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RESUMEN: En este articulo se analiza la jurisprudencia del tribunal Constitucional sobre la
educacion diferenciada, tras un breve repaso de los antecedentes y de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en la medida en que la
Constitucion reconoce la libertad de ensefianza (articulo 27.1 CE), resulta conforme a ella
cualquier modelo educativo que tenga por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y
el respeto a los principios y a los derechos vy libertades fundamentales que reconoce el articulo
27.2. Entre esos modelos se encuentra el de la educacion diferenciada, si bien es admisible que se
le exijan algunos requisitos adicionales para garantizar que se respete el principio de igualdad. Los
centros que responden al modelo diferenciado podran acceder a la financiacion publica, a través
de los conciertos, en condiciones de igualdad con el resto de los centros educativos, es decir,
cumpliendo los requisitos y criterios que legalmente se establezcan.
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de la educacion diferenciada. 2. La utilizacion de los textos internacionales y derecho comparado.
3. La posible vulneracién del derecho o el principio de igualdad (arts. 14 y 9.2 CE). 4. El hipotético
contraste con el articulo 27.2: el objeto constitucional de la educacién. 5. La financiacion publica de
la educacion diferenciada. IV. CONCLUSIONES.

SINGLE-SEX EDUCATION AND CONSTITUTIONAL COURT

ABSTRACT: This article analyzes the jurisprudence of the Constitutional Court on single-sex
education, after a brief review of the background and jurisprudence of the Supreme Court.
According to the case law of the Constitutional Court, insofar as the Constitution recognises
freedom of education (Article 27. 1 CE), any educational model which has as its object the full
development of the human personality and respect for the principles and fundamental rights and
freedoms recognised by Article 27. 2 CE is in conformity with the Constitution. Among these models
is that of single-sex education, although it is permissible that some additional requirements be
imposed on it in order to ensure that the principle of equality is respected. The centres that respond
to the differentiated model will be able to access public financing, through agreements, in conditions
of equality with the rest of the educational centres, that is to say, complying with the requirements
and criteria that are legally established.
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I. INTRODUCCION

El debate sobre la educacion diferenciada ha sido uno de los méas controvertidos en
los dltimos tiempos en nuestro pais, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia y, por
supuesto, en la opiniéon publica. Estas disputas han llegado con frecuencia a los
tribunales, de manera que ha habido numerosas sentencias, en algunos casos
contradictorias, sobre la posibilidad de establecer o prorrogar conciertos por parte de las
administraciones educativas con los centros docentes que han escogido la opcion de
educar separadamente a nifios y nifias. Algunos de estos litigios llegaron ante el Tribunal
Supremo, que ha emitido distintos pronunciamientos sobre la cuestion, no siempre
coincidentes en su linea jurisprudencial.

El conflicto se traslad6 al Tribunal Constitucional mediante dos vias: por un lado, a
través de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos frente a la LOMCE por los
diputados del Partido Socialista, y por un buen nimero de Comunidades Autbnomas. Por
otro lado, a través de la interposicion de algun recurso de amparo por quienes se habian
visto perjudicados en sus intereses, tanto por parte de la Administracion educativa como
por parte de los tribunales ordinarios que confirmaron la actuacién de dicha
Administracién. Las sentencias del Alto Tribunal que resolvieron estos recursos han
puesto de manifiesto discrepancias entre sus miembros, alguno de los cuales ha emitido
Votos Particulares discrepantes con la opinion de la mayoria.

En las paginas que siguen abordaremos, en primer lugar, algunas cuestiones previas y
los antecedentes del problema, particularmente la doctrina del Tribunal Supremo. A
continuacion, trataremos de analizar el contenido de la jurisprudencia constitucional,
poniéndola en relacion con las aportaciones doctrinales, y estudiando las discrepancias
argumentales, que se han visto reflejadas en algunos votos particulares.

Il. EL OBJETO DE LA CONTROVERSIA SOBRE LA EDUCACION DIFERENCIADA.
ANTECEDENTES

Las discusiones sobre la educacion diferenciada se refieren, fundamentalmente, a la
posibilidad de que los poderes publicos decidan no establecer (o no renovar) conciertos
con determinados centros docentes no estatales, amparandose en que incluyen dentro
del proyecto educativo del centro la metodologia docente basada en la educacion
diferenciada, es decir, en la separacién por sexos. Quienes se niegan a aceptar la
financiacion publica de este tipo de educacion, e incluso discuten la propia posibilidad de

que exista, se basan en diferentes argumentaciones que, directa o indirectamente,
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parten de la consideracion de que dicha metodologia pedagdgica seria incompatible,
total o parcialmente, con la Constitucion . Y ello por dos motivos: bien porque supondria
una vulneraciéon del principio de igualdad y, por tanto, una segregacién o una
discriminacion injustificada por razén de sexo, lo que vulneraria los arts. 14 y 9.2 de la
Constitucién; bien, en una posicibn algo mas moderada, porque no respetaria
suficientemente las exigencias del que denominan “ideario educativo” de la Constitucion ,
pues se apartaria de los fines y objetivos de la educaciéon contemplados en el art. 27 de
la Constitucion, especialmente en su apartado 2. Por tanto, el primer conjunto de
problemas nos debe llevar a analizar si es legitima y compatible con la Constitucion la
educacion diferenciada como opcion pedagdgica.

El segundo aspecto que plantean las posiciones criticas con este modelo educativo es
que, aun siendo legitima esta opcion, y pudiendo considerarla incluso compatible con la
Constitucién, podria justificarse la exclusion del acceso a la financiacion publica a los
centros que han elegido dicho modelo porque se ajustaria mejor la coeducacion a los
fines y objetivos constitucionalmente establecidos.

Ambos grupos de objeciones son analizados por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, y los trataremos en el siguiente apartado de este trabajo. Ahora, como
hemos anticipado, nos gustaria apuntar algunos elementos previos para contextualizar el

problema.
1. Evolucién normativa

En las leyes que han desarrollado sucesivamente el contenido del art. 27 de nuestra
Constitucién no se ha hecho mencion explicita a la educacién diferenciada hasta hace
bien poco, con la aprobacién de la LOMCE . Siempre se ha garantizado y respetado la
posibilidad de que los centros docentes no estatales tuviesen ideario (art. 15 LOECE) o
caracter propio (art. 22 LODE, art. 73 LOCE, art. 115 LOE), dentro del “proyecto
educativo” de cada centro. Ideario y caracter propio se consideran sinébnimos por parte
del Tribunal Constitucional®, y forman parte de la libertad de creacién de centros
garantizada en la Constitucién (art. 27.6 CE)Z. Ni las leyes ni la jurisprudencia hicieron
mencién expresa en esas ocasiones a que el modelo pedagdgico de la educacion
diferenciada se integrase o no en el ideario, caracter propio o proyecto educativo del

centro docente®.

1'STC 77/1985 , de 27 de junio, FJ 8.
28TC 5/81, de 13 de febrero, FJ 8.

¥ CALVO CHARRO, M. (2007). “Apoyo de la jurisprudencia espafiola a la educacion diferenciada
como una opcidn legitima dentro de la libertad de eleccion de centro docente de los padres”. La
Ley, num. 3, pp. 1639-1643.
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La primera vez que la legislacion educativa incluye una mencion que fue interpretada
por algunos como indirectamente referida a la educacion diferenciada fue con el art. 84.3
de la LOE (Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion) que, sin rechazar
expresamente este modelo, preveia lo siguiente: “En ningan caso habra discriminacién
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniébn o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”. Junto a ello, se incluyd originariamente (y no se ha
modificado por la LOMCE) una Disposicion adicional vigésimo quinta, relativa al
“Fomento de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres”, que dice: “Con el fin de
favorecer la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, los centros que desarrollen el
principio de coeducacién en todas las etapas educativas, seran objeto de atencion
preferente y prioritaria en la aplicacion de las previsiones recogidas en la presente Ley,
sin perjuicio de lo dispuesto en los convenios internacionales suscritos por Espafia.”

En realidad, el art. 84.3 no aporta nada nuevo que no se recogiese ya en la
Constitucién espafiola (art. 14 en relacién con art. 9.2 fundamentalmente). Pero del juego
entre los dos preceptos mencionados de la LOE se interpretd que dicha norma estaba
dando preferencia a la coeducacion y que, en consecuencia, el rechazo al
establecimiento (o incluso a la renovacién) de conciertos con centros que hubiesen
optado por el modelo pedagdgico de la educacién diferenciada estaria amparado por la
norma”.

La LOMCE afadi6 dos nuevos parrafos al art. 84.3, que pretendian zanjar las
controversias surgidas en relacion con los centros concertados que incluyen dentro de su
proyecto educativo la educacién diferenciada por sexos. En esos parrafos se dice lo

siguiente:

“No constituye discriminacion la admision de alumnos y alumnas o la
organizacion de la ensefianza diferenciadas por sexos, siempre que la ensefianza
que impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la
Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
enseflanza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de
diciembre de 1960.

En ningan caso la eleccién de la educacién diferenciada por sexos podra
implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros correspondientes un trato
menos favorable, ni una desventaja, a la hora de suscribir conciertos con las

Administraciones educativas o en cualquier otro aspecto. A estos efectos, los

* Esta interpretacion es muy discutible, como ha subrayado Nuevo Lépez. Cfr. NUEVO LOPEZ,
P. (2014), “Derechos fundamentales e ideario educativo constitucional”, en Revista de Derecho
Politico, num. 89, enero-abril 2014, pp. 205-238.
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centros deberan exponer en su proyecto educativo las razones educativas de la
eleccién de dicho sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan para

favorecer la igualdad”.

Asimismo, la Disposicién Transitoria segunda de la LOMCE otorgaba un cierto

caracter retroactivo a la nueva redaccién del art. 84.3 de la LOE, al disponer:

“Los centros privados a los que en 2013 se les haya denegado la renovacién
del concierto educativo o reducido las unidades escolares concertadas por el Unico
motivo de ofrecer educacion diferenciada por sexos podran solicitar que se les
aplique lo indicado en el articulo 84.3 de esta Ley Organica para el resto del actual

periodo de conciertos en el plazo de dos meses desde su entrada en vigor”.

Esta regulacién no suponia una novedad, pues se alineaba con la ya vigente en otros
paises, como Francia, que al incorporar a su ordenamiento interno la normativa
antidiscriminatoria de la UE aprobd la Ley n° 2008-496, de 27 de mayo de 2008, cuyo
articulo 2.4, dispone: “Se prohibe toda discriminacion directa o indirecta fundada en el
sexo en materia de acceso a bienes y servicios y de suministro de bienes y servicios”,
para a continuacion establecer tres excepciones a este principio (art. 2.5), una de las
cuales es: “La organizacion de ensefianzas por agrupamiento de los alumnos en funcién
de su sexo”.

Con la nueva version del art. 84 quedaba claro, desde el punto de vista normativo,
que la educacioén diferenciada es una opcién que puede escogerse, dentro del caracter
propio o el proyecto educativo del centro docente. Todo ello, ademés, manteniéndose sin
cambios la primera frase de este art. 84.3 y la Disposicidn adicional antes mencionada.
Por lo tanto, sigue primandose la coeducacion, pero se quiere subrayar que la educacion

diferenciada es un modelo legitimo y compatible con la legislacion educativa.
2. Los textos internacionales

En la polémica sobre la educacion diferenciada suelen citarse numerosos textos
internacionales. Uno de ellos es el mencionado en el propio art. 84.3, parrafo 2, de la
LOE: la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza (Adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura). El

articulo 2 de dicha Convencién dice lo siguiente:

“En el caso de que el Estado las admita, las situaciones siguientes no seran
consideradas como constitutivas de discriminacién en el sentido del articulo 1 de la

presente Convencion:
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a) La creacion o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de
ensefianza separados para los alumnos de sexo masculino y para los de sexo
femenino, siempre que estos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades
equivalentes de acceso a la ensefianza, dispongan de un personal docente
igualmente calificado, asi como de locales escolares y de un equipo de igual
calidad y permitan seguir los mismos programas de estudio o programas

equivalentes (...)".

Por otro lado, debemos recordar la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW, segun sus siglas en inglés), de
1979, que se baso6 en la Declaracién sobre la Eliminacion de la Discriminacién Contra la
Mujer (DEDCM), de 1967, particularmente en lo que se refiere a la educacion.

En la Declaracién se instaba a los Estados a adoptar las medidas para equiparar los
derechos educativos de hombres y mujeres, ya fuese en establecimientos de ensefianza
mixta o no (Articulo 9.b) DEDCM). La Declaracion reconocia la existencia de la
ensefianza diferenciada, y la considera compatible con la ensefianza para ambos sexos
y, en definitiva, no discriminatoria.

Por su parte, el articulo 10 c) de la CEDAW reitera ideas similares:

“Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el
hombre en la esfera de la educacion y en particular para asegurar, en condiciones

de igualdad entre hombres y mujeres:

(...)

¢) La eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y
femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante el
estimulo de la educacion mixta y de otros tipos de educacion que contribuyan a
lograr este objetivo y, en particular, mediante la modificacion de los libros y

programas escolares y la adaptacion de los métodos de ensefianza".

Estas ideas se reiteran en textos posteriores, como la Observacién general del
Comité de la ONU sobre derechos econdémicos, sociales y culturales al articulo 13 del
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sobre el derecho

a la educacion (de 1999), que sigue el mismo criterio que la Convencion. Es decir,
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admite la excepcion a la regla general de la coeducacion, siempre que se garantice que
no supone una discriminacion injustificada en los términos ya apuntados®.

Asimismo, la Observacion General nium. 1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio® (de 2001) hace referencia en varias ocasiones a la necesidad de adaptacion de los
métodos pedagdgicos a las necesidades de los nifios, que permita el fomento y
desarrollo de su personalidad segun sus capacidades7, lo cual podria justificar que se
utilice la educacion diferenciada como método pedagdgico, adaptando los centros
educativos y los grupos de alumnos/as a las capacidades de los menores, buscando la

mejor forma de fomentar su desarrollo personal.
3. Lajurisprudencia previa del Tribunal Supremo

De la jurisprudencia del Tribunal Supremo se deducen varias etapas en lo que se
refiere a la situacion de la educacion diferenciada en Espafia. Antes de la entrada en
vigor de la LOE en 2006, no estaba justificada la exclusion de la financiacion de los
centros que hubiesen optado por este modelo educativo, pues el legislador (organico) no
habia declarado expresamente la separacion por sexos como motivo para excluir de la
financiacion publica a los centros no estatales. Por tanto, no existia discusion sobre la
conformidad a la ley de la educacion diferenciada®.

Segun el Tribunal Supremo, las circunstancias cambian en 2006, con la aprobacion
de la LOE. A partir de la interpretacién conjunta del articulos 84 y la Disposicién Adicional
252 LOE, el Tribunal entiende que se podia excluir del concierto a los centros de
educacion diferenciada, sin que ello supusiera una lesiéon de la libertad de creacion de
centros (y de dotarlos de ideario propio), pues el legislador estaba dando preferencia a
un modelo educativo sobre el otro. Esta posicion se inicia con la sentencia de 24 de
febrero de 2010, a partir de la cual se sucede una serie de sentencias en la misma linea,
entre los afios 2012 y 2014.

Tras la modificacion de la LOE llevada a cabo por la LOMCE en 2013, a la que ya
hemos hecho mencién, se retorna a la situacion inicial, pues se vuelve a admitir de modo

expreso la educacion diferenciada.

® Observacion general nim. 13 (21° periodo de sesiones, 1999), U.N. Doc. E/C.12/1999/10
(1999): «En algunas circunstancias, se considerara que la existencia de sistemas o instituciones de
ensefianza separados para los grupos definidos por las categorias a que se refiere el parrafo 2 del
articulo 2 no constituyen una violacion del Pacto. A este respecto, el Comité ratifica el articulo 2 de
la Convencion de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza (1960)».

® Observacion General nim. 1. parrafo 1 del articulo 29: propésitos de la educacion
(CRC/GC/2001/1), 2001.

" parrafos 9 y 12 de la Observacion General ndm. 1.

8 STS 4300/20086, de 26 de junio, FJ 8.
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En conjunto, estas son las conclusiones principales que se deducen de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo:

a) De acuerdo con los textos internacionales (los que hemos mencionado en
los parrafos anteriores, que “por mandato del articulo 10.2 de la Constitucion han
de informar la interpretacion de las normas sobre los derechos vy libertades en ella
reconocidas”), se concluye que “no se puede asociar la ensefianza separada con
la discriminacion por razon de sexo” y entiende el Supremo que la cuestion se deja
abierta a la libre voluntad del legislador nacional®.

En concreto, del art. 2 de la Convencion relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza se deduce que “en las condiciones
indicadas la ensefianza separada no discrimina por razén de sexo”. Y, por otro
lado, el articulo 10.c) de la Convencién de la ONU sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, “no hace més que indicar que el
estimulo de la ensefianza mixta es una de las posibles vias para superar los
estereotipos de los papeles masculino y femenino. No hay contradiccién entre
ellos y es distinta la fuerza normativa que despliegan vista la estructura de uno y
otro precepto. En el dltimo caso, se afirma tajantemente que en las condiciones
indicadas la ensefianza separada no discrimina por razén de sexo. En el primero,
se dice que la ensefianza mixta es un medio, no el Unico, de promover la

eliminacién de aspectos de la desigualdad por razén de sexo™.

b) A su vez, el Supremo dice que la ensefianza mixta “se trata de una opcioén
que no puede ser impuesta. Especialmente, cuando la Constitucién reconoce a
los padres el derecho de elegir la educacion que desean para sus hijos, garantiza
la libertad de creacion de centros docentes y a partir de las previsiones de sus
articulos 16 y 27 , la LODE ampara el derecho de los titulares de los centros

privados a definir su caracter™".

c¢) Entiende el Supremo que la LOE (2006) “si incluye al sexo entre las causas
por las que no se podra discriminar a los alumnos en la admision a los centros
publicos y a los concertados”, tal y como reitera en numerosas sentencias,
ademas de la ya mencionada. Por ejemplo, en la STS 1041/2010, de 24 de febrero
constata asi el cambio de situacion: “Es decir que la educacién separada por

sexos era conforme en Espafia y estaba autorizada de acuerdo con la Convencion

° La citada STS 4300/2006, de 26 de junio, FJ 8, que rechazd un recurso que recurria los
conciertos con varios centros, y otras posteriores.

05718 4300/2006, de 26 de junio, FJ 8.
13T 3867/2008, de 11 de julio, Fundamento Juridico Segundo. ECLI: ES:TS:2008:3867
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puesto que el Estado la admitia, y desde luego asi resultaba hasta la derogacion
de la Ley Organica 10/2002(...). Y desde luego hay que admitir que dej6é de serlo
para los Centros Docentes sostenidos con fondos publicos una vez que la Ley
Organica 2/2006 introdujo como criterio de no discriminacién en el art. 84 en el
proceso de admision de alumnos el relativo al sexo imponiendo definitivamente en
esos centros el criterio de la coeducacion”?.

Por otro lado, en una sentencia que se referia a la normativa reglamentaria de
la Comunidad Auténoma de Castilla La Mancha sobre la admision de alumnos,
previa también a la entrada en vigor de la LOE, el Supremo ya habia adelantado
su tesis de que “el sistema de educacién diferenciada, en lo que se refiere a los
centros concertados, no forma parte del contenido esencial del derecho a la
direccion que corresponde a sus titulares como una manifestacion del derecho a la
libertad de ensefianza reconocida en el articulo 27 CE”, sino que “es una
manifestacion o faceta mas de esa competencia sobre la admisién del alumnado
que corresponde a la Administracion educativa que financia dichos centros
concertados; esto es, forma parte de esa intervencion estatal que limita el derecho
de direccion en los centros privados que reciben ayudas publicas en virtud de lo
establecido en el articulo 27.9 CE™.

Esta doctrina se reitera por el Supremo en diversas sentencias (varias referidas
a la normativa de Castilla La Mancha), de manera que, segun el Alto Tribunal, la
elecciéon de un modelo pedagégico u otro se enmarcaria dentro de un derecho de
configuracién legal, que no se derivaria del contenido del art. 27 de la
Constitucién, al entender que se trata de una cuestion referida a los criterios de

admision de los alumnos y no del ideario o caracter propio del centro™.

d) Una vez aprobada la LOMCE , se producen varias sentencias del Tribunal
Supremo, todas ellas de 2017 y de la Sala de lo Contencioso-Administrativo’®, en
las que rechaza la posicién de la Junta de Andalucia, que se negaba a mantener
conciertos con nueve centros de educacion diferenciada. El Supremo confirma,
asi, que dicha actuacion es contraria a la normativa vigente, ademas de reiterar
que no puede invocarse la violacion del principio de igualdad para rechazar el

concierto. El Tribunal entiende que la LOMCE es “plenamente conforme” con el

12 975 1041/2010, de 24 de febrero, FJ 4 - ECLI: ES:TS:2010:1041

13 STS 2370/2008, de 16 de abril (recurso de casaciéon num. 675-2005), FJ 9 - ECLI:
ES:TS:2008:2370. La misma argumentacion se repite en otras sentencias posteriores.

14 STS 3867/2008, de 11 de julio - ECLI: ES:TS:2008:3867

'® SSTS nlimeros 2053/2017 (ECLI ES:TS:2017:2053) y 1957/2017 (ECLI ES:TS:2017:1957), de
4 de mayo de 2017 y 2049/2017 (ECLI ES:TS:2017:2049), de 8 de mayo de 2017.
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principio de igualdad consagrado en la Constitucion, y con las normas
internacionales, afirmando que “no se puede asociar la ensefianza separada con
la discriminacién por razén de sexo”. Cabe subrayar que el Supremo resolvié estos
casos cuando todavia no el Tribunal Constitucional no se habia pronunciado
todavia sobre los recursos de inconstitucionalidad contra la LOMCE que incluian,

entre otros, este aspecto de la regulacién de la educacion diferenciada.

A pesar de lo que afirma algin magistrado discrepante en su voto particular a la STC
31/2018 '° la jurisprudencia del Supremo fue bastante criticada en algunos de sus
aspectos. Asi, la reduccion del problema de la educacion diferenciada a una cuestion de
configuracién legal relativa al régimen de admision de alumnos parece una simplificacion
inadecuada de una cuestion mucho mas profunda. El modelo pedagégico de la
educacion diferenciada es algo mas; se trata mas bien de una opcion metodol6gica que
entraria dentro del ambito del proyecto educativo o del caracter propio del centro, de
modo que tiene mas entidad de la que el Supremo parece darle®’, y entroncaria de modo
directo con el derecho fundamental a la educacion, tal y como esté configurado en el art.
27 de la Constitucion.

Ademas, no parece que de la mera inclusién del término “sexo” en el articulo 84.3
LOE, en el marco de la prohibicion de discriminacion por diversos motivos, quepa deducir
que se esta pretendiendo dejar de financiar los colegios de educacion diferenciada®®.
Como ya hemos dicho, es algo redundante con la regulacién ya prevista en la
Constitucién, y no afiade nada nuevo. Ademds, ni siquiera parece sostenible pensar que

de la combinacion de este articulo con la Disposicién Adicional vigésimo quinta cabria

'8 En concreto, el magistrado Xiol Rios, en el Voto particular a la STC 31/2018 , apartado 1. 3. b),
alude a la (discutible) jurisprudencia del Tribunal Supremo. En mi opinién, lo hace mostrando unos
claros prejuicios ideoldgicos, que parece poner por encima de las garantias de libertad y pluralismo
en el ambito educativo que proclama el art. 27 de nuestra Constitucion: “con base en la redaccion
originaria del articulo 84.3 LOE, las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 23 de julio y 9 de octubre de 2012 habian confirmado la proscripcién de la
segregacion sexual en los centros docentes privados concertados. En estas condiciones carece de
todo sentido que el legislador reintrodujera el principio de «separados pero iguales» y, ain mas,
que la opiniébn mayoritaria en la que se sustenta la sentencia lo convalidara constitucionalmente
volviendo a momentos histdricos de la jurisprudencia antidiscriminatoria ya hace largo tiempo
superados”. Tendremos ocasion de contrastar estos argumentos mas adelante, pero en nuestra
opinién no nos encontramos ante el supuesto de “separados pero iguales”.

" GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A. (2013). “Régimen juridico de la educacién diferenciada en
Espafia”. Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, nim. 31, 14.

8 Como pone de relieve COTINO HUESO, “hasta la LOE, la legislacién espafiola eludia
mencionar la prohibicion de discriminar por sexo en la admision de alumnos, como si el articulo 14
CE permitiese exclusiones por no ser reiterado en la legislacién”. Cfr. COTINO HUESO, L. (2012).
El derecho a la educacion como derecho fundamental. Especial atenciéon a su dimensién social
prestacional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 268. En el mismo sentido,
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A. (2013). “Régimen juridico de la educacion diferenciada en
Espafa”. Op. cit. p. 22.
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deducir una exclusion de la financiacion de la educacién diferenciada. Al contrario, al no
incluir la LOE un rechazo explicito a este modelo educativo en el articulo 84, y teniendo
en cuenta la voluntad de favorecer la coeducacién (expresada en la Disposicién
Adicional vigésimo quinta), implicitamente se estaba aceptando la posibilidad de aplicar
el régimen de conciertos a los centros de educacién diferenciada, puesto que se estaba
estableciendo entre los dos tipos de centros un punto de comparacion, que no podria
determinarse si los centros de educacion diferenciada hubiesen quedado, sin mas,
excluidos del concierto segun la nueva ordenacion™.

Por otro lado, tampoco parece muy acertada la conclusién que obtiene el Supremo a
partir del contenido de los textos internacionales, en el sentido de que quedaria abierta la
opcién de excluir o no la educacion diferenciada de la financiaciéon. Parece, mas bien,
que del art. 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU de
1948, del art. 13 del Pacto internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales
de la ONU de 1966, y del art. 14 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea si puede deducirse la integracion de la educacién diferenciada dentro del
contenido normativo del derecho a la educacién del articulo 27 CE, al tener que
interpretarlo (conforme al art. 10.2 CE) de acuerdo con dichas normas?’.

Una parte de la doctrina se apoyo6 en la jurisprudencia del Supremo para defender la
exclusion de la financiacion publica a los centros docentes que escogiesen este modelo
pedagégico. Pero no porque pudiese identificarse educacién diferenciada con
discriminacién injustificada por razén de sexo y, por tanto, violacion del principio de
igualdad. A pesar de que este es un argumento manejado con frecuencia en la opinién
publica y en la politica espafiolas, deberia descartarse, si atendemos a la jurisprudencia
del Supremo, a la normativa nacional e internacional y la gran mayoria de la doctrina, no
solamente en Espafia sino en otros paises europeos (como Alemania21) y en Estados
Unidos®. Es mas, en caso de gue la ensefianza diferenciada vulnerase realmente el
principio de igualdad, como se sigue sosteniendo por parte de algunos, este modelo

educativo deberia ser inadmisible con caracter absoluto, tanto en la ensefianza publica

¥ NUEVO LOPEZ, P. (2014), “Derechos fundamentales e ideario educativo constitucional”, en
Revista de Derecho Politico, nim. 89, enero-abril 2014, pp. 205-238.

% MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L. (2005), “Siete tesis sobre la legalidad de la educacion escolar
especializada por razén de sexo”, en BARRIO, J.M., Educacién diferenciada, una opcion
razonable, EUNSA, Pamplona.

% ESTEVE PARDO, J. (2013), “Paradojas de la discriminacidon en materia educativa. A propésito
de la Sentencia del Tribunal Supremo Federal Aleman de 30 de enero de 2013 sobre el modelo de
educacion diferenciada”, El cronista del Estado social y democratico de Derecho, ndm. 37, pp. 4-
12.

2 CALVO CHARRO, M (2013), “Los colegios diferenciados por sexo en Estados Unidos:
constitucionalidad y actualidad de una tendencia imparable”, en Revista de Derecho Politico, N°
86, pp. 159-194.
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como en la privada concertada y en la privada sin financiacién publica, lo cual parece
evidentemente rechazable.

Como ya hemos dicho, buena parte de quienes consideran que la educacion
diferenciada es susceptible de ser excluida de la financiacién publica admiten que el
argumento no puede ser el de identificarla automaticamente con una discriminacién por
razon de sexo, y se basan en una argumentacion diferente. Segin este sector doctrinal,
la prohibicién de discriminacién por razén de sexo del articulo 14 CE “se veria respetada
con tal de que las condiciones y medios en los que el centro escolar presta
separadamente la educacion a nifios y nifias fuesen equivalentes, tal y como recuerda el
articulo 1.1.c) de la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefianza de la UNESCO de 1960. El problema reside en saber si una
pedagogia como la que propone la educacion diferenciada, basada en una organizacion
(general o parcial) de la ensefianza a partir de las diferencias psicobiol6égicas derivadas
del sexo, permite —debido a la metodologia de segregacion por el género que implica—
una garantia del derecho a la educacion conforme al ideario educativo constitucional, y
muy particularmente si se aleja disfuncionalmente del objetivo de una formacién en el
respeto de los derechos y libertades fundamentales, de la igualdad entre hombres y
mujeres y en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los principios
democréticos de convivencia™®®,

Por lo tanto, lo que parece fuera de duda, para la mayoria de la doctrina, es que no
estamos ante una cuestion que debamos resolver desde la perspectiva del respeto al
principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion, sino desde un punto de vista mas
amplio, en el que tendria relevancia decisiva la existencia o no de un “ideario educativo
constitucional” que pudiese condicionar las politicas de financiacién publica de la
ensefianza. Algunas de estas ideas se veran reflejadas en la jurisprudencia
constitucional.

Ill. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA
EDUCACION DIFERENCIADA

Como ya hemos dicho, la insercién, por primera vez, en la Ley Orgéanica de
Educacion (a través de la reforma articulada mediante la LOMCE ), de una referencia
explicita a la educacién diferenciada, para justificar su financiacién publica, fue uno de
los elementos que motivaron la interposicion de alguno de los recursos de

inconstitucionalidad planteados contra dicha reforma de la LOE.

% ALAEZ CORRAL, B. (2009): “El ideario educativo constitucional como fundamento de la
exclusién de la educacion diferenciada por razén de sexo de la financiacion publica”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 86, pag. 42.
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El primero de los recursos estudiado por el Tribunal Constitucional que incluye la
impugnacién de la regulacién de la educacion diferenciada, fue el planteado por mas de
50 Diputados del Grupo Parlamentario Socialista contra algunos preceptos de la Ley
Organica 8/2013, de 9 de diciembre , para la Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE),
que modifica distintos preceptos de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo , de
Educacion (LOE).

En concreto, este recurso sostiene la inconstitucionalidad de la nueva redaccién del
art. 84.3 de la LOE, se refiere al modelo educativo de la educacién diferenciada como
“educacién segregada” (utilizando -en mi opinion erréneamente, como luego explicaré-
un adjetivo que ya trasluce un claro tono peyorativo) y considera que es contraria al
articulo 14 CE, al utilizar como criterio en la admisién de alumnos el de la diferenciaciéon
por sexos, sin que esté especialmente justificada la conveniencia de dicha separacién“.
Asimismo, se alega que este modelo pedagdgico no respetaria el que algunos
denominan “ideario educativo constitucional”®®, que corresponderia al contenido del 27.2
CE , segun el cual el objeto de la educacion es “el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales”.

La doctrina sentada en la STC 31/2018 , de 10 de abril, que resuelve este recurso, se
reitera luego en las que abordan otros recursos de inconstitucionalidad sobre la LOMCE
%6y se ve ampliada en la STC 74/2018 , de 5 de julio de 20187".

Las alegaciones expuestas por quienes impugnan los preceptos que se refieren a

este modelo, consistente en la aplicacion de un sistema que diferencia por sexos (ya sea

' Sobre el uso de la palabra “segregacion” alertaba R. Navarro Valls (“Asignatura de religion y
Constitucion “, El Mundo, 24 de abril de 2018), e insiste Otaduy cuando afirma: “La moderacion
empieza por el lenguaje y la verdadera tolerancia se refleja en el empleo de formas de expresion
que evitan agredir o estigmatizar a quienes piensan de modo diferente. Cfr. Otaduy, J., “Los
conciertos educativos en la jurisprudencia espafiola’, en Ruano Espina, L.; Lépez Medina, A,
Antropologia cristiana y derechos Fundamentales. Algunos desafios del siglo XXI al Derecho
Canonico y Eclesiastico del Estado, Dykinson, p. 149.

% Esta expresion fue utilizada por primera vez por el Magistrado TOMAS Y VALIENTE, en su
Voto Particular de la STC 5/1981 , y luego se ha venido utilizando por un sector doctrinal.

% STC 49/2018 , de 10 de mayo de 2018 (ECLI:ES:TC:2018:49), que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Catalufia, respecto de diversos preceptos de
la LOMCE , entre ellos la disposicion transitoria segunda LOMCE , que regula la aplicacién
temporal del articulo 84.3 de la LOE, modificado por la LOMCE. STC 53/2018 , de 24 de mayo
(ECLI:ES:TC:2018:53), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Gobierno
del Principado de Asturias. STC 66/2018 , de 21 de junio (ECLI:ES:TC:2018:66), que resuelve el
recurso interpuesto por el Gobierno de Canarias. STC 67/2018 , de 21 de junio
(ECLI:ES:TC:2018:66), que resuelve el recurso interpuesto por la Junta de Andalucia.

%" Esta sentencia resuelve un recurso de amparo promovido por la asociacion de padres de
alumnos del colegio Torrevelo, ante la denegacién del acceso y renovacién de diversos conciertos,
asi como con la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria y el auto del Tribunal
Supremo que desestimaron su recurso contencioso-administrativo.

13



RGDC
ISSN: 1886-6212, nim. 29, Abril (2019) lustel

en la admision de los alumnos, ya en la organizacion de la ensefianza), coinciden con los
argumentos que se habian planteado en sede doctrinal:

a) por un lado, seria inconstitucional por incurrir en una discriminacion injustificada
vetada por el art. 14 en relacion con el 9.2 CE; subsidiariamente, se apartaria del
llamado “ideario educativo constitucional”, al no responder al objeto de la educacion
planteado en el art. 27 CE.

b) por otro, en caso de que la educacién diferenciada se considerase compatible con
la Constitucion , mantienen que las Administraciones educativas podrian denegar la
financiacion publica de estos centros, bien por apartarse de lo dispuesto en los articulos
14 y 9.2 CE, bien por no responder a lo previsto en el art. 27.2 CE. A continuacion
analizaremos las argumentaciones principales del Tribunal Constitucional para abordar

estas cuestiones.
1. Concepto y caracter de la educacién diferenciada

Como cuestion previa, para valorar la constitucionalidad o no del modelo educativo
que separa a los estudiantes por sexos es importante definir, primero, qué entendemos
por educacion diferenciada, con qué articulos de la Constitucion y, especialmente, con
qué apartados del articulo 27 tiene relacién. El Tribunal dice que es preciso
“conceptualizar’ la educacion diferenciada, y considera®® gue “la separacion entre
alumnos y alumnas en la admision y organizaciéon de las ensefianzas responde a un
modelo concreto para el mejor logro de los objetivos perseguidos comunes a cualquier
tipo de ensefianza. Por lo tanto, se trata de un sistema meramente instrumental y de
caracter pedagogico, fundado en la idea de optimizar las potencialidades propias de
cada uno de los sexos”. El Tribunal se basa para ello en que el propio art. 84.3 exige a
los centros que opten por este modelo exponer las “razones educativas” que le llevan a
hacerlo, excluyendo otro tipo de motivaciones. De esta manera, el Tribunal pretende
desvincularlo del articulo 27.3 (“si se tratara de una determinada concepcion de la vida o
cosmovision con un contenido filoséfico, moral o ideoldgico, ello situaria el andlisis
constitucional de la impugnacion en la perspectiva del derecho de los padres a que sus
hijos reciban la formacién religiosa y moral acorde con sus propias convicciones (articulo
27.3 CE), con el contenido y los limites que le son inherentes”).

Sin embargo, no nos parece adecuado decir que se trata de algo meramente
instrumental (en cuanto que criterio de seleccién de alumnos en la admisién) porque,

como se deduce de otros pasajes de la jurisprudencia constitucional, va algo mas alla: se

2 gTC 31/2018 , FJ 4.
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refiere a la “metodologia pedagdgica”. Esta consideracién de la educacion diferenciada
como un elemento del ideario o caracter propio del centro, vinculado a una opcion
estrictamente pedagdgica, habia sido defendida ya por parte de la doctrina®. De esta
manera, puede resultar complicado, como pretende el Tribunal, distinguirlo abiertamente
de las convicciones a las que hace alusion el art. 27.3. De hecho, si nos fijamos en la
doctrina del TEDH en relacion con el articulo 2 del Protocolo nim. 1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, “los padres pueden exigir del Estado el respeto a sus
convicciones religiosas y filoséficas”. Al afiadir el término “filosoficas” al de “religiosas”,
gue es el que se utiliza exclusivamente en nuestra Constitucion, estd ampliando el
espectro de situaciones que entrarian bajo ese ambito de proteccién. En concreto, el
TEDH entiende por convicciones filoséficas “las convicciones merecedoras de respeto en
una "sociedad democratica" [...] que no son incompatibles con la dignidad humana v,
ademas, no se oponen al derecho fundamental del nifio a la instruccién, prevaleciendo la
primera frase del articulo 2 sobre todo el precepto”31.

Como avanzabamos, la argumentacion del Tribunal Constitucional no es muy
congruente, pues algo méas adelante dice que la educacion diferenciada “responde a un
modelo o método pedagdgico que es fruto de determinadas concepciones de diversa
indole que entienden que resulta mas eficaz un modelo de educacién de esta naturaleza
que otros”, dejando de nuevo la puerta abierta a consideraciones ideolégicas. Es mas,
llega a reconocer que el ideario seria el punto de confluencia entre la libertad de creacion
de centros y el derecho de los padres reconocido en el art. 27.2, de manera que, si bien
“entre ambos no existe relacion de instrumentalidad necesaria”, esto no excluye “la
existencia de «una indudable interaccién» entre ellos”. Como se ve, resulta algo
incongruente esta argumentacién, y genera algunos comentarios en los votos

particulares, tanto a la STC 31/2018 , como a la serie de sentencias sobre la LOMCE 2

2 Miguez Macho sostiene que “la educacion separada por sexos es una opcion pedagdgica, no
un simple criterio de seleccion de los alumnos, a diferencia de la renta, la proximidad del domicilio
o del lugar de trabajo de los padres al centro docente o la existencia de hermanos en el centro”.
Cfr. MIGUEZ MACHO, L. (2015). “La polémica sobre la compatibilidad con el principio
constitucional de no discriminacion por razén de sexo de los conciertos de la administracién con
los centros que imparten educacion diferenciada”. Persona y Derecho, nim. 72, pp. 253-254.

% ESTEVE PARDO, J. (2013). “Paradojas de la discriminacién en materia educativa”. El Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 37, p. 11. VIDAL PRADO, C. (2017), El
Derecho a la educacién en Espafia. Bases constitucionales para el acuerdo y cuestiones
controvertidas, Marcial Pons, Madrid, pags. 90-91 y 132-133.

31 STEDH, Caso Campbell y Cosans contra Reino Unido, de 25 febrero de 1982, n. 36 y n. 40.

%2 Asi, por ejemplo, el magistrado Valdés Dal-Ré, en el apartado 3 de su voto particular a la STC
31/2018 . O el apartado 1 del voto particular de la magistrada Balaguer Callejéon a la misma
Sentencia, en el que se subraya la contradiccién argumental al pretender un caracter meramente
instrumental de este modelo educativo: “Este argumento se contradice con la afirmacion que sigue
en la Sentencia, por la que, integrando esta «opcion pedagogica» en el ideario del centro
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Por ello, nos parece que, alternativamente a lo que afirma el Tribunal, la relevancia
del articulo 27.3 CE es evidente, y esta vinculado al problema analizado, puesto que hay
que ponerlo en relacion con el articulo 9.2 CE y porque es uno de los elementos en los
que se basa también la financiacion de la educacion basica y gratuita en los centros de
iniciativa social conforme a los articulos 27.9 y 27.4 CE.

Hay otra cuestion sobre la que discrepan los magistrados que suscriben los votos
particulares, y es la de la base cientifica para considerar que este modelo puede
potenciar las competencias y habilidades de chicos y chicas®. Mientras qgue el Tribunal
no entra a valorar esta cuestion (aunque algun voto particular reprocha a la sentencia

que toma partido®, no es cierto), en los votos particulares se dice que no hay evidencias

educativo, se asocia al ejercicio del derecho de creacion de centros y al derecho de los padres a
elegir el tipo de educacién que desean para sus hijos. De este modo se elude que este derecho de
los padres sdlo actia respecto de la eleccion de la formacion religiosa y moral como se afirmo en
la STC 133/2010 , de 2 de diciembre”.

* El magistrado Valdés Dal-Ré cuestiona la base cientifica en la que se fundamenta la

educacion diferenciada, reprochando que no toma en consideracion, ademas del sexo, otras
variables como las raices culturales, el contexto socioecondmico. Cita varios trabajos cientificos
gue respaldan su opinion, sin mencionar, claro, otros muchos que la rechazan.

% La magistrada Balaguer Callejon afirma que la sentencia, al aceptar el planteamiento de los
defensores de la educacion diferenciada, “quiere transformar en verdad juridica una falsedad
cientifica manifiesta, si atendemos a las Ultimas investigaciones que encuentran reflejo, por lo
demas, en documentos publicos tan relevantes como los informes PISA de la OCDE”. No sabemos
en qué se basa la magistrada para afirmar esto, pero de los informes PISA justamente se deriva lo
contrario. En un informe de la OCDE de 2015, basado en PISA, se constata que las chicas en
colegios separados por sexo obtienen mejores resultados en matematicas y son mas proclives a
asumir riesgos en sus tareas escolares. Cfr. "The ABC of Gender Equality in Education”, p. 141.
Disponible en: https://www.oecd.org/pisa/keyfindings/pisa-2012-results-gender-eng.pdf  (Ultima
fecha de consulta, 12.02.2019). Vid. también los estudios de PAHLKE, E., J.S. HYDE and C.M.
ALLISON (2014), “The effects of single-sex compared with coeducational schooling on students’
performance and attitudes: A meta-analysis”, Psychological Bulletin, Vol. 140/4, pp. 1042-1072.
BOOTH, A.L. and P. NOLEN (2012), “Gender differences in risk behaviour: Does nurture matter?”
Economic Journal, Vol. 122, pp. F56-F78. Hay numerosos estudios que ponen de relieve los
mejores rendimientos de los centros docentes que optan por la educacion diferenciada (cfr. el
proyecto de investigacion del Departamento de Educacion de Estados Unidos, citado por Calvo
Charro: RIORDAN, C. (1996), Public Education: Issues Involving Single-Gender Schools and
Programs (Washington, D.C. General Accounting Office), que constata que la atencion a las
diferencias sexuales en el aprendizaje mejora la convivencia en el aula y el rendimiento académico
tanto de nifios como de nifias; especialmente en relaciébn con las minorias y poblacion
econémicamente deprimida. Cfr. CALVO CHARRO, M., “Los colegios diferenciados por sexo en
Estados Unidos: constitucionalidad y actualidad de una tendencia imparable”. Revista de Derecho
Politico, nam. 86, p. 170.

La sensacién que se obtiene con la lectura de algunos votos particulares es que se parte de
prejuicios ideoldgicos, y se tiende a imponer la opinién propia, sin contemplar la legitimidad de
otras posibles opiniones. Asi, se sostienen afirmaciones que no tienen base real, como reprochar a
la sentencia que se basa “en un planteamiento ideoldgico categ6rico, que predetermina la
seleccién de unos datos cientificos que son, cuando menos, inconsistentes y, en la mayor parte de
los supuestos, fruto de una identificacion inapropiada o de una inadecuada interpretacién, como
viene poniendo de relieve, sin excepcidn, la doctrina cientifica mayoritaria”. Ni existe tal “doctrina
mayoritaria”, pues lo que puede constatarse es la divisién y el pluralismo doctrinal sobre esta
cuestion, ni puede hablarse de que no hay excepciones, pues lo que constatamos es la diversidad
de opiniones. Y, por supuesto, es totalmente falsa la apreciacion que se hace en el voto particular
de Balaguer Callejon en el sentido de que “cuando se habla de diferencias cognitivas, se esta
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cientificas de que pedagdgicamente el método sea mejor para lograr un mayor
rendimiento de los estudiantes. Sin embargo, acierta el Tribunal Constitucional en su
planteamiento, pues se trata, al menos, de una cuestién discutible, y podemos encontrar
trabajos y estudios en diversas ramas del conocimiento que defienden posiciones
diversas. Y, ante esta diversidad de ideas, lo que debe primar es la libertad y el
pluralismo educativos, siempre que se respete el marco constitucional y, especialmente,

el art. 27 y el principio de igualdad.

2. La utilizacion de los textos internacionales y derecho comparado

El Tribunal Constitucional, después de subrayar que el art. 27 CE debe ser
interpretado a la luz de los tratados y acuerdos internacionales (conforme a lo dispuesto
en el art. 10.2 de la Constitucion), lleva a cabo un repaso de los principales. Descarta,
ademas, la tesis de los recurrentes segun la cual solamente han de tenerse presentes
los tratados y acuerdos posteriores a la entrada en vigor de la Constitucion , subrayando
que el propio tribunal los ha utilizado con frecuencia en su jurisprudencia.

Del art. 2 de la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones de la
UNESCO (1960), mencionado en el articulo impugnado, el Tribunal deduce que “lo
relevante a los efectos de analizar una posible discriminacién de la educacion
diferenciada por sexos es la equivalencia en el acceso de los alumnos y alumnas a la
ensefianza, en las condiciones de prestacion y en los contenidos docentes”, sin que lo
sea la opcién por un modelo pedagégico de coeducacion o de educacién diferenciada.
Por tanto, segln la Convencion, la educacion separada por sexos no es discriminatoria,
siempre que se cumplan los requisitos establecidos por el texto internacional. Recuerda
el Alto Tribunal que esta tesis se reitera en 1999 por el Comité de derechos econémicos,
sociales y culturales de la ONU, en la ya citada Observacién General nim. 13 relativa al
derecho a la educacion del art. 13. Por su parte, también destaca el Tribunal que la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de Toda Forma de

Discriminacion hacia la Mujer de 1979, si bien compromete a los Estados a estimular la

haciendo referencia, en el fondo, y aunque no se explicite, a la menor capacidad de las mujeres
respecto de las disciplinas cientifico tecnolégicas”. Esto no es asi: un mero repaso de algunas de
las aportaciones cientificas sobre la materia permite constatar que, precisamente, son las nifias las
que tienen mayores capacidades que los nifios en diferentes momentos de su desarrollo personal
e intelectual. Es mas, hay sectores feministas que apoyan la educacion diferenciada: cfr.
SALOMONE, R. (2004). FeministVoices in the Debate over Single-Sex Schooling: Finding
Common Ground, 11, Mich J. Gender& L. 63, 65. HOFF SOMMERS, C. (2000). The War Against
Boys: How Misguided Feminism is Harming Our Young Men (Simon & Schuster, New York). En fin,
como sostiene Calvo Charro, la educacion diferenciada “es probablemente uno de los asuntos mas
actuales en la lucha por la igualdad de oportunidades en el ambito de la educacion publica
norteamericana, como muestra la amplia literatura académica, cientifica y divulgativa que
constantemente sale a la luz al respecto”. Cfr. CALVO CHARRO, M., “Los colegios diferenciados
por sexo en Estados Unidos: constitucionalidad y actualidad de una tendencia imparable”. Revista
de Derecho Politico, nium. 86, p. 162 y la doctrina alli citada.
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educacion mixta, «no es una norma prohibitiva, (...) sino de fomento, y no proscribe la
existencia de otros modelos educativos». Y esta obligacion de fomento “se cumple con la
prevision del articulo 84.3 LOE, que obliga a los centros que utilizan el método
pedagégico basado en la educacién diferenciada a exponer en su proyecto educativo
«las medidas académicas que desarrollan para favorecer la igualdad», lo que no se
exige expresamente a otro tipo de centros. De esta forma, se impone convencionalmente
la obligacion de estimular la educacion que tienda a eliminar los estereotipos de sexo0™.

Por tanto, del analisis de los textos internacionales se deduce, segun el Alto Tribunal,
gue debe descartarse “el caracter discriminatorio del modelo de educacion diferenciada
en si mismo considerado”. En este sentido, no parece que sean acertadas las
discrepancias de algunos magistrados en sus votos particulares, al aludir a que se trata
de textos internacionales ya antiguos, pues olvidan que se han reiterado en momentos
mas recientes, como hemos analizado ya en el apartado anterior, y ademas no parece
justificada una supuesta “interpretacion evolutiva” que llega a apartarse de la propia
literalidad del texto®®.

A continuacién, el Tribunal realiza un breve repaso por el derecho comparado, para
concluir que en los Estados que se mencionan (Gran Bretafia, Francia, Alemania,
Bélgica y Estados Unidos) “el modelo pedagdgico consistente en una educacion
diferenciada por sexos no es considerado un caso de discriminacion por razén de sexo”.
En el caso de Estados Unidos, cita la sentencia de la Corte Suprema que resuelve el
asunto United States vs. Virginia37, que considera discriminatorios, por contrarios a la

% STC 31/2018 , FJ 4.

% Asi, Xiol Rios sostiene que se ha utilizado equivocadamente el contenido de la Convencion
relativa a la lucha contra la discriminacion en la esfera de la ensefianza de 1960, y que no se ha
dado la relevancia suficiente a la Convencion sobre la eliminacion de toda forma de discriminacion
contra la mujer de 1979. Entiende que debia haberse profundizado en la aplicacion al caso del
principio “separados pero iguales”, pues debia haberse hecho una “lectura transicional” de su
enunciado en el marco de la Convencién de la UNESCO de 1960, que “impide su aplicacion a una
democracia europea avanzada del siglo XXI como la espafola” (apartado 1.3, b). Toda la
argumentacion de este magistrado se basa en que se trata de una segregacion, en un sentido que
ya hemos dicho erréneo, de igual modo que no es correcta la aplicacion del principio “separados
pero iguales”, sobre el que volveremos méas adelante. Balaguer Callejon va mas alla, pues afirma
que se lleva a cabo “una interpretacion forzada del articulo 10.2 CE, para interpretar
regresivamente el alcance del derecho a la educacion y para contextualizarlo en un tiempo
historico del que han pasado ya méas de 40 afios”. Como hemos dicho, hay normas internacionales
mas recientes que siguen manteniendo el mismo criterio y, en todo caso, el hecho de que haya
transcurrido tiempo no quiere decir que juridicamente hayan dejado de ser eficaces y vinculantes.
Tampoco parece admisible la critica que formula a la sentencia, en el sentido de que ésta se
fundamenta la sentencia en los tratados, porque se trata de acuerdos “de minimos, no de
maximos”. Al margen de valoraciones personales, lo cierto es que el Derecho internacional es
vinculante y es absolutamente correcto que los tribunales lo utilicen como base para sus
argumentaciones y canon de interpretacion.

%518 U.S. 515 (1996), 6 C). Curiosamente, Xiol Rios menciona esta misma sentencia en su voto
particular, para subrayar que declara la inconstitucionalidad del caracter s6lo masculino de una

18



Estudios sobre jurisdiccién constitucional y derechos fundamentales

Equal Protection Clause de la decimocuarta enmienda, so6lo aquellos sistemas de
educacion separada que no proporcionan «a substantial equality in the separate
educational opportunities» en los aspectos relativos a opciones curriculares, financiacion,
prestigio, o apoyo a los alumnos.

Sin embargo, algunos votos particulares citan otra jurisprudencia de la Corte
norteamericana y pretenden establecer un paralelismo de la educacion diferenciada con
la segregacion racial y el principio “separados, pero iguales”. Asi, Valdés Dal-Ré
menciona la Sentencia del Tribunal Supremo de EEUU Brown vs. Board of Education of
Topeka (1954) 347 US 483 y Xiol Rios alude a otras sentencias de la Corte Suprema
USA sobre la segregacion sexual en el ambito educativo®.

Esta posiciéon es errénea, y en general lo es la utilizacién que hacen del término
“segregacion” casi todos los magistrados discrepantes, puesto que confunden
(identificandolo) el concepto de segregacién con el de discriminacién o separacion por
sexos. El Consejo de Europa ha dejado claro que son conceptos diferentes. La clave
para hablar de segregacion es comprobar que la separacién produce un efecto negativo
en los resultados, un dafio a la igualdad de oportunidades en el aprendizaje. Y no es el
caso de la educacién diferenciada. Se echa de menos, en la argumentacion del Tribunal
Constitucional, esta respuesta a la incorrecta utilizacion del término “segregacion”, usado
tanto por recurrentes como por magistrados discrepantes.

Hay varios ejemplos en los informes del Consejo de Europa que confirman lo que
estamos diciendo. Cuando la ECRI analiza las politicas de integracion de los estudiantes
inmigrantes en el ambito educativo, presta especial atencion a los resultados, y
efectivamente constata que hay un mayor indice de abandono escolar y pocos finalizan
la educacién superior, tanto en lo que se refiere a inmigrantes en general como a la
poblacién gitana en particular®.

Mas claro aparece el concepto de segregacion escolar para el Comisionado para los
Derechos Humanos del Consejo de Europa4°: debe constatarse un dafio serio a las

oportunidades de aprendizaje, producido por las medidas de separacion tomadas en la

academia educativa militar financiada con fondos publicos, pero obviando que también se contiene
en dicha decision la afirmacion citada en la Sentencia de nuestro Tribunal Constitucional.

% Ademas de la ya mencionada en la Nota anterior (United States v. Virginia (1996) 518 US
515), alude a la Mississippi University for Women v. Hogan (1982) 458 US 718, que declara la
inconstitucionalidad del caracter solo femenino de una escuela de enfermeria subvencionada por el
Estado.

% INFORME DE LA ECRI SOBRE ESPARNA (quinto ciclo de supervisién), Adoptado el 5 de
diciembre de 2017, Publicado el 28 de febrero de 2018, nimeros 69-74 (inmigrantes en general) y
nameros 86-89 (poblacién gitana).

40 Fighting school segregation in Europe through inclusive education, (Position paper),

Comisionado para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, 12 de septiembre de 2017. Pag.
5.
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escuela. Por lo tanto, no es lo mismo discriminacion que segregacion. La discriminacion
es la causa de la segregacién, pero no toda discriminacion se traduce en segregacion,
porque no siempre la discriminacion provoca pérdida de oportunidades de aprendizaje.
Para hablar de segregacion tiene que haber un resultado claramente perjudicial, los
alumnos tendrian que salir del sistema educativo con menor bagaje formativo. Y, por
tanto, con menos oportunidades laborales. Parece claro, a la luz de esta argumentacion,
qgue no puede hablarse de “segregacion” en el caso de colegios que optan por la
educacion diferenciada, porque no estd demostrado que los alumnos o las alumnas
acaben aprendiendo menos. Al contrario, hay numerosos estudios que subrayan lo
contrario: que resulta beneficioso para sus oportunidades de aprendizaje.

3. La posible vulneracion del principio de igualdad (arts. 14y 9.2 CE)

Ya hemos dicho anteriormente que la separaciéon de alumnos por sexo no vulnera,
per se, los articulos 14 y 9.2 CE, pues no puede asociarse automaticamente a una
diferencia de trato injustificada®'. El Tribunal Constitucional confirma esta idea, a partir de
su jurisprudencia anterior sobre las posibles vulneraciones del art. 14 de la
Constitucion®?, contrastandola con el nuevo art. 84 de la LOE. Tanto de los textos

internacionales resefiados, como de la jurisprudencia previa, concluye lo siguiente:

a) En la medida en que la Constitucién “reconoce la libertad de ensefianza
(articulo 27.1 CE ), resulta conforme a ella cualquier modelo educativo que tenga
por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el respeto a los
principios y a los derechos y libertades fundamentales que reconoce el articulo
27.2 CE”".

b) La separacion de alumnos por sexos en el proceso educativo “constituye una
diferenciacion juridica entre nifios y nifias, en concreto en cuanto al acceso al
centro escolar’, pero responde a un modelo o método pedagdgico cuyos
defensores “entienden que resulta mas eficaz un modelo de educacién de esta

naturaleza que otros”.

c) Ademas, el art. 84.3 “acoge expresamente la idea de discriminacion en la

*1 También hemos mencionado que, incluso en el ambito doctrinal que discute la financiacion
publica de la educacion diferenciada, se considera un error basar la argumentacion en este
aspecto. Cfr. ALAEZ CORRAL, B. (2009): “El ideario educativo constitucional como fundamento de
la exclusién de la educacion diferenciada por razén de sexo de la financiaciéon puablica”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 86, pag. 42

“2 Singularmente las SSTC 128/1987 , de 16 de julio, FJ 7, 34/1981 , de 10 de noviembre, FJ 3;
3/1983 , de 25 de enero, FJ 3; 39/2002 , de 14 de febrero, FJ 4; ademas de la STC 5/1981 , de 10
de febrero, esencial en el ambito de los derechos educativos.
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ensefianza que aparece en dicho texto internacional suscrito por Espafia®,
considerando que el método de educacion diferenciada se acomoda al modelo

constitucional”.

d) Por otro lado, “se trata de una opcion pedagdgica de voluntaria adopcién por
los centros y de libre eleccion por los padres y, en su caso, por los alumnos. Como
tal, forma parte del ideario educativo o caracter propio de los centros docentes que

opten por tal formula educativa™’

, tal y como establece el propio art. 84.3. Y la
existencia de un ideario educativo forma parte del contenido de la libertad de

creacion de centros docentes y se mueve dentro de los limites de dicha libertad.

En definitiva, el Tribunal Constitucional considera que la educacion diferenciada por
razén de sexo es un modelo pedagdgico sobre el cual, una vez descartado que suponga
una vulneracién del principio de igualdad, “no puede ofrecer criterio valorativo alguno”.
Pero, puesto que forma parte de ideario o caracter propio del centro que escoge esa
férmula educativa “ha de analizarse si cumple los limites del derecho de creacion de
centros docentes, del que, (...) nace el derecho al ideario”. De este modo, entrara a
valorar si es compatible con el articulo 27 de la Constitucién, singularmente el apartado
2.

Veremos esta cuestion en el siguiente apartado, pero antes me gustaria detenerme
en algunos de los argumentos a los que aluden los magistrados discrepantes en relacion
con la supuesta vulneracion del principio de igualdad.

Xiol Rios reprocha que la sentencia no haya profundizado en el significado de la
prohibicién de la discriminacion, porque el derecho antidiscriminatorio “es una condicion
esencial de la democracia misma”. En contra de lo establecido por la Sentencia, sostiene
el “cardcter intrinsecamente sospechoso” de la “segregacion” sexual en los centros
docentes privados concertados (sobre la incorrecta utilizaciéon del término segregacion,
me remito a lo ya dicho). Sostiene que el parametro de control de constitucionalidad
deberia ser similar al de la raza como posible motivo de discriminacion®®. Como ocurre

en otros votos particulares, en la argumentacion de este magistrado tiene gran peso el

43 El articulo 2 de la Convencién relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de diciembre de 1960.

4 Aqui hace referencias al concepto de ideario acufiado en jurisprudencia anterior (SSTC 5/81 ,
de 13 de febrero, FJ 8; 77/1985 , de 27 de junio, FJ 8

5 Sj bien admite que es distinto el parametro de control del sexo y de la raza, entiende que “en
una interpretacion histdrica y sistematica del articulo 14 CE, es necesario y responde a un
imperativo de logica juridica cada vez méas perentorio, a la vista de la evolucion social, defender
que, si el sexo y la raza aparecen ambos proscritos como motivos de discriminacion, no existe
ninguna justificacion juridica que permita concluir que el parametro de control constitucional pueda
ser mas estricto en un caso que en el otro”.
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contexto historico y la situacion concreta de la educacion diferenciada en Espafia. De
este modo, cuando dice que los textos internacionales abogan por la implantaciéon de la
educacion mixta como Optimo de igualdad sexual que “libere de cualquier tipo de
prejuicios, también los sexistas, a las generaciones venideras”, y lo vincula a momentos
histéricos ya pasados, acaba incurriendo en sus propios prejuicios personales, basados
en elementos historicos y sociales*®. No tiene por qué significar lo mismo en la actualidad
la opcién por este modelo educativo, ni tener las mismas motivaciones que existieron
hace cincuenta o sesenta afios. Y cualquier restriccion del pluralismo en el ambito
educativo (como en otros ambitos) debe fundamentarse en argumentos objetivos,
dejando al margen las propias opiniones personales.

También el magistrado Valdés Dal-Ré (a cuya opinién discrepante se adhiere el
Magistrado Conde-Pumpido Tourén), se remonta a leyes educativas muy antiguas,
pretendiendo vincular la educacion diferenciada con modelos arcaicos, incluso a la
dictadura franquista®’. Esto pone de relieve un problema general que se observa en
Espafia, y que no existe en otros paises: los prejuicios y estereotipos con que se aborda
este debate, contaminado por algunos aspectos histéricos y por la realidad que vivimos:
la gran mayoria de centros docentes que hoy optan por la educacion separada por sexos

son centros de ideario catdlico. En otros paises no es asi (Estados Unidos®, Reino

“® Asi, en el apartado 1.3, b), dice: “No cabe negar que en el marco de la tradicién histérica

espafiola y de otros paises de nuestro entorno, la educacion diferenciada por sexos ha tenido un
sesgo de segregacion contrario a la prohibicion de discriminacion”. Se trata de una posicion de
principio, que podria ser cierta en determinados momentos de nuestra historia, pero que habria
gue demostrar que se cumple hoy en dia, lo cual parece harto complicado. Estos prejuicios
ideoldgicos se vuelven a manifestar en el apartado 1.4.b), al reprochar “estereotipos sexistas” a la
educacion diferenciada, y al afirmar (errbneamente, incluso desde el punto de vista histérico) que
muchos de los centros concertados “siguen ese modelo desde los afios 60 y, por tanto, estan
fundados en un contexto normativo en que, como ya se ha sefialado, la segregacion sexual se
fundamentaba en la necesidad de aportar una educacion diferenciada por sexos para adaptar los
programas educativos al cumplimiento de roles sociales sexistas”; y que “ un nimero de estos
centros estan vinculados con idearios que sostienen posiciones particularistas sobre distribucion
de roles sociales entre los sexos”. Se trata de afirmaciones no fundamentadas que, en mi opinion,
no se ajustan a la realidad y traslucen prejuicios ideoldgicos sobre los titulares de esos centros,
que pueden tratarse de personas o instituciones con las cuales uno puede no estar de acuerdo,
pero que tienen opiniones tan respetables como la nuestra y contribuyen a garantizar el pluralismo
en el ambito educativo.

" La vinculacién de le educacion diferenciada a etapas pretéritas y a supuestos retrocesos,
temiendo la vuelta o el mantenimiento de estereotipos y roles de género se suele mencionar
también en algunos sectores doctrinales. Asi, por ejemplo, MARTINEZ SAMPERE, E. (2004). “La
Constitucion y la educacion mixta igualitaria”. XXI. Revista de Educacién, Universidad de Huelva,
nam. 6, p. 57.

“8 Resulta, ademas, contradictorio que se haga mencion a la jurisprudencia de la Corte Suprema
norteamericana, cuando Estados Unidos es un pais en el que se estd produciendo un notable
incremento de escuelas publicas de educacién diferenciada. Cfr. SPIELHAGEN, F. R. Y KOHL, R.
J. (2013). “School Choice - Or threat to Civil Liberties?”, en SPIELHAGEN, F. R. (ed.). Debating
Single-Sex Education: Separate and Equal? Second Edition: Rowman & Littlefield Education, pp. 9-
24; CALVO CHARRO, M. (2013): “Los colegios diferenciados por sexo en Estados Unidos:
constitucionalidad y actualidad de una tendencia imparable”. Revista de Derecho Politico, num. 86,
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Unido) y el debate, alli, es mas objetivo, responde a criterios cientificos, respeta el
pluralismo y es mucho mas favorable a la libertad de eleccion. En definitiva, esta menos
“contaminado”.

Esta identificacion del modelo de la educacion diferenciada con situaciones ya vividas
histéricamente en Espafia, pero muy diferentes a las actuales, les lleva también a
considerar los articulos impugnados como una regresion, un retorno al pasado. La
magistrada Balaguer Callejon dice que “la Sentencia retrocede en el tiempo, para dar
carta de naturaleza constitucional, como nunca antes se habia hecho, a normas que, en
materia de igualdad, vuelven a un momento anterior al afio 1970”, confundiendo épocas
y circunstancias, y olvidando que puede tratarse de un paso adelante desde el punto de
vista de la libertad de eleccién y, por tanto, mas que un retroceso, un avance. No se esta
obligando a nadie a optar por este tipo de educacion; se trata de una opcién mas.

También Xiol Rios dice, en el apartado |.4 de su voto particular, que el legislador no
ha motivado suficientemente la decisién de permitir la educacién diferenciada, y sostiene
que este cambio supone una “situacion regresiva en el estdndar normativo de proteccion
de los derechos fundamentales”, que exigiria una motivacion reforzada. El problema es
que no se explica por qué es una situacion “regresiva”. En mi opinion, esto es incorrecto.
Por dos motivos: en primer lugar, la educacion diferenciada ya se permitia y, en algunas
Comunidades Auténomas, se establecian conciertos educativos con dichos centros. En
segundo lugar, la clarificacion que aporta el nuevo art. 84.3 de la LOMCE supone
precisamente lo contrario: se trata de un progreso desde el punto de vista de la libertad
de eleccion de centros, porque se incluye expresamente en la Ley que la educacion
diferenciada se trata de una opcién méas en el &mbito educativo, ampliando de este modo
la libertad de eleccion, y llegando a una situacion mas “progresiva’.

Finalmente, el Tribunal Constitucional subraya también que el art. 84 establece una
garantia o cautela adicional para los centros que opten por la educacion diferenciada,
que considera suficiente, a pesar de que alguno de los magistrados discrepantes (Xiol
Rios) creen que se trata de cautelas o garantias poco concretas, e incluso piensan que
podria servir a las administraciones educativas para justificar la no financiaciéon de este
tipo de centros. Se trata, como ya hemos comentado, de la obligacion que tienen los
centros que utilizan este método pedagdgico de exponer en su proyecto educativo «las
medidas académicas que desarrollan para favorecer la igualdad», lo que no se exige
expresamente a otro tipo de centros. Aqui si encontramos un trato diferente para los

centros que escogen este modelo con relacion a los demas, pero parece que se trata de

159-194; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L. (2011). “El derecho a la educacion en los Estados
Unidos de América”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 93, 65-106.
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una cautela o exigencia proporcionada, que pretende precisamente garantizar el respeto

y la promocioén de la igualdad.

4. El hipotético contraste con el articulo 27.2: el objeto constitucional de la

educacioén

A partir del art. 27.2 de la Constitucién, una parte de la doctrina® ha asumido que
dicho precepto representa el denominado “ideario educativo constitucional”’, asumiendo
la expresion acufiada por Tomas y Valiente en su conocido voto particular a la STC 5/81
. Basandose en ese concepto, han sostenido que la educacion diferenciada no serviria a
dicho objetivo constitucional, y por tanto no deberia financiarse con fondos publicos.

Sectores doctrinales han ido mas alla, al sostener que la educacién diferenciada

supone “una suerte de adoctrinamiento”°

, al prescindir de una parte de la realidad
social. Pero el Tribunal Constitucional sostiene que “se trata de una opcién pedagdgica
de voluntaria adopcidn por los centros y de libre eleccion por los padres y, en su caso,
por los alumnos”. Quienes sostienen que la educacion diferenciada no es acorde con la
Constitucién estan afirmando que la Unica compatible es la educacién mixta, negando la
posibilidad de elegir entre distintos modelos y, por lo tanto, limitando injustificadamente la
libertad de eleccion e induciendo a la existencia de un Unico modelo en el sistema
educativo, como si la Gnica opcidn posible fuese la de la coeducacion. Sin embargo, hay
otras opciones legitimas, y la educacion diferenciada parece ser una de ellas, tanto a la
vista de los textos y tratados internacionales como de la legislacién basica espafiola y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, confirmada ahora en lo sustancial por el Tribunal
Constitucional.

Enla STC 31/2018 (FJ 4), el Alto Tribunal aborda esta cuestion con un amplio repaso
de su jurisprudencia, para concluir que el modelo o0 método pedagdégico de la educacién
diferenciada forma parte del ideario o caracter propio del centro, que se incorporara al
proyecto educativo al que hace mencion el art. 121.6 de la LOE; que este ideario
educativo es una faceta de la libertad de creacion de centros docentes; y que debe
moverse dentro de los limites a dicha libertad, entre los que estan los demas derechos
fundamentales y los principios constitucionales, pero, sobre todo, en este caso, los

derivados del 27.2, que exige que “la ensefianza ha de servir determinados valores

9 ALAEZ CORRAL, B. (2009). “El ideario educativo constitucional como fundamento de la
exclusién de la educacion diferenciada por razén de sexo de la financiacién puablica”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 86, 40.

%0 SALAZAR BENITEZ, O. (2016). “Educacién diferenciada por razén de sexo y derecho a la
educacion. Sobre la inconstitucionalidad de la reforma del articulo 84.3 de la Ley Orgéanica de
Educacion”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 106, pp. 468-469. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/redc.106.12.

24



Estudios sobre jurisdiccién constitucional y derechos fundamentales

(principios democraticos de convivencia...) que no cumplen una funcibn meramente
limitativa, sino de inspiracién positiva™".

Aqui es donde encontramos (como deciamos hace unas lineas) varios parrafos de la
Sentencia que introducen algo de confusion en el hilo argumental del texto®. Mientras,
como hemos dicho, el Tribunal se habia afanado en situar el modelo pedagégico de la
educacion diferenciada exclusivamente en el plano del art. 27.6, es decir, de la libertad
de creacion de centros docentes y el derecho a dotarlos de ideario o caracter propio,
aqui reconoce, utilizando su jurisprudencia previa, que existe una conexion indudable
entre el derecho a dotar de ideario propio un centro con el derecho de los padres a elegir
centro docente, y esta elecciébn esta condicionada, entre otros elementos, por la
formacién religiosa y moral que desean para sus hijos (art. 27.3).

Ciertamente, en la STC 133/2010 , dictada con ocasion de un recurso de amparo y en
relacién con la justificacién constitucional de la escolarizacién obligatoria (se trataba de
un caso de Homeschooling), el Tribunal habia considerado (especialmente en los
Fundamentos juridicos 5.b), 7 y 8) que de la Constitucién se derivan unas finalidades
para la educaciéon que van mas alld del &mbito de la ensefianza, de manera que no es
posible argumentar sobre dicho ideario Unicamente en relacibn con cuestiones
pedagdgicas. Junto a la transmisién de conocimientos, para el Tribunal la referencia del
art. 27.2 CE al libre desarrollo de la personalidad hace que debamos considerar dentro
de las finalidades de la educacion la “formacién de ciudadanos responsables llamados a
participar en los procesos que se desarrollan en el marco de una sociedad plural” (FJ 7),
quedando justificado un modelo de ensefianza “en el que el contacto con la sociedad
plural y con los diversos y heterogéneos elementos que la integran, lejos de tener lugar
de manera puramente ocasional y fragmentaria, forma parte de la experiencia cotidiana
que facilita la escolarizacion” (FJ 8).

Por tanto, resulta algo forzado, como hemos comentado ya, limitar la opcién por la
educacion diferenciada a una cuestion meramente instrumental y con un caracter
pedagdgico limitado, que es lo que el Tribunal habia sugerido en parrafos anteriores de
la sentencia. Parece que la concepcion debe ser mas amplia, pues dentro del ideario
habra elementos metodoldgicos, pedagdégicos y también ideoldgicos, tal y como se
deduce de estos otros parrafos, que ademas son coherentes con la jurisprudencia
anterior. EI modelo pedagégico de la educacion diferenciada puede que no tenga

relacion directa con un determinado planteamiento ideoldgico, pero lo cierto es que en la

%1 STC 5/81 , de 13 de febrero.

2 g Magistrado Valdés Dal-Ré, en su Voto particular (apartado 1.3) subraya lo que él llama
“erraticas consideraciones” del Tribunal en la sentencia, y reprocha que se “renuncia a valorar lo
gue constituye el verdadero nicleo de este debate constitucional”.
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motivacion de los padres para elegir un centro u otro si pueden pesar criterios no
solamente pedagédgicos, sino también ideoldgicos, para optar por un centro con
educacion diferenciada. Lo que nos debe preocupar es no tanto si hay trasfondo
ideoldgico o exclusivamente pedagdgico, sino si el modelo encaja 0 no en el marco
constitucional.

En definitiva, hemos de analizar este modelo de ensefianza desde la perspectiva del
propio articulo 27.2 CE®. En esta linea, tiene pleno sentido que el Tribunal analice si un
ideario que incluye entre sus elementos la educacion diferenciada es no solamente
compatible con los derechos fundamentales, sino que cumpla con la obligacion, derivada
del art. 27.2, de que “la educacién prestada en el centro tenga 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 su concreta plasmacion
constitucional, pues estos han de inspirar cualquier modelo educativo, publico o privado”.

Ante las dudas planteadas por los recurrentes, el Tribunal insiste en que “la
educacion diferenciada no puede ser considerada discriminatoria, siempre que se
cumplan las condiciones de equiparabilidad entre los centros escolares y las ensefianzas
a prestar en ellos a que se refiere la Convencion de 1960, lo que en nuestro caso esta
fuera de toda duda, pues esta garantizado el puesto escolar en todos los casos; y la
programacion de las ensefianzas que corresponde a los poderes publicos ex articulo
27.5 CE, asi como la forma esencial de prestacion de las mismas, no hacen distincion
alguna entre centros mixtos, centros femeninos y centros masculinos. Si alguna
diferencia de trato indebida existiera sélo seria atribuible al centro escolar en la que se
produjera, y no seria imputable al modelo en si. Por lo tanto, no se cumple la premisa de
la que parten los recurrentes, la de que la educacion diferenciada implica una
discriminacion””. El Tribunal viene a recordarnos algo tan esencial como que la igualdad
no debe confundirse con la supresion de toda diferencia, con lo cual se conculcarian y
desconocerian algunos de los mas basicos derechos individuales .

A partir de ahi, el Tribunal no ve necesario profundizar en esta linea argumental, y
concluye esta parte reiterando que la educacion diferenciada es una “opcion
pedagédgica”, no discriminatoria, y por ello puede formar parte del derecho del centro a

establecer su caracter propio. No solamente no se opone a la dignidad humana, sino que

>3 CAMARA VILLAR identifica las partes del ideario educativo constitucional contenidas en el
articulo 27.2 CE (CAMARA VILLAR, G. (2002). “El derecho a la educacion”. En MONEREO
PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M. N. (dirs.). Comentario a la
Constitucion socio-economica de Espafia. Granada: Comares, p. 982).

% STC 31/2018 , FJ 4.

> NUEVO LOPEZ, P. (2009). La Constitucién educativa del pluralismo. Una aproximacion desde
la teoria de los derechos fundamentales. Oleiros (La Corufia): Netbiblo-UNED, p. 148.
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resulta una opcion que enriquece la oferta y permite un mayor ambito en el que se
desenvuelve la libertad de eleccidn, lo cual permite también entender que se encuentra
protegida por el articulo 2 del Protocolo nim. 1 del CEDH , que garantiza que “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 filoséficas”.

También sobre este aspecto hay discrepancias en los votos particulares. Asi, por
ejemplo, el magistrado Valdés Dal-Ré (apartado 1.1), parte de la existencia de un “ideario
educativo” en la Constitucién , que supondria la “principal fuente de restriccion de la
libertad de ensefianza”, y entiende que la educacion diferenciada no es compatible con
dicho ideario®. En el apartado 1.2, al referirse al contenido del art. 27.2, lo denomina
“objetivo primario y esencial del derecho a la educacién”, que se trata de una descripcion

mas adecuada que la de “ideario”’

. Apoyandose en la STC 133/2010 , sostiene que, Si
bien el art. 27.2 no ampara el adoctrinamiento ideoldgico, tampoco es neutral: constituye
“la médula de la educacién democrética, que si no es paritaria no es democratica, y
como tal expresa la finalidad que ha de presidir la entera configuracién normativa del

sistema educativo™®.

El vinculo entre el caracter “paritario” y el democratico de la
educacion no se deriva de la mencionada sentencia; es una opinién del magistrado, que
también quiere deducir de la misma sentencia que “la educacion diferenciada por razén

de sexo niega el papel de la escuela como espacio por excelencia de socializacién y

*% siguiendo a Tomas y Valiente (Voto particular a la STC 5/1981 , de 13 de febrero), afirma que
“todo ideario educativo que coarte o ponga en peligro el desarrollo pleno y libre de la personalidad
de los alumnos sera nulo por opuesto a la Constitucion “. Llama la atencion que, antes de analizar
con argumentos si la educacion diferenciada es acorde a ese “ideario constitucional” o no, ya
anticipa de modo absoluto que “la educacién segregada por sexo priva a los alumnos y a los
profesores del escenario 0 contexto necesarios para educar a partir de una percepcion
democratica de los acusados conflictos de género que en nuestra sociedad aun se mantienen”, de
manera que entra en confrontacion con el ideario constitucional y “se sitian fuera del contenido
esencial del derecho a la educacion; o, si se prefiere, de la libertad de ensefianza y de creacion de
centros escolares”. Es evidente que se trata de una opinion, coincidente con lo que sostienen
algunos autores, pero parece plantearse mas como una posicion aprioristica que como una
conclusion de la argumentacion.

5" camara Villar dice que este precepto es “la maxima expresion del consenso bésico sobre la
educaciéon”, que la Constituciéon define “asignandole un objeto (la formacion plena segun
contenidos abiertos), una finalidad (el pleno desarrollo de la personalidad humana), unos objetivos
acordes con ella y con su papel institucional en un Estado democratico (el respeto a sus principios
y a los derechos y libertades fundamentales y, por tanto, la orientacion positiva de fortalecer el
respeto por la dignidad de la persona y los derechos humanos, capacitar para la participacion libre
y responsable, favorecer la tolerancia, la paz y el pluralismo ideologico, religioso y politico) y unos
limites (el mismo respeto a los indicados principios, definidores del orden constitucional como un
todo)”. Cfr. CAMARA VILLAR, (1989) “Sobre el concepto y los fines de la educaciéon en la
Constitucion Espafiola”, en Introduccion a los derechos fundamentales: X Jornadas de Estudio,
Ministerio de Justicia, Madrid, Vol. Ill, 1989, pp. 2168-2171; (2000), "Constitucién y Educacion
(Los derechos y libertades del &mbito educativo a los veinte afios de vigencia de la Constitucion
Espafiola de 1978)", La experiencia constitucional, 1978-2000, CEPC, Madrid, pp. 217 y 272).

%8 STC 133/2010 , de 2 de diciembre, FJ 9.
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convivencia en la igualdad desde la infancia mas temprana («el respeto a los principios
democraticos de convivencia», en términos del art. 27.2 CE)”. Tanto esta idea como la
expuesta en el mismo sentido por la magistrada Balaguer Callejon se tratan basicamente
de opiniones personales, lo mismo que cuando afirman que la educacion diferenciada
contribuye a perpetuar estereotipos sexistas®. Cuando menos, se trata de afirmaciones
discutibles y, en todo caso, no parece que se trate de argumentos con base juridica
solida.

También alude a esta cuestidon el magistrado Xiol Rios (1.3.d): “Un sistema que
estructuralmente introduce al alumnado en un microcosmos social de unisexualidad, que
nada tiene que ver con la pluralidad y normalidad de la interaccidon sexual propia de las
sociedades democraticas avanzadas y que se constituye, ademas, con frecuencia en el
Unico o principal nlcleo generador de imputaciones sociales, no puede entenderse como
un sistema propicio para dar cumplimiento a ese mandato constitucional”. Esta
valoracion es muy discutible y no responde a la realidad. En los centros que optan por la
educacion diferenciada hay profesoras y profesores, en el tiempo de recreo y de
comedor hay nifios y nifias, y en muchos centros docentes la separacion no se lleva a
cabo en todos los niveles educativos. Por lo tanto, no se da la coyuntura de un
“microcosmos” que sostiene el magistrado. Se trata, una vez mas, de la traslaciéon de
criterios y opiniones personales a un texto que carece de argumentacion juridica.

En todo caso, el Tribunal, en su sentencia, considera que el hecho de exigir a estos
centros la inclusién en su proyecto educativo de medidas especificas para fomentar la
igualdad es suficiente para entender que, conforme a lo exigido por los textos
internacionales, se responde a la obligacion de estimular la educacion que tienda a

eliminar los estereotipos de sexo®.

%9 Balaguer Callejon dice que “la educacion diferenciada tiende a consolidar estereotipos

basados en la diferenciacion de los sexos por roles, por capacidades, y por posiciones en la
sociedad, porque son esos mismos estereotipos, sin base cientifica, los que dan sustento a la
teoria pedagdgica segregacionista”. Valdés Dal-Ré sostiene que la educacion diferenciada
contribuye “tanto a perpetuar los caducos patrones de pensamiento y estereotipos sexistas, como
a dificultar la lucha contra la discriminacion basada en la orientacién sexual y la identidad de
género”. Y concluye: “Por ello, lejos de cumplir con el ideario educativo constitucional, lo lesiona en
uno de sus pilares: el de la igualdad, en las dimensiones complementarias que le confieren los
arts. 1.1, 9.2 y 14 CE".

0 STC 31/2018 , FJ 4. Xiol Rios sostiene, en el apartado 1.4, que las cautelas previstas en la ley
para garantizar los fines pedagdgicos de este tipo de educacion son, por un lado, insuficientes, y
por otro, que como no seran efectivas, van a dificultar seriamente la viabilidad e implantacion del
sistema, puesto que las administraciones podran rechazar el establecimiento de conciertos
basandose en el incumplimiento de estas garantias. Se trata de una posicién incoherente, y que
ademas contradice la realidad, puesto que no parece que se haya demostrado lo que sugiere sino,
mas bien, lo contrario: que esas garantias han sido suficientes para que se hayan establecido
conciertos.
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5. Lafinanciacién publica de la educacidn diferenciada

El segundo ambito planteado por los recursos contra la LOMCE se refiere a que no
podria justificarse la obligacion de financiar los centros que optan por la educacion
diferenciada en igualdad de condiciones con los centros que practican la coeducacion,
pues ello supondria la lesién de los articulos 14 , 9.2 y 27.2 CE. Y seria asi porque este
modelo educativo no contribuiria a hacer efectiva la igualdad de sexos ni tendria por
objeto el respeto de los principios democraticos de convivencia y los derechos y
libertades fundamentales.

Es decir, o que se sostiene en los recursos planteados ante el Tribunal Constitucional
es que el hecho de optar por la educacion diferenciada no es un dato neutro a la hora
suscribir los conciertos, por lo que las Administraciones educativas deberian diferenciar
entre los centros que imparten educacién mixta y los que optan por una educacién
diferenciada, impidiendo a estos Ultimos acceder a los conciertos. Siguen en este
aspecto a un sector doctrinal que viene sosteniendo que cabe hacer distinciones en la
financiacion de estos centros con relacién a los que optan por la coeducacién, ya que “no
son iguales ni en sus objetivos ni en sus premisas”Gl. Por ello, los recurrentes afirman
que la educacion diferenciada “no podria ponerse en pie de igualdad con la mixta, dado
que no contribuye -en modo alguno- a los fines constitucionalmente previstos en el art.
27.2 CE, lo que debe reflejarse, en un plano general, en un régimen juridico
diferenciado, y, en particular, debe impedirle acceder a la ayuda publica mediante un
concierto educativo”.

Pero el Tribunal replica que no cabe “un derecho constitucional a ser tratado de forma
diferenciada, pues el articulo 14 no ampara la falta de distinciébn entre supuestos
desigualessz, ni tampoco un derecho a imponer diferencias de trato. En suma, no existe
un derecho fundamental a la singularizaciéon normativa”. Por ello, concluye, “sélo en el
caso de que el régimen de educacién diferenciada fuera inconstitucional, podria
objetarse la opcién del legislador de tratar de manera igualitaria ambos modelos
pedagdgicos en el ambito de los conciertos educativos”.

A partir de ahi, el Tribunal recuerda su jurisprudencia sobre el fundamento
constitucional de la financiacion publica de los centros docentes no estatales,

garantizando una gratuidad que no puede referirse solamente a la escuela publica,

1 ALAEZ CORRAL, B. (2009): “Limites constitucionales a la educacion diferenciada por razén de
sexo en los centros escolares sostenidos con fondos publicos”, en AGUILERA VAQUES, M. (dir.).
Estudios sobre la Constitucion Espafiola: homenaje al profesor Jordi Solé Tura. Cortes Generales,
Madrid, p. 1014.

%2 Cita numerosas sentencias: SSTC 86/1985 , de 10 de julio, FJ 3; 2/1987 , de 21 enero, FJ 3;
136/1987 , de 22 de julio, FJ 6; 19/1988 , de 16 de febrero, FJ 6; 308/1994 , de 21 de noviembre,
FJ 5; 36/1999 , de 22 de marzo, FJ 3.
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porque entonces se impediria la posibilidad de elegir a los padres el centro al que enviar
a sus hijos. Esto no quiere decir que cualquier centro privado haya de ser financiado con
fondos publicos, de modo que “los poderes publicos podran aplicar los criterios
establecidos en la norma legal dictada en desarrollo del articulo 27.9 CE, para priorizar

el alcance de esa financiacion™®

. Por lo tanto, no hay un deber de ayudar a todos los
centros docentes (privados) por el solo hecho de serlo “la remision a la Ley del art. 27.9
CE puede significar que esa ayuda se realice teniendo en cuenta otros principios, valores
0 mandatos constitucionales” (STC 77/1985 , FJ 11).

En la STC 31/2018 (FJ 4) se reitera que “el modelo pedagogico de educacién
diferenciada no es discriminatorio per se. Por otro lado, si impidiera la consecucién de los
objetivos consagrados en el articulo 27.2 CE, centrados en «el pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los
derechos vy libertades fundamentales», la conclusién seria, no la imposibilidad de ayudar
a los centros que practicaran esa formula pedagogica, sino la inconstitucionalidad del
modelo, pues, como dijimos en la STC 5/1981 , de 13 de febrero, FJ 7, el articulo 27.2
CE no opera como un mero limite externo, sino que impone que “la ensefianza haya de
servir determinados valores (principios democraticos de convivencia, etc.) que no
cumplen una funcién meramente limitativa, sino de inspiracién positiva”.

Por otro lado, el Tribunal sostiene que este modelo educativo “tampoco contradice en
si mismo la obligacién de los poderes publicos de promover activamente la igualdad en
los términos del articulo 9.2 CE, especialmente teniendo en cuenta que el articulo 84.3
LOE obliga a los centros que apliguen ese modelo pedagdgico a exponer en su proyecto
educativo «las medidas académicas que desarrollan para favorecer la igualdad», lo que
garantiza que dichos centros adopten una serie acciones positivas encaminadas a la
promocion de valores”.

Si admite el Alto Tribunal que existe una “obligacion positiva de fomento de aquellas
féormulas metodolégicas que contribuyan a la eliminacién de los estereotipos sexistas”.
Pero de ello “no se desprende en modo alguno una prohibicion de ayuda a los centros
docentes que utilicen como método pedagégico la educacion diferenciada. No existe
dato alguno que permita llegar a la conclusién de que dicho sistema, en cuanto tal, no
sirve a los fines exigidos constitucionalmente, y en particular, a la conclusién de que no

esta inspirado en los principios democréaticos de convivencia o en los derechos y

% parte de la doctrina cuestiona, en todo caso, esta interpretacion del tribunal, por considerarla
restrictiva. Cfr. CALVO CHARRO, M. (2008). “Régimen de admisién a los centros sostenidos con
fondos publicos”, en REQUERO IBANEZ, J. L. y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L. (dirs.). Los
derechos fundamentales en la educacion. Madrid: Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, p. 82; DE LOS MOZOS TOUYA, I. (1995). Educacién en libertad y
concierto escolar. Madrid: Montecorvo, pp. 207-208.
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libertades fundamentales, o de que no cumple los objetivos marcados por las normas
generales.

Por lo tanto, dado que no existe ningln elemento que conduzca a imputar a la
educacion diferenciada una incapacidad estructural para el logro de los objetivos
educativos marcados constitucionalmente, lo determinante sera el analisis de cada
centro en particular”.

Concluye este FJ 4 afirmando que “dado que las ayudas publicas previstas en el
articulo 27.9 CE han de ser configuradas «en el respeto al principio de igualdad» (STC
86/1985 , FJ 3), sin que quepa justificar un diferente tratamiento entre ambos modelos
pedagdgicos”, los centros de educacién diferenciada “podran acceder al sistema de
financiacion publica en condiciones de igualdad con el resto de los centros educativos;
dicho acceso vendra condicionado por el cumplimiento de los criterios o requisitos que se
establezcan en la legislacion ordinaria, pero sin que el caracter del centro como centro
de educacién diferenciada pueda alzarse en obstaculo para dicho acceso”. Lo que
supondria lesionar el principio de igualdad seria lo contrario, es decir, impedir la
financiacién a los centros docentes con educacién diferenciada por el hecho de haber
optado por este modelo pedagdgico.

Esta doctrina no solamente se reitera en la serie de sentencias que abordan los
recursos de inconstitucionalidad contra la LOMCE , sino que unos meses mas tarde, el
Tribunal la refuerza, con la STC 72/2018 , que resuelve un recurso de amparo en el cual
se trataba de analizar si la Constituciébn espafola permite que las autoridades
educativas denieguen la renovacién del concierto por la sola razén de que el centro
solicitante cuente sélo con alumnos de un mismo sexo. De nuevo nos hallamos ante dos
manifestaciones de la libertad de ensefianza: el derecho a crear instituciones educativas,
y el derecho de los padres a elegir el centro y la formacion religiosa y moral que desean
para sus hijos.

El derecho de los padres a elegir el centro y tipo de formaciéon que desean para sus
hijos tiene algunos limites, siempre que sean proporcionales. Estos se habian abordado
ya en la STC 133/2010, en la cual se dejo6 establecido que:

a) El derecho a la educacion en su condicion de derecho de libertad no alcanza
a proteger «una pretendida facultad de los padres de elegir para sus hijos por
razones pedagogicas un tipo de ensefianza que implique su no escolarizacion en

centros homologados de caracter publico o privado» (FJ 5, b).

b) Este derecho a elegir por parte de los padres es compatible con el
establecimiento legislativo de «criterios objetivos» aplicables en supuestos de

insuficiencia de plazas escolares en centros publicos y privados concertados, tal
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como «la situacion economica de la unidad familiar, proximidad del domicilio y

existencia de hermanos matriculados en el Centro» (STC 77/1985 , FJ 5).

La educacion diferenciada es una opcidn pedagdgica de eleccion voluntaria, que
forma parte del ideario o caracter propio del centro, es conforme a la Constitucion como
cualquier otro “modelo educativo que tenga por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el respeto a los principios y a los derechos y libertades
fundamentales que reconoce el articulo 27.2 CE “ (STC 31/2018, FJ 4 a), tiene derecho
a recibir ayudas publicas (art. 27.9 CE), pues éstas deben configurarse respetando el
principio de igualdad (STC 86/1985 , FJ 3). La Unica condicién sera que se cumplan “los
criterios 0 requisitos que se establezcan en la legislacion ordinaria, pero sin que el
caracter del centro como centro de educacion diferenciada pueda alzarse en obstaculo
para dicho acceso” (FJ 4 b).

La denegacién de la renovacion de un concierto con un centro educativo afecta a
distintos apartados del art. 27: el 1, el 3 y el 6, es decir, el derecho de los padres
solicitantes de amparo a elegir el centro docente y el tipo de formacién de sus hijos, en
relacion con la libertad de creacién de centros, que estén interrelacionados (STC 5/1981
, FJ 8,y STC 31/2018 , FJ 4 a). Pues bien, la STC 74/2018 , en su FJ 5, dice que la
decision del Gobierno cantabro incide “de modo intenso” sobre la libertad educativa de
los padres de los alumnos del colegio, pues la denegacion de la renovacién del concierto
se ha basado exclusivamente en la opcion pedagdégica escogida. Esta decision “conllevé
el incremento del precio de la matricula y de otros gastos vinculados a la escolarizacion.
Ello dificulta o directamente impide que los padres opten libremente por la educacién
diferenciada, muy especialmente aquellos con menor capacidad econémica”.

Como la denegacion no implica “per se” que se haya vulnerado la Constitucion , hay
que analizar en este caso si la injerencia sobre el derecho fundamental supone una
vulneracion, constatando cuatro requisitose“: a) si la medida restrictiva disponia de la
correspondiente cobertura legal; b) si era susceptible de conseguir el objetivo propuesto
—es decir, si es idénea o conducente para cumplir los fines pretendidos—; c) si era
necesaria en el sentido de que no existia otra medida mé&s moderada para la
consecucién de tal propdsito con igual eficacia; d) si era proporcionada en sentido
estricto, es decir, ponderada o equilibrada ‘por derivarse de ella mas beneficios o

ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto’.

% STC 11/2016 , FJ 3, refiriéndose a todos los derechos fundamentales sustantivos, con cita de
las SSTC 66/1995 , de 8 de mayo, FJ 5; 206/2007 , de 24 de septiembre, FJ 6; 159/2009 , de 29
de junio, FJ 3, y 60/2010 , de 7 de octubre, FJ 9.
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El Tribunal ve contradictorio que la Administracién cantabra, por un lado, considere la
educacion diferenciada como una opcién pedagdgica constitucionalmente posible cuya
financiacion puablica depende de lo que en cada momento establezca el legislador
organico y, por otro, entienda que supone una discriminacion por razén de sexo. Porque,
“si entendia que la educacién diferenciada es discriminatoria, debia I6gicamente afirmar
gue este modelo educativo esta, no sélo excluido de cualquier régimen de financiacion
publica, sino enteramente proscrito; la educacién mixta quedaria impuesta ope
constitutionis como modelo educativo Gnico, también en los centros privados que no
reciben ayudas publicas [cfr. STC 31/2018 , FJ 4 b)]".

Dice el TC que, como no puede considerarse discriminatoria la educacion
diferenciada, no puede deducirse del art. 84.3 (en su versién de 2006) que, al prohibir la
discriminacion, esté excluyendo este modelo educativo del régimen de ayudas publicas.
“El articulo 84.3 LOE no dispone que quedan fuera del régimen del concierto los colegios
que desarrollen la educacién diferenciada; prescribe simplemente que las decisiones de
admision no dardn trato de inferioridad a personas o colectivos por condiciones
personales o sociales como la raza, la religién, la opinién, el sexo o la orientacion

sexual”. La reiteraciéon en la Ley Organica de lo ya dispuesto por la Constitucion “no
puede interpretarse como un cambio de régimen juridico que pueda dar lugar a que el
concierto previamente otorgado no pueda renovarse después en razén exclusivamente
del caracter monoeducacional del centro solicitante.

En consecuencia, sin necesidad de aplicar el canon de proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), procede apreciar que la denegacion de
la renovacién del concierto exclusivamente basada en la opcién pedagdgica del centro
docente supuso una injerencia en la libertad educativa de los padres de los alumnos del
colegio Torrevelo (art. 27 , apartados primero y tercero CE) que no hallaba cobertura
legal en el articulo 84.3 LOE”. De alguna manera, podria deducirse de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional que la posible opcién por la educacion diferenciada, que se
inserta en el ideario educativo del centro, formaria parte del contenido esencial de la

libertad de creacién de centros®.

% Sobre esta cuestion me he extendido en otro lugar. Cfr. VIDAL PRADO, C. El derecho a la
educacién en Espafia. Bases constitucionales para el acuerdo y cuestiones controvertidas, Marcial
Pons, Madrid, 2017, pp. 75 y ss. También parece deducirse esta idea de la Sentencia del
Bundesverwaltungsgericht aleman de 30 de enero de 2013 (BVerwG 6 C 6.12,
[ECLI:DE:BVerwG:2013:300113U6C6.12.0]), en la que se subraya que la libertad de creacion de
escuelas radica precisamente en la libertad del titular para elegir sus métodos pedagdégicos y
férmulas de organizacion, pudiendo optar por modelos diferentes a los de la escuela publica (FJ
28.3), porque de otro modo se estaria vaciando de contenido esa libertad, quedando reducido el
titular de la escuela a ser un mero gestor. “Si el Estado -afirma el BVerwG- adoptase exigencias
gue rebasaran este minimo consenso constitucional tomaria posicién entonces en cuestiones
debatidas sobre la concepcion del mundo (weltanschaulichen Streitfragen) y limitaria la libertad de
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En este caso, se repiten las discrepancias de algunos magistrados, que reiteran sus
argumentos en los votos particulares a las distintas sentencias. En general, sostienen
posiciones similares a la ya mencionada de un sector doctrinal, pero en algunos casos
incurren en criticas muy agresivas a la sentencia, en mi opinion carentes de fundamento.
Por un lado, defienden que s6lo deberia financiarse la coeducacion, porque es la Unica

gue responde al “ideario educativo de la Constitucion ®_ Por otro lado, mantienen que
deberia permitirse a las Comunidades Auténomas la posibilidad de excluirlas de
financiacion®’.

Existe también en algunos votos particulares® una confusién, cuando aprecian una
contradiccion entre decir, por un lado, que el derecho a la gratuidad de la ensefianza no

significa que se pueda exigir la financiacién de cualquier centro privado, porque “los

configuracion del titular de la escuela privada de una manera que el articulo 7.4 de la Ley
Fundamental le impide” (FJ 24.2 in fine). Asimismo, dice de modo expreso que la monoeducacion
“no impide la realizacién del objetivo educativo de la interiorizacién de la igualdad de género por el
alumnado. No hay indicios de que exista un minimo consenso, cientificamente validado, de que la
interiorizacion de la igualdad de género sea Unicamente posible en las escuelas monoeducativas
con la condicion de que se adopten medidas como las propuestas por el Tribunal de instancia y el
de apelacion” (FJ 41 in fine).

% En el apartado 3 del Voto particular, Valdés Dal-Ré critica que la jurisprudencia constitucional
impida la exclusion de la financiacion publica de los centros que optan por la educacion
diferenciada, ya que, segun él, “sélo la educacion mixta proporciona los cimientos de convivencia
entre iguales que posibilita el cumplimiento del ideario educativo de la Constitucion , como
condicion necesaria aunque desde luego no suficiente para garantizar una educacién que
responda al valor constitucional de la igualdad” y que la “igualdad radical exige también de modo
irrenunciable, para observar y cumplir con la primera finalidad de la educacion consagrada por el
articulo 27.2 CE, una escuela que no segregue por razon de género”. Se trata, por tanto, de una
posicion preconcebida, que el magistrado no fundamenta en ningan dato objetivo, y que se trata
mas bien de una opinién, legitimamente defendible, pero que no debe imponerse a los demas. La
argumentacion va incrementando su radicalidad, llegando a afirmar que “No se comprende cémo
se pueden desarrollar estos fines y principios en una escuela que, al segregar fisicamente por
razén de sexo, introduce una inherente desigualdad en el corazén mismo del sistema educativo”, y
a comparar (erroneamente) la situacion con el tratamiento del principio “separados pero iguales”
qgue justifico la segregacion racial en Estados Unidos. El error de partida es considerar la
educacion diferenciada como segregadora, lo cual no es adecuado, tal y como hemos explicado

ya.

67 Balaguer Callejon dice que “la ley estatal limita la potestad de las Comunidades Auténomas
para establecer, entre los criterios de adjudicacion del concierto o de acceso al mismo, la cuestién
de la segregacion educativa como elemento determinante para la exclusion, o como criterio de
desventaja comparativa”. Entiende que se trata de una vulneracién del art. 14 , en relacién con el
9.2 CE. Pero, ademas, reprocha a la sentencia incurre en un “exceso de jurisdiccion”, porque “no
se limita a negar la prohibicién de financiacién, sino que se aventura a afirmar que existe una
obligacion de financiar siempre que existan recursos suficientes o, dicho en otros términos, que el
legislador no puede excluir de la financiacion a las escuelas que segregan a los estudiantes por
razon de su sexo precisamente porque optan por este modelo educativo, porque, paraddjicamente,
seria contrario al principio de igualdad, el trato desigual, en el acceso al concierto, de estos
centros”. No encuentro lo paraddjico de esta posicion del Tribunal Constitucional: si un
determinado modelo pedagdgico es constitucionalmente conforme, se le debe de tratar en las
mismas condiciones que a los demas modelos pedagdgicos. No hacerlo asi supondria tratar
desigualmente supuestos iguales, lo cual es una discriminacion absolutamente injustificada y por
tanto, se trataria de una violacion del principio de igualdad.

% En concreto, en el de Xiol Rios y el de Balaguer Callejon.
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recursos publicos no han de acudir, incondicionalmente, alla donde vayan las
preferencias individuales” (STC 86/1985 , FJ 4); y, por otro, que la gratuidad no puede
referirse solamente a la escuela publica, negandola a todos los centros privados, puesto
que eliminaria la posibilidad de elegir y convertiria en obligatoria la ensefianza en centros
estatales.

Esta contradiccion no existe. Se trata de afirmaciones complementarias vy
compatibles, y es tan valida la primera como la segunda, como se encarga de explicar la
sentencia. Una cosa es que no exista un derecho a ser financiado sin condiciones (el
propio art. 27 remite a las condiciones que la Ley imponga) y otra que la gratuidad no
puede reducirse a la escuela publica, porque ello supondria olvidarse de una de las dos
dimensiones del derecho a la educacidn, la dimensién de derecho de libertad.

La cuestion de fondo es hasta donde llega el margen de discrecionalidad de las
administraciones educativas a la hora de establecer y/o renovar los conciertos®. Y lo que
parece claro es que no basta el solo hecho de que se haya escogido uno u otro modelo
pedagdgico, sino que habra que analizar cada caso Y justificarlo. En el supuesto de los
centros de educacion diferenciada, ademas, la administracion debera verificar la
existencia de medidas especificas que favorezcan la igualdad, lo cual ya supone un trato
diferente con relacién a otros centros, y pretende ser la garantia del respeto a los
principios y valores constitucionales en este ambito.

Segun los magistrados Valdés Dal-Ré y Balaguer Callejon, la STC 74/2018
reinterpreta el art. 84.3 (en su version de 2006), a la luz de la STC 31/2018 , atribuyendo
a esta ultima “una facultad de irradiacién de su fuerza exegética que excede, con mucho,
de los efectos que la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) confiere a las
sentencias, en los procesos de control abstracto de la constitucionalidad de las normas
con rango de ley (articulos 38 a 40 LOTC)”, pues se le estarian dando una suerte de
“efectos retroactivos”. Sostienen que lo que deberia haberse hecho es analizar la norma
en funcion del “contexto politico” en el que fue aprobada, la interpretacion jurisprudencial
que de ella habia hecho el Tribunal Supremo y las reformas sucesivas. De este modo, se
habria llegado a la conclusién “evidente-” de que “el articulo 84.3 LOE (2006) tuvo la
finalidad de impedir el acceso a la financiacién con fondos publicos de aquellos centros

que hubieran optado por la ensefianza de nifios y nifias diferenciada por razén de sexo”.

% La magistrada Balaguer Callejon finaliza su argumentacién afirmando que “cuando el

legislador se impone la obligacion de financiar determinados centros privados, puede excluir de la
financiacion determinadas opciones, porque las mismas no respondan a principios, valores o
mandatos constitucionales que el legislador asuma como prioritarios a la hora de fijar su politica
educativa. Como también esta llamado a excluir aquellas que sean abiertamente contrarias a esos
mismos valores, principios 0 mandatos”. En el plano teérico, se podria compartir esta afirmacion,
pero cuando se pretende aplicar a este caso concreto, ho podemos compartirla, pues pierde su
fundamento.
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Sin embargo, tan evidente no debe de ser cuando, a renglén seguido, dicen que, con
una “interpretacion sistematica” de la norma, y la mencién especifica de la coeducacion
como principio de atencion preferente y prioritaria (DA 252 LOE 2006), “permitian
entender que el legislador, por primera vez, se apartaba nitidamente del modelo
monoeducacional”’. Una cosa es apartarse del modelo, en el sentido de darle preferencia,
y otra que sea “evidente” impedir el acceso a la financiacion. Parece que la reforma de la
LOE que se pretende tramitar en la actualidad (2019) va en la misma linea, es decir,
volver a la versién del art. 84.3 de la LOE de 2006, por eso es importante analizar esta
interpretacion.

Es cierto que, como dicen los firmantes del voto particular y mencioné el Consejo de
Estado en su Informe sobre la LOMCE , esta modificacién legislativa (la de 2006) vino
acompafiada de un anteproyecto de Ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, cuyo art. 16.2 disponia “en ningln caso los centros educativos que
excluyan del ingreso en los mismos a grupos o personas individuales en razén de
algunas de las causas establecidas en esta Ley podran acogerse a cualquier forma de
financiacion puablica”. Esta norma no llegé a ser aprobada, por lo que resulta curioso que
se aluda a un precepto que, por lo demas, parece contrario a la Constitucion , pues esta
excluyendo de la financiacién publica a determinados centros educativos por un motivo
que, a la luz de la propia jurisprudencia constitucional, resulta contrario a los articulos 14
y 9 de la Constitucién.

Segun los magistrados discrepantes, “la comprension del articulo 84.3 LOE (2006)
que formula la Sentencia aprobada por la mayoria del Pleno, no es compartida por el
Tribunal Supremo, ni por el Ministerio Fiscal, ni por el Consejo de Estado en sus
Dictamenes 172/2013 y 625/2011, ni por la doctrina cientifica’. No podemos estar de
acuerdo con una generalizacion tan absoluta, que ademas es incierta, porque los
informes mencionados estan llenos de matices, y la propia jurisprudencia del Tribunal
Supremo (que, como hemos dicho, es muy discutible) no es tan concluyente. Pero lo que
mas llama la atencién es que se aluda a la “doctrina cientifica”, una buena parte de la
cual, al contrario de lo que se dice en el voto particular, fue muy critica con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, como ya hemos mencionado.

Los magistrados reprochan a la STC 74/2018 (en el apartado 2 del voto particular)
que no aborde el andlisis de las garantias exigibles a los centros de educacion
diferenciada (constatar que se toman las medidas necesarias para garantizar el respeto
al principio de igualdad), por lo que concluyen que se da un paso mas, “al dar por bueno
gue cualquier modalidad de educacion diferenciada es compatible con la Constitucién”,
con independencia de los valores que pretenda transmitir. Si ya, segun estos

magistrados, la STC 31/2018 constituia un retroceso, ahora se retrocede mas, pues el
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TC estaria considerando que, incluso sin «cautelas y garantias», la “segregacion”
educativa no seria un modelo discriminatorio.

Aprecian que en la STC 72/2018 se pone en relacién dicho modelo educativo con
cuestiones ideoldgicas, de manera que estaria contrariando la propia doctrina anterior,
pues la eleccion de la educacién diferenciada “pasa a integrar también el derecho de los
padres a elegir para sus hijos la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones, sin mayores justificaciones, asumiendo un cambio de criterio
radical respecto de una jurisprudencia constante y reiterada hace apenas tres meses”.
Concluyen asi: “Al convertir lo dispuesto en el articulo 27.3 CE en un méas amplio y
aparentemente irrestricto derecho de los padres a elegir el centro y el tipo de formacion
que desean para sus hijos, se corrige la doctrina contenida en las SSTC 133/2010 , FJ 5,
y 31/2018 , FJ 4, abriéndose una puerta que da acceso a un escenario tan preocupante
como criticable desde la perspectiva constitucional”.

Sin embargo, no creemos que esta apreciacion sea correcta. Es cierto que, como ya
hemos subrayado, hay cierta confusién en el hilo argumental del Tribunal en la STC
31/2018 , pero ello no quiere decir que, en esa misma sentencia, no se admita que la
libertad de creacion de centros y a dotarlos de ideario propio esta perfectamente
interrelacionada con la libertad de los padres de elegir la formacion religiosa y moral que
deseen para sus hijos. Por tanto, no existe tal contradiccion entre ambas sentencias.
Tampoco es cierto que el derecho de los padres recogido en el art. 27.3 se convierta en
“irrestricto”, porque la normativa establece requisitos y limites, desde los organizativos
hasta los dirigidos a garantizar el respeto de los derechos fundamentales, y el propio
Tribunal Constitucional ha avalado dicha normativa, subrayando la necesidad de que, en
el concreto caso de los centros de educacion diferenciada, se verifiquen medidas

concretas para garantizar el respeto a la igualdad.

IV. CONCLUSIONES

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en la medida en que la
Constituciéon reconoce la libertad de ensefianza (articulo 27.1 CE ), resulta conforme a
ella cualquier modelo educativo que tenga por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el respeto a los principios y a los derechos y libertades
fundamentales que reconoce el articulo 27.2 CE. Entre esos modelos se encuentra el de
la educacion diferenciada, si bien es admisible que se le exijan algunos requisitos
adicionales para garantizar que se respete el principio de igualdad.

La opcion por la educacion diferenciada es un elemento que forma parte del ideario
educativo o caracter propio del centro, se integra en el proyecto educativo general, y

constituye una posibilidad més de libre y voluntaria eleccion por parte de los padres.
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Forma parte del contenido de la libertad de creacion de centros docentes y se mueve
dentro de los limites de dicha libertad, singularmente lo establecidos en el art. 27.2, que
fija el objeto y fines de la educacién desde el punto de vista constitucional.

Los centros que responden al modelo diferenciado podran acceder a la financiacion
publica, a través de los conciertos, en condiciones de igualdad con el resto de los
centros educativos, es decir, cumpliendo los requisitos y criterios que legalmente se
establezcan. El hecho de que un centro opte por la educacion diferenciada no puede
constituirse en un obstaculo para dicho acceso a la financiacion, puesto que la educacion
diferenciada, per se, no supone una discriminacién contraria al principio de igualdad.

Por tanto, de acuerdo con esta jurisprudencia constitucional, no podra prohibirse por
ley la contribucion al sostenimiento a este tipo de centros, porque existe una obligacion
constitucional de ayuda, en régimen de igualdad, derivada del articulo 27.9 CE. Esto no
quiere decir que exista un “derecho al concierto”, puesto que habra otros elementos que
puedan ser contemplados en cada caso, para priorizar la financiacion en funcién de
determinados criterios. Pero si quiere decir que no puede alegarse, exclusivamente,
como elemento para rechazar el concierto, el hecho de que un centro haya optado por la
educacion diferenciada. Si el legislador decidiese ayudar exclusivamente a centros
educativos mixtos, estaria vulnerando la libertad de educacién y la libertad de creacién
de centros docentes de los titulares de los centros privados de educacién diferenciada.
Quedaria vetada, por tanto, a la luz de la jurisprudencia constitucional una posible
politica de financiacion publica de centros educativos que excluya a los que imparten
educacion diferenciada, garantizando el Tribunal Constitucional asi un mayor pluralismo
y un mayor espacio para la libertad de eleccion de centros educativos por parte de los
padres.
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