de adoptar alguna
medida organizativa tendente a fa imparticion separada de esta clase en un
grupo de chicos y otro de chicas, lo que superaria el conflicto, Otras medidas
dirigidas a la superacion de la mencionada colision de bienes, como la admi-
sion de que {a alumna asista a clase con un vestido sueltc y mas largo (y el
paiitelo), que no violente su conciencia, podrian no ser adecuadas si tienen
como consecuencia que la nifia aparezea ante sus compaferos de clase con
un chocante aspecio externo, que hace patente su confliclo de conciencia y
que suscitaria en la menor un sentimiento de automarginacion que podria
dafiar su dignidad personal y el objetivo de su integracién en la escuela y en
la sociedad espafiola de forma mds intensa que la exencion de la obligacién
de asistir a esa clase (39).

Si no es posible el puato dptimo de equilibrio que evite el sacrificio
completo de alguno de los bienes en conlliclo, la solucién ponderada es, a mi
juicio, en principio, la dispensa de la clase de educacidn fisica, pues el dafio
que se causa a los fines de ia ensefianza por la dispensa de 1a clase de edu-
cacion fisica (dafic que puede ser cierto, pero tampoco de importancia deci-
siva en el marco de los fines de la educacién) no justifica la gravedad del
conflicto de conciencia al que se empuja a la menor en el caso contrario (40).
El Tribunal Constitucional ha declarado en numerosas ocasiones que el
derecho a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16 CE no
resulta por si solo suficiente para eximir a los cindadanos por motivos de
conciencia del cumplimiento de deberes legalmente establecidos; ello lleva-
ria implicito un riesgo inadmisible de relativizacion de los mandatos juridi-
cos (41). El hecho, sin embargo, de que lo que estd en juego en este caso es
un conflicte de conciencia de una menor (lo que hace entrar en la pondera-

{39y Asf la mencionada Sentencia alcmana del Tribunal Administrative Federal de 25 de
agosto de 1993 (BVerw(G 6 C B9, BVerwGE 94, 82).

{41} Con el mismo resultado de la ponderacion, LANGENFELD, «Iitegration..», p. 390.

{41} Por ejemplo, STC 55/1996, de 28 de marzo (cucstiones de inconstitucionalidad sobre
el régimen penal de Ia negativa a realizar la prestacion social sustitutoria), FJ 5.y ATC 711593,
de 1 de marzo {supuesto derecho a deducciones en la cuota del IRPF correspondientes a los gas-
tos def Estado destinados a armamento}, FJ 2.
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¢ién. como factor determinante, otro principio constitucional: el de protec-
cisn de los menores, art. 39 CE) debe matizar, ¢n mi opinidn, esa afirmacion
para esie caso.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el legislador, que es el primer lla-
mado a ponderar entre los derechos y bienes constitucionales, y cuya prima-
cia en esta funcién tiepe como consecuencia que sus decisiones de prevalen-
cia se impongan a los 6rganos administrativos v judiciales, ya hg adgptado
decisiones para resolver ¢l conflicto entre idénticos bienes constitucionalies
(libertad religiosa y obligatoriedad de la asistencia a clasc) en las que se ha
dada prevalencia al derecho a la fibertad religiosa. Asi, por ) emplo, confor-
me al art. 12.2 del Acuerdo entre el Estado y la Comisién Isldmica de Espana
(aprobado por la ya citada Ley 26/1992, de 10 de noviembre), «_ios alum'nos
musulmanes gue cursen estudios en centros de ensefianza piblicos o priva-
dos concertados estaran dispensados de la asistencia a clase y de la celebra-
¢cién de exdmenes en el dia del viernes durante las horas a que se refiere el
ndm. 1 de este articulo (desde Ias trece treinta hasta la dieciséis treinta
horas) y en las festividades y conmemoraciones religiosas a.nter‘iormente
expresadas (primer dfa del Afio Nuevo isldmico, dia del nacimiento del
Profeta, culminacién del ayuno de Ramaddn, etc.}, a peticién propia o de
quienes ejerzan la patria potestad o tutela».

4. Problemas para la regular asistencia al colegio

Segiin se informa en estudios realizados en ofros paises sobre las cues-
tiones que constituyen el objeto de este trabajo, no es infrecuente que algq-
n0s alumnos de origen inmigrante falten con frecuencia al colegio por moti-
vos familiares (42). En el ejemplo que se ha puesto mds arriba upo de los
pifios marrogufes de la clase falta muchas veces al colegio, Su mf{fh“e estd
enferma v tiene que ir con frecuencia al médico. Ella sélo habla su idioma y
el chico Ia acompaifia para poder rellenar los impresos necesarios, actuar dL
intérprete y comprar las medicinas en la farmacia. Junto a razones mmedla_-
tas como éstas, 0 andlogas, la falta de asistencia al colegio por razones fa.ml—
liares puede responder, también, a motivos de fondo explicables por el dife-
rente valor que en contextos culturales distintos al occidental se da. ‘al
cumpliniiento de las obligaciones impuestas por el Estado (la escolarizacion
obligatoria} frente a las necesidades y deberes familiares.

El nifio puede verse abocado a un conllicto de conciencia generado por
la presion del colegio, que insiste en ¢l deber de asistencia a clase, y, en sen-
tido contrario, la de la familia, que acentiia el imperativo de prestar su ayuda

(42} Para Alemania, LANGINFELD, «Integration..», p. 391-392.
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en casa. Sucede que, a diferencia de supuestos anteriormente tratados, no hay
aqui implicado, en principio, ningin derecho fundamental que pudiera entrar
en conflicto con el deber de asistir a la escuela; y, por otra parte, se sitidan en
primer plano los intereses del menor (art. 39 CE), que pucden verse seria-
mente perjudicados para el futuro del chico con los malos resultados obteni-
dos en ¢l colegio a consecuencia de su falta de asistencia regular. El bien del
menor aqui es un concepto que debe integrarse objetivamente conforme al
orden de valores establecido ¢n nuestro sistema constitucional, que se impo-
ne a la apreciacién subjetiva de esos intereses que hagan los padres.

La solucién del problema podra encontrarse, en la mayor parle de los
casos, a través de la comunicacion directa de los profesores del colegio con
los padres del nifio, vias de actuacion informal a las que, sin duda, habra de
recurrirse antes de la adopcidn de medidas coactivas. El dmbito escolar es
uno de los sectores de la actividad administrativa en los gue esas «formas de
actuacion informals (si se permite la paraddiica expresion) son mds fre-
cuentes (y pueden ser més eficaces) que el acto de coaccién administrativa
(¢ de otro orden).

3. La escolarizacién obligatoria de las nifias

Un caso extremo del problema gue acaba de exponerse es el del incum-
plimiento del deber de escolarizacién en niveles obligatorios cuando 1a fami-
lia, conforme a los valores dominantes ¢n su contexto cultural de origen, con-
sidera que a partir de una determinada edad, inferior a la establecida en la
legislaci6n estatal, el menor debe dejar de asistir a la escuela. En el ejemplo
imaginario del que ha partido este trabajo una nifia de origen marroqui, a
mitad de curso, deja de asistir a clase, porgue su madre ha conseguido un tra-
bajo v sus padres habrian decidido que ella se ocupara de la casa y de sus her-
manos pequefios durante el horario laboral de sus padres. Algo semejante
padria estar ocurriendo va en Espafia con respecto a las nifias de origen nor-
teafricano, segiin se deduce del informe del Defensor del Pueblo (43).

Aqui se traspasan los limiles de lo que el Estado debe tolerar o prote-
ger como exigencia de los derechos fundamentales (muchas veces garanti-
zadores, sobre todo, de dmbitos de autodeterminacién de minorias}. Como
en ¢l caso inmediatamente aoterior, han de imponerse los intereses de la

(43) Sobre la escolarizacion obligatoria de unos menores integrados en una comunidad de
los llamadaos «Nifios de Dioss, STC 260/1994, de 3 de octubre, ea la que of Teibunal, sin embargo,
considerd que las resoluciones judiciales impugnadas no privaban, por si, a esos menores de su
derecho a la educacion (en especial, FJ 2),
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menor, cuya igunaldad de oportunidades para su futuro se ve seriamente per-
judicada por esta eventual decision de la familia.

Una vez més, también aqui hay que destacar gue se hace necesario fra-
tar de facilitar el cumplimiento de los deberes mediante la oferta de soh%—
ciones que quepan en el marco constitucional antes de recurrir a las medl.—
das coactivas, gue deben emplearse, sin embargo, si fuerg necesaso. En est‘c
sentido, quizds podria facilitar el cumplimicnto de a obligacion de cscqlan—
zaci6n de estas nifias la oferta de plazas en colegios concerlados femenm‘os,
si este modelo educativo s¢ acomoda mas adecuadamente a las concepcio-
nes culturales de estas familias. No parece posible, a mi juicio, confonneh al
Derecho posilivo vigente, la exclusion del concierto con respecto a coiﬂe glos
cuyo ideario o cardcter propio incluya modelos ?eda1g0g1C()s de enseflanza
separada ——me refiero a una exclusién del concierto basada en ese (inico
motivo—, con independencia de la polémica que suscita esta cuestion.

Laos criterios de admisién de alumnos que rigen para los centros sosteni-
dos con fondos publicos prohiben la discriminacion d(? a‘hamnos «pOT razones
ideolégicas, religiosas, morales, sociales, de raza o namrpmntq» [arts. 2002 y 33
LODE, hoy sustituidos (vid. disposicién derogatoria (nica, apartado 4:
LOCE), con idéntica redaccién, por el art. 72.3 LOCE]. Por descontad_o,‘ t-:.sta
prohibida (ambién la discriminacion por razén de sexo, porque esa prqhibicuﬁn
se contiene ya en ¢l art. 14 CE. Pero, a mi juicio, no parece r‘azo.nalble mFerprci
tar que la falta de referencia expresa a la separacion (no dis;‘crlnnnaloga) por
razén «del sexor en el precepto legal citado se deba a un olvido del tegislador,
sino, m4s bien, a una admision en los centros privados‘conccrtgdos de este
modelo pedagdgico. Por otra parte, ¢l art. 2 de la Copvencidn relativa a fa .lucha
contra las discriminaciones en la esfera de la cnsefanza (adopiada el 14 de
diciembre de 1960 por la Conferencia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la educacion, la ciencia y la cultura), pre‘cepto que debe
seryvir para interpretar nuesiras normas constitucionales relativas a los dere-
chos fundamentales (art. 10.2 CE), establece que «en el caso de que el Eslgclo
las admita, las situaciones siguientes no serdn consideradas como C('JllStltU‘t}\?aS
de discriminacién en el sentide del art. 1 de esta Convencion: a} l.a creacion o
el mantenimiento de sistemas o cstablecimientos de ensefanza separados para
los alumnos de sexo masculino y para las de sexo femenino, siempre gue e510s
sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades equivalentes de ACCESO @ la
ensefanza, dispongan de un personal docente igualmente c1.1alifia:aclo3 as{ como
de locales escolares v de un equipo de igual calidad y permit.an seguir ]osj mis-
mas programas de estudio 0 programas equi.valentes». Sglugloncs como éstau

otras que se formulen preden permitir facilitar ¢l cumphm@rjto de obi}:gac1o—
nes constitucionales y legales, como la escolarizacion de los nifos v las mifias en
10s niveles establecidos, de las gue no debe ser posible sustraerse.
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VI. CONCLUSION: LOS FINES DE LA EDUC@CIGN {ART. 27.2 CE)
¥ EL BINOMIO ESCUELA E INMIGRACION

L. exposicidn anterior responde a la situacion presente de un fendme-
no del que en nuestro pais ya no se puede decir que sea nuevo, pero si que
se encuentra en una [ase solo inicial. Es necesario adelantarse al futuro,
reflexionar con anterioridad v hacer uso de una politica de plan frente a una
politica de reaccidn. En este contexto se sitda el debate ya existente sobre el
modelo de ta «educacion pluricultural» en una «sociedad abiertas. No puede
ser éste el lugar adecuado para definir con precision lo que debe entender-
se bajo esos conceptos, aungue si pucde aludirse a dos términoes extremos
que, con seguridad, no pueden aceptarse como «educacion pluriculturals: ni
el modelo de la simple asimilacién uniformista {frente a la verdadera inte-
gracién}, sin mds, a la cultura mayoritaria, por una parte, ni el relativismo
ético cultural extremo, por otra, que puede llegar a cuestionar la vigencia de
derechos y valores constilucionales de nuestro sistema. «La educacién pluri-
cultural no se monta sobre la indiferencia ética sino todo lo contrario, sobre
la afirmacidn de unos principios universales que conceden derechos a todos
los hombres y a todas las culturas, pero que imponen también responsabili-
dades que hacen posible el respeto y la colaboracidn mutuass (44).

Ese sistema de valores es el establecido como objeto de transmisién en
¢l sistema educativo por el art. 27.2 CE: el pleno desarrollo de la personali-
dad humana en el Tespeto a los principios democrdticos de convivencia v a los
derechos y libertades fundamentales, El Tribunal Constitucional ha declara-
do recientemente gue para la libertad ideoldgica y el pluralismo politico en
nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo de «demo-
cracia militante», porque no existe un nticleo de preceptos constitucionales
naceesibles 2 {a reforma que limiten el dmbito de lo que puede opinarse o
defenderse politicamente (naturalmente, a través de medios, éstos si, respe-
tuosos con la Constitucion) (45). Lo que vale para la libertad ideoldgica y las
opiniones politicas de quien ya estd formado, no vale para la escuela. EI sis-
tema de valores de referencia de la escuela si es necesariamente el constitu-
cional y en ese marco debe Hevarse a cabo la «educacion pluricultural».

Es indudable que la convivencia diaria en las aulas de alumnos proce-
dentes de contextos culturales distintos puede contribuir mds a la educacién
de todos elios en el respeto a los demds y en la valoracidn positiva de la cul-
tura del «otro» gue muchas horas tedricas de clase. No parece posible, sin
embargo, prescindir de otros cambios que afecten también a quicnes no tie-

{44} S1GUAN, La excueln. ., p. 145; vid. sobre esto, todo el capitulo 6 de la obra citada {titu-
lader wescuela y sociedad. Los objetivos de la educacion en una sociedad abiertas, pp. 139-151).

(45)_STC 482003, de 12 de enero (sobre la Ley Orgdnica de Partidos Politicas), FT 7.
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nen ese contacto directo con los alumnos de origen inmigrante, mds necesa-
rios precisamente por esa ausencia de percepcidn directa de una realidad
social incipiente. El binomio «escuela e inmigracion» expresa uno de los
retos mas importantes para que la escuela cumpla con sus objetivos y para
que los inmigrantes se integren adecuadamente en la sociedad en la que
aspiran a mejorar sus condiciones de vida. Ningiin propésito de esta enver-
gadura se consigue, en lo que aqui interesa, sin politicas adecuadas.




