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Resumen:

La educacion diferenciada es un tema de gran relevancia en el &mbito educativo espaiiol,
marcado por debates y controversias a lo largo del tiempo. Se destaca la importancia de
analizar las fuentes normativas del ordenamiento juridico espanol en materia de

educacion para comprender el contexto en el que se desarrolla la educacion diferenciada.

Es importante también estudiar el régimen juridico educativo espaiol y los cambios que
han ido ocurriendo en relacién con las competencias educativas y, especialmente, el
régimen de los conciertos educativos en Espafia tras la LOMLOE. Es clave en este punto
qué interpretacion de la educacion da la Administracion, pues puede interpretarse como

un servicio publico o un servicio de interés publico.

Es muy relevante estudiar el concepto de la educacion diferenciada y cuales son los
argumentos que la avalan. Se menciona que los chicos que estudian en colegios de
educacion diferenciada muestran mayor confianza en si mismos en diversos &mbitos y
obtienen mejores resultados académicos, deportivos y profesionales, con una menor tasa
de abandono escolar. Se destaca la relevancia de interpretar las normas nacionales en
concordancia con los estandares internacionales de derechos humanos para garantizar

la no discriminacién en la educacion.

Por tltimo, se aborda la evolucion de la jurisprudencia respecto a la constitucionalidad
de la financiacién de estos centros docentes, subrayando la importancia de considerar
tanto aspectos pedagogicos como juridicos en el debate sobre la educacién diferenciada

en Espana.

Abstract:

Single-sex education is a highly relevant topic in the Spanish educational landscape,
characterized by ongoing debates and controversies. It is crucial to analyze the normative
sources of the Spanish legal framework on education to understand the context in which

single-sex education develops.



It is also important to study the Spanish educational legal regime and the changes that
have occurred regarding educational competencies, particularly the regime of
educational agreements in Spain following the LOMLOE. A key point here is how the
Administration interprets education, as it can be seen either as a public service or a

service of public interest.

It is essential to examine the concept of single-sex education and the arguments that
support it. It is mentioned that boys who attend single-sex schools show greater self-
confidence in various areas and achieve better academic, athletic, and professional
results, with a lower dropout rate. The importance of interpreting national norms in
accordance with international human rights standards to ensure non-discrimination in

education is emphasized.

Finally, the evolution of jurisprudence regarding the constitutionality of funding these
educational institutions is discussed, highlighting the importance of considering both

pedagogical and legal aspects in the debate on single-sex education in Spain.
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INTRODUCCION

La educacién diferenciada en Espafia ha sido objeto de intensos debates y controversias
en el ambito juridico y educativo. El presente trabajo se adentra en el encaje juridico-
constitucional de este modelo educativo, analizando sus fundamentos legales,
jurisprudenciales y pedagogicos. El objetivo principal de esta investigacion es examinar
como se ha configurado la educacion diferenciada en el marco normativo espanol,
considerando su impacto en el derecho a la educacion y la no discriminacién en el ambito
escolar. En este contexto, se plantea la hipotesis de que la educacion diferenciada,
cuando se desarrolla respetando los principios de igualdad y equiparabilidad, puede

coexistir de manera compatible con el ordenamiento juridico vigente.

El estado de la cuestion revela un panorama complejo en el que se entrelazan aspectos
legales, pedagobgicos y sociales en torno a la educaciéon diferenciada. La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo ha sido determinante en la evolucién
de este debate, abordando cuestiones fundamentales como la no discriminacién, la
libertad de ensefianza y la libertad de los padres para elegir el tipo de educacién para sus
hijos. Asimismo, se destaca la importancia de considerar las normas internacionales y el

derecho comparado en la interpretacion de la legislacion nacional en materia educativa.

La estructura del estudio se organiza en torno a la revision de las fuentes normativas del
ordenamiento juridico espafiol en materia de educacion, el anélisis de la jurisprudencia
relacionada con la educacion diferenciada y su financiacion, y la evaluacion de los
argumentos pedagogicos a favor y en contra de este modelo educativo. A través de esta
estructura, se pretende ofrecer una visién integral y critica sobre la educacion
diferenciada en Espaiia, considerando sus implicaciones legales y su impacto en el

ambito educativo y social.



1. LA EDUCACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL:
MARCO GENERAL

1.1. Fuentes normativas de los derechos fundamentales

Como dijo Spinoza,

Yo no afirmo, en efecto, que toda accién conforme a derecho sea la mejor
posible. Pues una cosa es cultivar un campo con derecho y otra cultivarlo
muy bien; una cosa, digo, es defenderse, conservarse, emitir un juicio, etc.,
con derecho y otra defenderse, conservarse y emitir un juicio lo mejor
posible. Por consiguiente, una cosa es gobernar y administrar la cosa

publica con derecho y otra distinta gobernar y administrarla muy bien
(1986, p. 1).

En el fondo, el eterno debate sobre la educacion en Espana —en el que no nos
ponemos de acuerdo— tiene todo lo que ha perseguido el legislador a lo largo de la
historia democratica espanola. Eso es lo que explica que en Espafia no haya un consenso
entre los legisladores, los politicos y, por tanto, los ciudadanos, en lo que respecta a la
educacion y el modelo que queremos. Y Spinoza lo resume muy bien en este parrafo, que
trata de trasladar —y lo hago yo también— al lector la siguiente cuestion: ¢Nos
contentamos con garantizar el derecho a la educaciéon o es necesario que las leyes
promulgadas hagan justicia con las finalidades de la educacién? El problema es que la
realidad histérica nos hace terminar, muchas veces, por imponer un determinado
sistema o finalidad de educacion: liberalismo, marxismo, personalismo, etc. Es
recomendable apartarse de esas visiones fragmentarias y tratar de poner en practica lo

que recoge la Declaracion Universal de Derechos Humanos:

“La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la

amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y



promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el

”1

mantenimiento de la paz”.

En Espafia hay mucha discusion en lo que se refiere a la educacion, lo que se refleja en
su régimen juridico educativo. Ha sido —y continta siendo— un tema de diversas
controversias y debates que se ha plasmado en numerosas leyes de educacion, conflictos
jurisdiccionales y movilizacion social. En este contexto, hay que analizar las normas del
ordenamiento juridico espafiol en materia de educacion para, después, abordar el tema

de la educacion diferenciada, que es el objeto de este trabajo.

Por ello, como primerisima fuente normativa en materia educativa en nuestro pais
encontramos la Constitucion Espafiola y, en concreto, del articulo 27 de la Constitucion
Espafiola. Como bien lleg6 a decir CARLOS VIDAL PRADO, “Es de sobra conocido el
hecho de que la elaboracion del art. 277 de la Constitucién constituy6 una de las pruebas
mas dificiles de superar para lograr el consenso necesario en el proceso constituyente,
hasta el punto de que el modo de reconocimiento de los derechos educativos y la libertad
de ensefianza motivo que dejara la Ponencia Constitucional el representante del entonces
primer partido de la oposicion, Sr. Peces-Barba, comprometiéndose de esta manera el

éxito de la tarea constituyente”.2

El debate sobre este articulo de la Constitucion Espafiola fue de los mas importantes en
las Cortes Constituyentes del 78. Ya desde este momento, el debate se planteaba
esencialmente en un enfrentamiento que puede resumirse en dos posiciones: el
pluralismo escolar frente la escuela tinica, aunque pluralista.3 Lo que ha ocurrido en
Espania desde la consagracion del derecho a la educacion y todas sus vertientes en ese
articulo 27, se llegd a denominar “guerra escolar”, ya que a partir del momento de la

promulgacion de la Constitucion, las Cortes Generales han estado enfrentadas, entre

tyid. Art. 26.2 DUDH.

2 VIDAL PRADO, C., El derecho a la educacién en Espaia. Bases constitucionales para
el acuerdo y cuestiones controvertidas, coleccion Debates Constitucionales, Marcial Pons y
Fundacién Giménez Abad, 2017, p. 437.

3 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “La educacién en la Constitucion espafola”, Persona
y Derecho, 1979, p 217.



otras cosas, por el modelo educativo; muchos de los cambios de gobierno y de legislatura
ha supuesto un cambio en el régimen juridico de la educacién, y son muchas las ocasiones
en las que el Tribunal Constitucional ha tenido que interpretar esas leyes, apaciguando
con ello, aunque no en su totalidad, esa “guerra escolar” que todavia hoy —y més aun con

la dltima ley en materia de educacion, la LOMLOE4— sigue sucediendo en nuestro pais.

Este conflicto se ha ido reflejando en las diferentes leyes organicas en materia de
educacion. Entre las principales leyes han de citarse la Ley Orgéanica 8/1985, de 3 de
julio, reguladora del derecho a la educaciéon (LORDE); Ley 1/1990, 3 de octubre de 1990
de ordenacion general del sistema educativo (LOGSE); LO 9/1995, de 20 de noviembre,
de la participacion, la evaluacion y el gobierno de los centros docentes; Ley Orgéanica
10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion (LOCE); LO 2/2006, de 3 de
mayo, de educacion (LOE); Y LO 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejor de la calidad
educativa (LOMCE). Estas leyes no necesariamente representan redacciones
completamente nuevas. Por ejemplo, la LOMCE es una modificaciéon de la LOE. La nueva
Ley Organica que se estd aplicando en educacién es una reforma de la LOE llamada
LOMLOE, cuyo acrénimo significa Ley Organica por la que se Modifica la Ley Orgéanica

2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

Antes de pasar a analizar el articulo 27 CE, es necesario sefnalar que el mismo precisa de
una interpretacion sistematica con otras disposiciones constitucionales relacionadas: la
libertad de céatedra del articulo 20.1y el articulo 16.1 que consagra la libertad ideolégica
y religiosa; si bien, especialmente importante es mencionar su relacion con el articulo
10.2, que obliga a interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constituciéon reconoce, de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por Espana. 5

4 Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgéinica

2/2006, de 3 de mayo, de Educacién.

5 El derecho a la educacion y la libertad de ensefianza se encuentran recogidos el articulo
26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), el 13 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC, )el 18.4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el 2 del Protocolo Adicional del Convenio Europeo de

Derechos Humanos o el 14 del Convenio de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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Este precepto de la carta magna espafnola consagra el derecho a la educacién como
derecho fundamental, ya que se ubica en la seccidon primera, capitulo segundo del titulo
primero de la misma. Esta compuesto por diez apartados, lo cual ya hace entrever que
este articulo ha dado y sigue dando mucho de si desde el punto de vista del conflicto
jurisdiccional y de la interpretacion del Constitucional. Al ser un derecho fundamental,
por ende, tiene especial relevancia por el amplio sistema de garantias jurisdiccionales
que se prevén en el articulo 53.1 y 53.2 del mismo texto constitucional para este tipo de
derechos. Por un lado, el 53.1 recoge que todos los derechos fundamentales “(...) vinculan
a todos los poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades (...)”.¢ El articulo 53.2,
por otra parte, establece las garantias jurisdiccionales de protecciéon de dichos derechos:
“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en
el articulo 14 y la seccion primera del capitulo segundo ante los tribunales ordinarios por
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a

través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”.

La Constitucién impone un mandato a los poderes publicos, obligindolos a todos a
desarrollar los articulos de la Carta Magna, respetando siempre su contenido esencial.
Este mandato, junto con el hecho de que el articulo 27 incluye, por un lado, un derecho
a la libertad —la libertad de ensefianza— y, por otro, un derecho prestacional a la
educaciéon, ha generado tensiones entre el modelo educativo de izquierdas y el
conservador. Estas tensiones se trasladaron a las Cortes Generales, donde las sucesivas
normativas reguladoras fueron objeto de intensos debates parlamentarios vy,
posteriormente, impugnadas ante el Tribunal Constitucional, como he mencionado
anteriormente. Ademas, los derechos y libertades en materia de educacioén se protegen
segin lo establecido en el articulo 161.1 a), que se refiere al recurso de
inconstitucionalidad que se puede presentar contra leyes y disposiciones normativas con

fuerza de ley ante el Tribunal Constitucional.”

6 vid Art. 53.1 CE

7 Puede ser interpuesto, en base al art. 162.1 a), por el presidente del Gobierno, el Defensor
del Pueblo, cincuenta diputados, cincuenta senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de las

Comunidades Auténomas y, en su caso, las Asambleas de estas.
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Hay otras figuras, ademas del recurso de inconstitucionalidad, como la del Defensor del
Pueblo, que supervisa la actividad de la Administracion o la posibilidad de utilizar el
recurso de amparo siguiendo unos requisitos. A nivel europeo, hay ciertas garantias en

sede revisoria judicial con el fin de proteger los derechos fundamentales.

En lo que respecta al recurso de amparo, dado que la educacién es un derecho
fundamental, puede ser presentado por cualquier persona, fisica o juridica, que tenga un
interés legitimo, asi como por el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal®. A diferencia
del recurso de inconstitucionalidad, que solo protege contra acciones positivas de los
poderes publicos y tiene como objetivo la anulacién mediante un procedimiento de
revision, el recurso de amparo no solo puede cumplir esa funcion, sino también declarar
el derecho o el derecho fundamental de un tercero. Ademas, puede activar la jurisdiccion
del Tribunal Constitucional para que este declare que determinadas personas poseen un

derecho fundamental que debe ser protegido y satisfecho.

El articulo 53.2, que mencioné anteriormente, establece las garantias jurisdiccionales
para la proteccion de los derechos y libertades reconocidos en el articulo 279. Una de las
garantias jurisdiccionales mas relevantes, ya que obliga al sector publico, es la proteccion
jurisdiccional ordinaria. Por otro lado, para cumplir con el mandato constitucional del
articulo 53.1, el legislador ha creado varios procedimientos. En el caso que nos ocupa, es
especialmente relevante el procedimiento preferente y sumario, regulado en los articulos
114-122bis de la Ley 29/1998, LJCA, que permite impugnar cualquier actuacion
administrativa que vulnere alguno de los articulos de la seccion primera del capitulo
segundo del Titulo Primero de la Constitucién, incluyendo actos, disposiciones,

actividades materiales de la Administracion e inactividad administrativa.

8 vid. Art 162.1. b)

9 “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la seccion primera del capitulo segundo ante los tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del

recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”.
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1.2. El derecho a la educacion en la Constitucion Espanola:

é¢derecho de libertad o de prestacion?

Dentro del amplio articulo 27 CE se distingue entre derecho a la educacion y libertad de
ensenanza. La doctrina y la jurisprudencia han denominado esta diferenciacion de otra
manera: derecho de libertad y derecho de prestaciéon. A primera vista, puede parecer
expresivo que la Constitucion trate el derecho a la educacion como derecho humano

fundamental, mientras que el derecho a ensenar lo considera como una libertad puablica.

El derecho de todos a la educacion, por tanto, incorpora una dimension prestacional, “en
cuya virtud los poderes publicos habran de procurar la efectividad de tal derecho y
hacerlo, para los niveles de ensefianza, en las condiciones de obligatoriedad y gratuidad
que demanda el apartado 4.° de este art. 2770, Los derechos de prestacion son un
mandato constitucional hacia los poderes publicos, es decir, se imponen a estos; y, no
solo supone el deber de abstenerse de hacer algo —en el caso de los derechos de libertad—

, sino también de cumplir con el mandato de forma efectiva.

Esos medios de prestacion del derecho de todos a la educacion y, por tanto, para la
realizacion de este derecho fundamental son: una ordenacion general del sistema
educativo, de cuya garantia expresamente se encargan a los poderes publicos ex art. 27.5
CE y que, en sintesis, se desglosa, en lo siguiente, mediante una triple referencia a la
«programacion general de la ensenanza», a la «creacion (y ayuda) de centros docentes»,
y a la «participacion efectiva de todos los sectores afectados (en el control y gestion de

centros sostenidos con fondos publicos)»2.

MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ explica el derecho a la educacién como un derecho-deber

que se desprende del apartado cuarto del articulo 27 CE: “la ensefianza basica es

10 STC 86/1985, FJ 3

11 BAEZ SERRANO, R., Educacién diferenciada y conciertos puiblicos, tesis doctoral,
2015, p-18y 19

12 LOPEZ CASTILLO, A.,” El derecho a la educacién”, Comentarios a la Constitucién

Espaiiola, Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y

Ministerio de Justicia, 2018, pag. 975
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obligatoria”. Dice que es evidente que de ello se desprende un derecho de todos los
ciudadanos al que no pueden renunciar y que la educacién bésica es un deber publico
general. Este derecho-deber se consagré también en la DUDH de 1984. El derecho-deber
a la educacién basica supone claramente una restriccion de la libertad de elegir si
educarse o no, pero esta justificado en el bien comun. Y, para que se dé cumplimento a
ese derecho-deber constitucional, el Estado (los poderes publicos) lleva a cabo unas

prestaciones publicas que funcionan como servicio publico.

El caricter prestacional del derecho a la educaciéon se reconoce innegable y se ver
reforzada con la proclamacion de la obligatoriedad y gratuidad de la ensenanza basica,
proyectada también sobre la ensenanza no obligatoria, independientemente de que no
se imponga en esta dltima la gratuidad ni obligatoriedad 3. En el fondo, es propio de una
sociedad democratica velar por su Estado del Bienestar (y del Estado velar por el
bienestar de la sociedad), y la educacion es uno de esos puntos en los que los Poderes
publicos tienen el deber de realizar mayores prestaciones publicas para facilitar el

ejercicio de, en este caso, el derecho a la educacion.

Pese a todo, como ya sefialé al principio, no todo es consenso y la polémica que hubo en
las Cortes Constituyentes a raiz de este derecho sigue hoy muy latente en Espaina; sobre
todo, cuando se habla de financiacién publica de centros privados. La polémica siempre
esta servida, porque cada gobierno adopta un criterio distinto respecto a la financiaciéon
de centros privados. Y méas polarizacion hay si esos centros privados tienen como parte

de su ideario la educacién diferenciada.

Cuando se aborda el derecho a la educacion y la libertad de ensenanza, ambos conceptos
se reflejan en una diversidad de contenidos y responsables. Es particularmente
interesante observar como, durante estas cuatro décadas, la doctrina ha mantenido

consistentemente los puntos esenciales e inalienables del articulo 27.

En atencion a la educacion diferenciada, es cierto que dependiendo del autor, el
contenido del derecho a la educaciéon puede variar en cuestiones relevantes; por ejemplo,

respecto al acceso a los centros de ensefanza, algunos autores defienden que este se

13 STC 236/2007

14



encuentra dentro del derecho a la educacion, sin mas limitaciones que las establecidas
por razones de interés publico, mediante el instrumento normativo adecuado; y otros,
afirman que el derecho a la eleccién de centro se sittia dentro de la libertad de ensehanza.
Esto que, en realidad, esta tildado de un fuerte contenido ideologico, tiene mayor
relevancia de lo que uno puede pensar, ya que no es lo mismo interpretar el acceso a los
centros de ensefnianza como un derecho de prestacion que como un derecho de libertad

de ensenanza.

Imaginemos, por ejemplo, la hipdtesis de que una Administraciéon educativa procediese
a “dictar normas generales adscribiendo a los alumnos a los diversos Centros, con
independencia de las preferencias de padres o tutores” *4: el cuestionamiento del derecho
seria ya sistematico, no ocasional. Seria un ejemplo claro de aplicacion del derecho a la
eleccidon de centro docente dentro del marco de la libertad de ensenanza, no del derecho

de prestacion, ya que existiria arbitrariedad por parte de los Poderes publicos.

1.2.1.Libertad de ensefnianza y de los padres en la educacion de sus hijos

Este tema es sensible, porque en él se entrecruzan elementos e intereses diversos que
incluyen el derecho ala educacion y su garantia por el Estado, y el derecho de los padres
a que sus hijos sean educados de conformidad con sus personales opciones religiosas o
morales, protegido por el articulo 2 del Protocolo I al Convenio Europeo de Derechos

Humanos?s.

En el fondo, la cuestion clave es determinar cuéles son las misiones que corresponden a

los padres y a los poderes publicos respecto a la transmision de determinados valores

14 STC 77/1985, FJ 5

15 Art. 2 Protocolo I CEDH: “Nadie podra ser privado del derecho a la educacién. El
Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el ambito de la educacién y la ensenanza,
respetara el derecho de los padres a garantizar esa educacién y esa ensefianza conforme a sus

convicciones religiosas y filosoficas”.
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éticos. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en varias

ocasiones en esta materia, destacando las sentencias Folgero y Zengin?®.

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestion.
En primer lugar, rechaza que el derecho de los padres a escoger el modelo de ensefianza
para sus hijos esté incluido en alguna de las libertades reconocidas en el articulo 27. En
este sentido, senala que, en cuanto a la decision de los padres sobre el modelo educativo
que recibiran sus hijos, este derecho constitucional se limita al reconocimiento de la
libertad de los padres para elegir el centro educativo y al derecho a que sus hijos reciban
una formacioén religiosa y moral acorde con sus propias convicciones. Ademaés, el
Tribunal Constitucional establece en esta sentencia que el mandato constitucional a los
poderes publicos del articulo 27.2 constituye el contenido del derecho ala educacion del

articulo 27.1, que se cumple a través de una educacion democratica en libertad.

1.2.2. El ideario educativo: un elemento esencial del derecho a la educaciéon y

a la libertad de ensefianza

“Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante una
programacion general de la ensefianza, con participacién efectiva de todos los sectores
afectados y la creacion de centros docentes”, recoge el articulo 27.5 CE. Del derecho a la
creacion de centros docentes se desprende el derecho a fijar un ideario propio, como

especifica manifestacion de la libertad de ensenanza.

Respecto a su contenido, no queda reducido a los aspectos religiosos y morales de la
actividad educativa, ya que el ideario puede ser expresion de aspectos pedagdgicos,
lingiiisticos, etc.7, instrumental a la garantia del art.27.3 CE sobre la libertad de los
padres a elegir la educacion de sus hijos. “El caracter propio abarca o puede abarcar en
rigor a todos los elementos definitorios del contenido permanente de la concreta

convocatoria y oferta educativas en que consiste la libre creaciéon de cualquier centro

16 Folgero c. Noruega, 29 junio 2007, y Zengin c. Turquia, 9 octubre 2007.

17 STC 77/1985, F.J. 8: el caracter propio coincide con el ideario y se refiere a todos los

aspectos de la vida de un centro privado, sin que pueda limitarse s6lo al ideario moral o religioso.
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escolar. Su determinacion corresponde, en consecuencia, en exclusiva, a quien, al tomar
esa decisidn creadora, asume la titularidad del centro y por lo mismo la responsabilidad
sobre esa determinada forma organizativa, ideolégica y funcional de ejercerse

colectivamente la libertad de ensefianza y el derecho a la educacion en libertad”.8

La mayoria de los expertos considera el ideario en un sentido amplio, abarcando tanto el
marco ideolégico —el ideario de la educacion— como su realizacion en un proyecto
educativo coherente y méas extenso que el aspecto religioso®9. En esta perspectiva, una
concepcion del ideario limitada solo al &mbito ideolégico o religioso seria contradictoria
con el pluralismo, esencia de la libertad de ensenanza, que también se refleja en otros
aspectos de la educaciéon como la eleccion de textos, el enfoque de las asignaturas, etc.
Como resultado de esta concepcion amplia del ideario del centro, la educacion y la
ensenanza se configuran como dos conceptos inseparables, que en la practica se
manifiestan conjuntamente a pesar de las diferencias teoricas entre ellos2°. En esta linea,
los tnicos limites al ideario, entendido como como comprender y enfocar la ensefianza,
los métodos pedagogicos, el papel de la creatividad y la memoria, etc., derivan del respeto
a los principios constitucionales en la educaciéon. Un ejemplo de libertad de ensehanza
que no se sustenta en argumento ideologicos ni religiosos es, precisamente, la educacion
diferenciada, que —como voy luego veremos mas detenidamente— se fundamenta en

razones pedagogicas y académicas.

Respecto a los limites al ideario educativo, hay uno formal y otro material. El formal es
la autorizacién administrativa que requiere un centro educativo: el establecimiento de
un ideario propio del centro haya de entenderse sometido al sistema de autorizaciéon

reglada a que la ley [...] sujeta la apertura y funcionamiento de los centros privados»2.

18 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. (1999),” Requisitos y efectos juridicos del caracter

propio de los centros educativos”, Ius Canonicum XXXIX, 77, pp.15-25.

19 ZUMAQUERO, J.M., Los derechos educativos en la Constitucién espanola de 1978,
Eunsa, Pamplona, 1984, p. 355. D. GARCIA-PARDO, La libertad de ensefianza en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo , McGraw Hill, Madrid, 1998, p. 86

20 VIDAL PRADO, C., La libertad de catedra: un estudio comparado, cit., p. 239
21 STC 5/1981, FJ 8
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En el caso de los centros de educacion diferenciada por sexos como ejemplo de

manifestacion de un ideario educativo propio, se remite a la STC 37/2018, FJ 4. 22

El otro limite al ideario educativo propio, més de caracter material, tiene que ver con “los
derechos que ostentan los demés miembros de la comunidad escolar —profesores, padres
y alumnos—. Si bien, el derecho a establecer el ideario propio junto con el derecho de los
padres a escoger para sus hijos una formacion religiosa y moral acorde con sus propias

convicciones, justifica el limite de los derechos de estos (STC 77/1985, FJ 9).23

2. EL REGIMEN JURIDICO EDUCATIVO ESPANOL EN LA ENSENANZA
PRIVADA

2.1. El sistema educativo espaiol y las administraciones

competentes

Antes de nada, es importante senalar los tres apartados del 27 CE que establecen el marco
general del régimen juridico del sistema educativo en nuestro pais: la ordenacion general
del sistema educativo. Esta se desglosa en tres referencias: la programacion general de
la ensefianza, la creacion (y ayuda) de centros docentes y la participacion efectiva de
todos los sectores afectados (en el control y gestion de los centros sostenidos con fondos

publicos).

22 LOPEZ CASTILLO, A.,” El derecho a la educacién”, Comentarios a la Constitucién
Espaiiola, Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y

Ministerio de Justicia, 2018, pag. 1034

23 LOPEZ CASTILLO, A.,” El derecho a la educacién”, Comentarios a la Constitucién
Espaiiola, Fundacién Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y

Ministerio de Justicia, 2018, pag. 1034
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La regulacion de las normas basicas para el desarrollo del articulo 27 CE es una
competencia exclusiva del Estado (de los 6rganos centrales)24. De hecho, solo él es
competente para “regular tales materias (ensefianzas minimas y ordenacién general del

sistema educativo) en régimen ordinario y experimental [...]”25

En nuestro Estado autonémico las competencias sobre educacion estan repartidas entre
el Estado y las Comunidades Autonomas. “La Constitucion, pues, en materia educativa
solo se refiere expresamente a las competencias del Estado. Las competencias de las
Comunidades Auténomas en la materia provienen, indirecta o implicitamente, del
margen que existe en el articulo 149.1.30 CE y de la clausula del articulo 149.3 CE26, y

directa y explicitamente, s6lo de los Estatutos de Autonomia”.27

2.1.1.Proceso descentralizador

Desde la aprobacién de la Constitucion Espafiola, se ha producido un proceso de
descentralizacion que “ha supuesto principalmente un traspaso del poder acerca de las
decisiones educativas desde la Administracion central a las Administraciones

autonOmicas”28.

24 art. 149.1.30 CE: “Regulacién de las condiciones de obtencion, expediciéon y
homologacion de titulos académicos y profesionales y normas basicas para el desarrollo del
articulo 27 de la Constitucién, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los
poderes publicos en esta materia”.

25 STC 38/1992, FJ 5

26 “Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucién podran
corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La
competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia
correspondera al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las
Comunidades Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El

derecho estatal ser4, en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas”

27 ARAGONES REYES, M., “Las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas

sobre educacion”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, pags. 191-199.

28 GARCIA RUBIO, JUAN., “El proceso de descentralizacién educativa en Espafa”,
Edetania (diciembre de 2015), pags. 203-216.
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Debido a los Estados nacionales caracteristicos del siglo XIX, la educaciéon estaba
centralizada. Sin embargo, el siglo XX present6 una tendencia hacia la descentralizacion.
La Ley General de Educacion de 1970 es un buen ejemplo de desconcentracion, pero no
de descentralizacion, ya que lo que se produjo es una delegacion de la gestion, pero no
una cesion de poder en materia educativa. Segtin GARCIA RUBIO —que, a su vez, se refiere
a PUELLES BENITEZ—, la descentralizacion presenta hasta siete grados, entre los que
esta el sistema de Estado Autonémico. La descentralizacion regional o auton6mica
supone que las regiones o autonomias tienen la posibilidad de gestién, pero también la

de decision y de legislacion sobre materias educativas29.

El proceso de descentralizacidon espanol es fruto de la creacion del Estado de las
autonomias, que se da con la Constitucion de 1978. Antes de entrar en el sistema actual,
es interesante reflejar aqui la evolucion desde una clara centralizacion hacia la actual
descentralizaciéon. La Ley de Instruccion Puablica de 1857, conocida como Ley Moyano
por su autor, elimin6 cualquier rastro de autonomia que tenian las entidades locales y
los centros educativos en la organizacion y gestion de la actividad escolar. Méas adelante,
durante la I Reptblica, se propuso un proyecto de constitucion federal que nunca se
aprob6, pero que ofrecia una gran autonomia politica y de competencias para los
territorios o regiones. En 1931, con la II Republica, se instaur6 un Estado regional con
competencias limitadas, sin llegar a ser un Estado federal. La Constitucion de 1978
establece un sistema muy similar al Estado federal, conocido como el Estado de las

Autonomias.

En la LOGSE (Ley Organica de Ordenacion General del Sistema Educativo) de 1990 se
configuro este sistema descentralizado, basado en que el Estado establece las ensefianzas
minimas y las comunidades auténomas las completan y desarrollan. Si bien, la
transferencia de las competencias educativas a las Comunidades Auténomas se llevo a
cabo en el afio 20023°. Con la LOE de 2006 se sigue la senda de la descentralizacion y se

configura el sistema de tal forma que las comunidades auténomas tienen de un curriculo

20 GARCIA RUBIO, JUAN., “El proceso de descentralizacién educativa en Espafa”,
Edetania (diciembre de 2015), pags. 203-216.

30 Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion

20



diferente, a pesar de que poseen la misma estructura a través de esas “ensenanzas

minimas” que establece el Estado.

2.1.2. La situacion de hoy: descentralizacion del Estado y funciones de la

Administracién autonémica

El articulo 2 bis de la LOE de 2006 establece como Administraciones educativas en
Espana los 6rganos competentes de la Administracion General del Estado y de las

Administraciones de las Comunidades Auténomas.

A las Comunidades Autéonomas les corresponde el ejercicio de sus competencias
estatuarias y el desarrollo de las disposiciones de la Ley Organica de Educacién.3! En la
actualidad, se observa una descentralizacion del Estado en muchos &mbitos.
BONALS32resume las competencias de las Comunidades Auténomas en varios apartados.
Afirma que estas comunidades son responsables del desarrollo legislativo y la ejecucién
de la ensefnanza en su totalidad, excepto por las competencias que estin reservadas al
Estado (ya mencionadas anteriormente). En concreto, deben desarrollar la normativa
aprobada por el Estado, gestionar directamente el servicio ptblico educativo, y llevar a

cabo actos administrativos relacionados con el personal docente, entre otras tareas.

2.2. La autorizacion como técnica de control de la legalidad de la

libertad de ensefianza

La Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion (distinta a
la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion) desarrolla el articulo 27.5 CE que

consagra el derecho ala creacion de centros docentes. Hay dos articulos clave en esta Ley

3tvid. Art. 6 bis.3 LOE

32 BONAL, X, “La descentralizacién educativa en Espafa. Una mirada comparativa a los
sistemas escolares de las Comunidades Auténomas”, Institut de Govern i Politiques Piibliques,

Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, 2005, p. 25-27.
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y que es necesario tratar en conjunto: el 14 y el 23, que se han desarrollado para dos
reglamentos: el Real Decreto 332/1992, de 3 de abril sobre autorizaciones de Centros
docentes privados, para impartir ensefianzas de régimen general no universitarias, y el
Real Decreto 132/2010, de 12 de febrero por el que se establecen los requisitos minimos
de los centros que impartan las ensenanzas del segundo ciclo de la educacion infantil, la

educacion primaria y la educacion secundaria. (que derogé el RD 1004/1991).

Ademas, el articulo 23 establece un limite de caracter administrativo: la autorizacion.
Para ser concedida por la Administracién, es necesario cumplir con los requisitos
minimos del art. 14 de esta ley, que sefiala que estos centros tienen que cumplir unos
requisitos minimos para impartir las ensefianzas; esos requisitos tienen que ver con la
titulacion académica del profesorado, la relacion numérica alumno-profesor, las
instalaciones docentes y deportivas y el nimero de plazas ofertadas. A cualquier centro
privado que deje de cumplir algin requisito, se le revocara la autorizacion. La
autorizacion administrativa tiene caracter reglado — es preceptiva y la Administracion no

tiene otra opcion, no tiene discrecion —33

El Tribunal Constitucional, en sus dos sentencias mas importantes sobre la libertad de
ensefianza antes de la aprobacion de la LODE —SSTC del 13 de febrero de 1981 y
77/198534 del 27 de junio—, no solo no cuestioné la constitucionalidad del régimen de
autorizaciones para la apertura y funcionamiento de centros privados, sino que en la
sentencia de 1981 lleg6 a considerar que el ideario educativo de estos centros también
debia ser autorizado. Sin embargo, la sentencia de 1985 declar6 que esta tltima exigencia

era inconstitucional3s. Por lo tanto, la autorizacién como limite administrativo es

33 DIAZ LEMA, J.M., “El régimen de las autorizaciones de los centros privados de
ensefianza no universitaria”, Revista de Administracién Piiblica (Num. 133. Enero-abril 1994),
pAgs. 441-462.

34 FJ 8: ”Como derivacién de la libertad de creacion de centros docentes, el derecho de los
titulares de éstos a establecer un ideario educativo propio se mueve dentro de los limites [...] la
existencia de estos limites la que hace indispensable que [...] el establecimiento de un ideario
propio del centro haya de entenderse sometido al sistema de autorizaciéon reglada a que la Ley
(art. 33) sujeta la apertura y funcionamiento de los centros privados, pues el establecimiento de

ideario en cuanto determina el caracter propio del centro, forma parte del acto de creacion.

35 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., “De la libertad de la ensefianza al derecho
a la educacion”, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, pag. 86
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completamente constitucional, pero tnicamente en lo que respecta a la apertura y

funcionamiento de los centros, no al ideario educativo.

Hay una cuestion interesante a analizar, que es la de si el Real Decreto de autorizaciones
de 1992 rige en toda Espafia o solo en el ambito de la gestion del Ministerio de Educacion.
La disposicién adicional 12 del citado Decreto dice que se aplica en el &mbito territorial
de gestion del Ministerio de Educacién y Ciencia. ¢Eso quiere decir que las Comunidades
Auténomas puede establecer y desarrollar su propio régimen de autorizaciones o de
control de la ensenanza privada, o incluso establecer un régimen declarativo distinto al
de la autorizacion? Logicamente no, y por varias razones. La primera es que el articulo
23 de la LODE (ya citado), que establece el régimen de autorizacion previa, se aplica para
todo el territorio nacional. La segunda razon es que el art. 14.1 (también ya citado) de la
LODE determina que “el Gobierno establecera reglamentariamente dichos requisitos
minimos”. Por tanto, como la autorizacion est4 condicionada por la existencia de estos
requisitos minimos, las facultades normativas de las Comunidades Aut6nomas se
reducen notablemente. De todas formas, la autorizacién no esti recogida como
competencia exclusiva del Estado en la Constitucion y, por tanto, todas las Comunidades
han establecido en sus Estatutos la competencia de la autorizacién —siempre cumpliendo

el marco normativo de los Reales Decretos—3e.

2.3. Régimen juridico de los conciertos educativos

2.3.1. Concepto del concierto educativo

Como ya se ha visto, la educacion en Espana se considera un servicio ptablico esencial
para la sociedad, prestado por los poderes publicos y también a iniciativa de sujetos
particulares; el articulo 108.4 LOE senala que “la prestacion del servicio publico de la

educacion se realizara a través de los centros publicos y privados concertados”.

36 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “Requisitos y efectos juridicos del caracter propio de
los centros educativos”, Ius Canonicum, XXXIX (77), 1999, pp. 15-25
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El apartado noveno del 277 CE recoge que “Los poderes ptblicos ayudaran a los centros
docentes que retinan los requisitos que la ley establezca”. Sin embargo, esto no supone
que los poderes ptblicos tengan el deber de regular el régimen de conciertos, ya que no
dice eso la Constitucion ni la jurisprudencia. Lo que si ha dicho la jurisprudencia es que
los conciertos educativos, mas que coartar o limitar la libertad de ensefianza o la libertad
de creacion de centros docentes, contribuyen a crear un mecanismo que favorece su
gjercicio, pues se ofrece a los creadores de centros privados de ensefianza basica la
posibilidad de optar por una financiacién puablicas”. Se podria decir, por tanto, que el
régimen de conciertos es una manera de facilitar el ejercicio de los derechos

fundamentales en relacion con ese derecho-deber a la educacion del que ya he hablado.

La LOMLOE anadi6 una disposiciéon adicional, la vigesimoquintas3®, que establece la
coeducacion como requisito para que un centro privado se pueda sostener con fondos
publicos total o parcialmente; es decir, pueda tener acceso al concierto. La finalidad del
legislador con esta modificacion de la LOE es “la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres”. Es la primera vez que el legislador, tanto en el articulo 1 1) como en la

Disposicion Adicional Vigesimoquinta, incluye este requisito.

La controversia sobre la educacion diferenciada esta presente en el debate educativo
desde hace afnos39. Es bueno saber que no se trata de un asunto exclusivamente espafol,
EE. UU,, Inglaterra, Australia y Corea del Sur, entre otros paises, también tienen centros

educativos de educacion diferenciada, y no esta de mas senalar que, por ejemplo, en el

37 STC 77/1985, FJ 12.

38 vid. Disposicion Adicional Vigesimoquinta LOMLOE: “Con el fin de favorecer la
igualdad de derechos y oportunidades y fomentar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres,
los centros sostenidos parcial o totalmente con fondos publicos desarrollaran el principio de
coeducacion en todas las etapas educativas, de conformidad con lo dispuesto por la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y no separaran al

alumnado por su género”.

39 Puede ser interesante recordar la nota informativa 37/2018 del Tribunal
Constitucional, hecha publica el 19 de abril, sobre la Sentencia 31/2018, de 10 de abril. Esta nota
resume, para el lector interesado, los principales argumentos de las diferentes sentencias en las
que, en todas ellas, el alto tribunal “Declara constitucional la educaciéon diferenciada y deja la

puerta abierta a su financiacion publica si los centros cumplen la ley”.
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primero de los paises mencionados la tendencia actual hacia la creacion de este tipo de

centros educativos es considerable4o.

MARIA CALVO CHARRO opina que “la educacién mixta no es la tnica opcién valida y,
por lo tanto, no debe ser la tinica ofertada por la Administraciéon. Ningin modelo, ni el
diferenciado ni el mixto, es perfecto para todos los alumnos. La diversidad y la pluralidad

de modelos educativos es la fuerza que vertebra la verdadera libertad de ensenanza”4:.

2.3.2. Naturaleza juridica del concierto educativo

El concierto educativo es el instrumento juridico por el que los centros privados se
sostienen con fondos publicos para impartir los niveles de ensefianza obligatoria en
régimen de gratuidad. Como ya se ha explicado, la libertad de ensefianza comprende la
dimension prestacional, en cuya virtud los poderes publicos deben hacer efectiva la
libertad de ensenanza y la libertad de eleccion de los padres de la educacion de sus hijos.
El concierto no tiene naturaleza de subvencion educativa o naturaleza indemnizatoria,
como sefiala DE LOS MOZOS TUOYA:

“El concierto como relacion juridica contractual, en si mismo, no instrumenta una
compensacion econémica propiamente indemnizatoria en favor de los centros
concertados. Porque éstos no celebran el concierto en cumplimiento de ningin
deber publico especial que deba ser compensado econ6micamente. El objeto del
concierto es la financiacion publica de una actividad libre en beneficio de sus

destinatarios, los educandos; son éstos quienes realmente son compensados o

40 GIL CANTERO, F., "Las finalidades de la educaciéon y la LOMLOE: cuestiones

controvertidas en la accion educativa”, Revista espaiiola de pedagogia, enero-abril 2022, pag. 18.

41 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “Educacién diferenciada, una opcién de libertad”,
Legitimidad de los colegios de un solo sexo y de su derecho a concierto en condiciones de

igualdad. Tustel, 2015, pag. 47.
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“indemnizados” por el cumplimiento de su deber de educarse, o ayudados en el

ejercicio de su derecho a la educacion, a través del concierto” 42.

La educacion puede llevarse a cabo en diferentes tipos de centros educativos, que se
clasifican segin su titularidad legal y la fuente y naturaleza de los recursos que los
financian. En este contexto, se distinguen tres tipos principales de centros: los privados,
que pertenecen a una persona fisica o juridica privada y operan en un mercado libre; los
publicos, que son propiedad de una entidad publica y se financian con fondos publicos;
y los concertados, que son de propiedad privada, pero reciben fondos publicos para su
mantenimiento4s. Ademas, se aplica el Real Decreto 132/2010, de 12 de febrero, que
establece los requisitos minimos para los centros que imparten el segundo ciclo de

educacion infantil, la educacion primaria y la educacién secundaria.

La naturaleza juridica del concierto educativo es la de un contrato bilateral —diferenciado
del contrato de concesion de servicios, més prestacional— , como ha recogido el Tribunal
Supremo: “[...] el concierto educativo tiene un sustrato negocial, en que el acuerdo de
voluntades constituye el soporte juridico del mismo; lo que quiere decir que, firmado el
convenio por ambas partes, su contenido vincula a las mismas, con el alcance juridico de
todo pacto que no sea contradictorio a la norma legal y reglamentos de aplicacion”+4. La
doctrina también lo define como un contrato de adhesion por el que el Estado establece

las normas basicas y obligaciones y derechos reciprocos, y la otra parte se adhiere4s.

MARTINEZ BLANCO explica que del articulo 27.4 de la CE —“La ensefianza bésica es
obligatoria para todos”— se desprende un derecho publico subjetivo a la educacion bésica
gratuita, que no es lo mismo que decir derecho publico subjetivo a la subvencion del

centro privado, ya que el derecho puede ejercitarse tanto en un centro publico como en

42 DE LOS MOZOS TOUYA, 1., (1995). Educacién en libertad y concierto escolar,
Editorial Montecorvo, Madrid, pp.312-313

43 MARCOS PASCUAL, E., “Los conciertos educativos y la libertad de eleccion de centro
educativo”, Revista de Derecho UNED n° 25, 2019, p. 433

44 STS 18 de mayo de 1994

45 GOTI ORDENANA, J., Sistema de Derecho Eclesidstico del Estado. Parte Especial, San
Sebastian, 1992, p. 153
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uno privado+%47. El fundamento de la financiacién publica de los centros privados se
fundamenta en el articulo 27.9 CE, que recoge un derecho subjetivo a la prestacion
publica, no a la subvencion. “De este precepto [...] se deriva el deber estatal de garantizar
con caracter general el mantenimiento de los centros privados en aras de alcanzar el

pluralismo educativo que la Constitucion sin duda impone” (pp. 295-297).

Dicho esto, es importante concluir este punto afirmando que la LODE define los
conciertos en funcién de la “prestacion del servicio publico de educacion”. En resumidas
cuentas, se puede entender el concierto, o bien como “una herramienta para la
financiacion publica de la ensefianza privada” —en cuyo caso entenderiamos la educacion
como un servicio de interés publico o servicio ptblico de caracter social—, o bien se
entienden los conciertos como una “prestacion privada de la ensefianza publica”—, por
lo que estariamos ante una concepcion de la educacién como servicio publico o servicio
publico como técnica de garantia prestacional—+5. Lo cierto y verdad es que el desarrollo
normativo ha podido dar a entender tanto la primera como la segunda manera de
concebir la educacion. Asi que, se puede afirmar con suficientes razones —dadas ya en
este punto— que la educacion es un servicio de caracter amplio en que hay un punto de
discrecionalidad inevitable por parte de la Administracién, pero cuyo dato fundamental

es que es una actividad esencialmente libre49, y en esto se tiene que basar el concierto.

La logica consecuencia —frente a lo que afirma GUARDIA HERNANDEZ- es que, si es
libre, no es un servicio ptblico propiamente dicho, sino solo en un sentido amplisimo --

el servicio publico supone ciertas limitaciones—.

46 MARTINEZ BLANCO, A. (1982) Interpretacién de la Constituciéon en materia de
ensefianza y problemas del Estatuto de Centros Escolares, Nogués, Murcia.

47 STC 86/1985, FJ 4

48 GUARDIA HERNANDEZ, J, J. “Marco constitucional de la ensefianza privada espafiola

sostenida con fondos publicos: recorrido histérico y perspectivas a futuro”, Estudios

Constitucionales, 2019, p. 339

49 GUARDIA HERNANDEZ, J, J. “Marco constitucional de la ensefianza privada espafiola
sostenida con fondos publicos: recorrido histéorico y perspectivas a futuro”, Estudios

Constitucionales, 2019, p. 342
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2.3.3. Del consenso al enfrentamiento

Nuestro pais lleg6 a un gran pacto de Estado redactando y aprobando el articulo 27 de la
Constitucion. El marco de consenso de la época se preocup6 de garantizar el “derecho
preferente” de los padres a “escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos”
—en palabras del articulo 26.3 de la DUDH5°— en condiciones de igualdad efectiva (9.2
CE). Para ello, la Constituciéon dispuso que “los poderes publicos ayudaran a los centros
docentes que retinan los requisitos que la ley establezca” (27.9 CE). Respecto a este
precepto de la Carta Magna, nuestro tribunal de garantias dijo que «el que en el art. 27.9
no se enuncie como tal un derecho fundamental a la prestacion publica y el que,
consiguientemente, haya de ser sblo en la ley en donde se articulen sus condiciones y
limites, no significa, obviamente, que el legislador sea enteramente libre para habilitar
de cualquier modo este necesario marco normativo»5. Cuando la Constitucion dice
“ayudaran” en el 27.9 se refiere a que el Estado tiene que arbitrar formulas, pero no
delimita que tenga que ser el concierto (subvenciones concretas) aunque tampoco hay

una discrecionalidad total en la eleccion de las féormulas.

El desarrollo del articulo 27 de la Constitucién se recogié por vez primera en la LODE,
que establecio la figura del concierto educativo y se refirié a su régimen juridico como
“un sistema de caricter mixto o dual”, asentado en la coexistencia de centros de

titularidad puablica y de iniciativa social.

El consenso politico a raiz del 27 CE fue asentandose y los puntos de enfrentamiento se
han ido difuminando en el tiempo hasta nuestros dias fruto, precisamente, de la funci6on

pacificadora del Tribunal Constitucional en esta materias2. Sin embargo, tltimamente se

50 Declaracion Universal de Derechos Humanos
51 STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3
52 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A. Y SANCHEZ NAVARRO, A. «Articulo 27.

Ensenanza», en O. Alzaga Villamil (dir.), Comentarios a la Constituciéon Espaniola de 1978, Tomo

I11, Edersa, 1996, p. 160.
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han radicalizado algunos planteamientos y estamos asistiendo al inicio de la ruptura del

consenso de los padres constituyentes, como ha referido un prestigioso juristass.

2.3.4. El copago educativo: tipos de concierto y su funcionamiento

El articulo 84 de nuestra Ley de Educacion recoge que la Administracion Pablica tiene la
tarea de regular la admision de alumnos en centros publicos y privados concertados para
garantizar asi su derecho a la educacion, el acceso en condiciones de igualdad y la libertad
de eleccion de centro por los padres o tutores legales. Tras la modificacion por la
LOMLOE de 2020, se ha afiadido como marco regulatorio administrativo, lo siguiente:
“En dicha regulacion se dispondran las medidas necesarias para evitar la segregacion del
alumnado por motivos socioecondémicos o de otra naturaleza”. Este anadido tiene todo
que ver con la Disposicion adicional 252 de la Ley —de la que luego hablaré—, y lo que
recoge es que, para poder tener acceso al concierto, debes ser un centro mixto o cuyo

modelo sea la coeducacion —chicos y chicas juntos en el misma aula—.

La educacion concertada en Espafa gira en torno al llamado médulo econémico por
unidad escolar. Por unidad escolar entendemos al grupo de estudiantes que cuentan con
el mismo tutor y cursan la mayoria de su horario lectivo juntos, aunque se puedan
separar para cursar asignaturas optativas. Una unidad escolar estd formada como
maximo por 30 alumnos en secundaria y 35 en bachilleratos4. Por médulo econémico, en
base al INE, nos referimos a la cantidad de dinero establecida anualmente por cada ley
de presupuestos autonémicos por unidad escolar. El médulo econémico incluye los
salarios de los profesores, los gastos de personal administrativo y de servicios, los de

mantenimiento y conservacion, etc., y los gastos de personalss.

53 SIMON YARZA, F., “Los conciertos en la LOMLOE. Ruptura de un consenso

constitucional”, Revista General de Derecho Constitucional 35 (2021), Universidad de Navarra,
pag. 29.
54 Arts. 11 y 16 RD 132/2010, de 12 de febrero, por el que se establecen los requisitos

minimos de los centros que impartan las ensenanzas del segundo ciclo de la educacion infantil, la

educacion primaria y la educaciéon secundaria.

55 Art. 117 LOE de 2006
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La Ley recoge que los centros privados que ofrezcan ensefanzas declaradas gratuitas
podran acogerse al régimen de conciertos, estableciéndose los requisitos que deben
cumplir los centros privados concertados. Estos centros deberan formalizar el concierto
con la Administracions¢. Es decir, el primer paso es cumplir con los requisitos y el
segundo, formalizar el concierto. Los requisitos de los que habla la Ley estin
desarrollados en el RNBCES5".

Asi, la legislacion espafiola establece un sistema de ensefianza gratuita en los niveles
obligatorios, lo que no significa que los niveles no obligatorios estén excluidos de recibir
financiacion puablica. El Tribunal Constitucional ha afirmado: “esta especificacién no
implica, en los términos del articulo impugnado, la exclusién total de cualquier ayuda
estatal para el resto de los centros privados, es decir, aquellos que ofrecen ensefianzas de

un nivel diferente al basico”.58.

De esta diferenciaciéon se desprenden dos modulos o tipos de conciertos. El concierto
general, destinado para las escuelas privadas —las no creadas por los poderes ptblicos--
que imparten los niveles de ensefianza obligatoria: en este caso, el 116 LOE de 2006
establece el régimen de gratuidad. Sin embargo, a veces la cantidad de dinero publico es
insuficiente para el sostenimiento de un centro privado concertado y las escuelas buscan
otras vias para financiar la ensefianza obligatoria y que sea totalmente gratuita. Ejemplo
de ello son los fondos obtenidos por los padres y madres de los alumnos a través de la
constitucion de fundaciones o asociaciones vinculadas a los centros docentes y de otras
formass°. En Espafa, esta prohibido por ley el copago en la educacion privada que

imparte enseflanza obligatoria y es financiada por el concierto general®°. Sin embargo,

56 Art. 116. 1 LOE

57 Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de

Normas Bésicas sobre Conciertos Educativos
58 STC 77/1985, FJ 11.

59 GUARDIA HERNANDEZ, J.J. “Conciertos educativos y régimen de copago en Espafia.
Entre la ficcion y la realidad”, Revista general de Derecho Administrativo 59 (2022), p. 18

60 Art. 88.1 LOE de 2006: “en ningn caso podran los centros publicos o privados

concertados percibir cantidades de las familias por recibir las ensehanzas de caracter gratuito,
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este precepto no prohibe las aportaciones voluntarias por los padres del modo que ya he

explicado. Los autores discuten sobre el copago voluntario y su conveniencia®.

Por tanto, existe un régimen de copago en el concierto general, ya que ademés de por el

concierto general, a veces los propios padres de los alumnos financian el centro docente.

El segundo y altimo tipo de concierto es el singular, destinado a los niveles de ensefianza
no obligatoria®2. Este concierto se aplica a los niveles no de ensefianza no obligatoria de
los centros privados que estaban sostenidos total o parcialmente con fondos ptblicos
antes de la LODE de 1985, aunque el art. 116.7 LOE de 2006 recoge que “el concierto
para las ensefianzas postobligatorias tendra caracter singular”. Por tanto, el copago

también existe en el concierto singular.

El contenido del concierto escolar consiste en el compromiso por parte de la
Administracion a asignar una serie de fondos ptblicos confirme establece el articulo 11
del Real Decreto 2377/1985. Por la otra parte, el titular el centro privado concertado, esta
obligado, conforme a lo establecido en el articulo 14-1 del Real Decreto 2377/1985 por el
que se obliga a “impartir gratuitamente las ensefnanzas del concierto, de acuerdo con los
correspondientes programas y planes de estudio y con sujecion a las normas de

ordenacién académica en vigor”.

Cabe mencionar otra obligaciéon del centro concertado, como es la de mantener una
relacibn media alumno-profesor por unidad escolar “no inferior a la que la
Administracion determine teniendo en cuenta la existente para los centros publicos de

la comarca, municipio, o en su caso, distinto el que esté situado al centro.

imponer a las familias la obligacién de hacer aportaciones a fundaciones o asociaciones ni
establecer servicios obligatorios, asociados a las ensefianzas, que requieran aportacién econémica

por parte de las familias de los alumnos”.

6t GUARDIA HERNANDEZ, J.J. “Conciertos educativos y régimen de copago en Espafia.

Entre la ficcion y la realidad”, Revista general de Derecho Administrativo 59 (2022), p. 20
62 Educacion Infantil y Bachillerato

63 Disposicion Adicional Tercera de la LODE de 1985
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En opinién de SIMON YARZA, “los cambios normativos mencionados son suficientes
para desembocar en una supresion a largo plazo de la ensefianza concertada. Esto se ve
corroborado, ademas, por el articulo 116.5 LOE, segin el cual «las Administraciones
educativas promoveran un incremento progresivo de puestos escolares en la red de
centros de titularidad publica». En conjuncién con las normas referidas y con la
desaparicién del art. 116.8 LOE —que disponia futuros concursos publicos para la
construccion y gestion de centros concertados— el citado epigrafe viene a confirmar la
marginacion de la concertada — convertida en autorizada y dejada fuera de

consideracion, como se ha explicado, en la programacion de la ensenhanza”o4

Las Comunidades Auténomas se encargan de establecer las lineas basicas del régimen de
conciertos educativos para los centros privados que ofrecen ensefianza gratuita y cubren
las necesidades de escolarizacion. El articulo 116.4 de la LOE de 2006 recoge que las
CCAA dictan las normas necesarias para desarrollar el régimen de conciertos educativos
en cuanto a: a) derechos y obligaciones econdmicas, b) duracién, prérroga y extincion de
estos, ¢) nimero de unidades escolares concertadas, d) rendicion de cuentas, €) planes
de actuacion y adopciéon de medidas segun los resultados académicos obtenidos y otras
condiciones. Por otro lado, el Gobierno fija los aspectos bésicos a los que deben ajustarse
estos conciertos (segun el apartado 3 del articulo 116 de la LOE de 2006), relacionados

con el cumplimiento de los requisitos establecidos en la LODE y en las normas aplicables.

2.3.5. Cambios normativos tras la LOMLOE

En este contexto de enfrentamiento continuo respecto a la educacion, una de las criticas
que puede hacerse de la Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre® (LOMLOE) es que
nos ha introducido en un sendero de cuestionamiento del equilibrio constituyente y de
ese consenso que habiamos conseguido. Lo mas significativo de la LOMLOE respecto a

la regulacién del concierto educativo es todo un elenco de provisiones que, segiin SIMON

64 SIMON YARZA, F., “Los conciertos en la LOMLOE: ruptura de un consenso

constitucional”, Revista General de Derecho Constitucional 35 (2021)

65 Tercera publicada en ABC por ANGEL J. GOMEZ MONTORO, «Menos libertad, menos
igualdad», el 23 de diciembre de 2020.
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YARZA®%, podrian llegar a producir, con el transcurso del tiempo, la extincion de la

ensefianza concertada.

Respecto a las modificaciones normativas de la LOE de 2006 a través de la LOMLOE, los
cambios mas significativos tienen que ver con tres preceptos. El articulo 116.1 LOE
recogia que, “lo centros privados que ofrezcan ensefanzas declaradas gratuitas en esta
Ley podran acogerse al régimen de conciertos en los términos legalmente establecidos,
sin que la eleccion de centro por razén de su caracter propio pueda representar para las
familias, alumnos y centros un trato menos favorable, ni una desventaja, a la hora de
suscribir conciertos con las Administraciones educativas o en cualquier otro aspecto».
Ahora, el 116.1 ha desaparecido —prohibia que la libertad de eleccion por el caracter del
centro pudiera suponer un impedimento para recibir el concierto— y se ha modificado la
redaccion del 116.2, que da prioridad a los centros “que fomenten la escolarizacion de

proximidad”.

El articulo 109.2 LOE recogia: “las Administraciones educativas programaran la oferta
educativa de ensefianzas gratuitas tomando en consideracion la oferta existente de
centros publicos y privados concertados y la demanda social”, afiadiendo después: “las
Administraciones garantizardn la existencia de plazas suficientes”. A través de la
LOMLOE se ha anadido que la programacion de la ensenanza aludida se llevara a cabo
“tomando en consideracion la oferta existencia en centros publicos y la autorizada en los
centros privados concertados”. De este modo, el legislador estd sobreponiendo la
educacion estatal, ptblica, a la iniciativa social, que deja de ser relevante para la
programacion de la ensefianza debido a que la decision de autorizar no deja de ser
discrecional, y no se basa en la libertad de eleccion de los padres —que es una de las bases

del consenso que se alcanz6 en 1978—.

66 SIMON YARZA, F., “Los conciertos en la LOMLOE: ruptura de un consenso

constitucional”, Revista General de Derecho Constitucional 35 (2021)
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Ademas, se ha afiadido un quinto epigrafe: “las Administraciones educativas
promoveran un incremento progresivo de puestos escolares en la red de centros de

titularidad publica”®” y ha desaparecido el 116.8¢8,

Cabe hacer referencia también a la inclusion en el Consejo Escolar del centro educativo
concertado de “un representante del Ayuntamiento en cuyo término municipal se halle
radicado el centro, en las condiciones que dispongan las Administraciones educativas”
(56.1 LODE).

Un autor opina que “Sin consenso amplio, la ley nace limitada en su impacto, ya que
llegara con mas contestacion a los centros educativos, y en su duracion, ya que en cuanto
la oposicion vuelva al poder, tendra la habitual tentacion de derogarla. Asi pues, se da la
paradoja de que el pais sigue avanzando legislativamente a base de mayorias ajustadas,
pero no en cuanto a la elaboracion de las politicas ptiblicas més complejas y trabajadas,

que requieren de consensos mucho mas amplios”®9.

2.3.6. La ruptura de la complementariedad de la oferta estatal y concertada

La LOMLOE ha supuesto una ruptura con el modelo dual o mixto articulado por el
constituyente, y desarrollado historicamente en sucesivas leyes educativas. Esto supone
“una autentica inversion del principio de subsidiaridad” (GUARDIA HERNANDEZ,
citado en SIMON YARZA, 2021)7

67 Art. 109.5 LOE

68 El articulo 116.8 LOE decia que “las Administraciones educativas podran convocar
concursos publicos para la construccion y gestion de centros concertados sobre suelo puablico

dotacional”

69 GORTAZAR, L., “Lo bueno, lo ausente y lo malo de la nueva Ley de Educaci6n”,
EsadeEcPol Insight 23 (noviembre 2020)

70 SIMON YARZA, F., “Los conciertos en la LOMLOE: ruptura de un consenso

constitucional”, Revista General de Derecho Constitucional 35 (2021), p.16
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El principio de subsidiaridad ha sido defendido por muchos a lo largo de la historia,
especialmente por pensadores politicos. En este sentido, STUART MILL dijo que “las
verdaderas razones a favor de dejar en manos de las asociaciones voluntarias todas
aquellas cosas que son competentes para realizar son: el desatino de sobrecargar a los
principales funcionarios del gobierno con requerimientos a su atencidn, y de apartarles
de los deberes que tinicamente ellos pueden desempenar, para que se ocupen de objetos
que pueden ser suficientemente bien logrados sin ellos; el peligro de aumentar
innecesariamente el poder directo y la influencia indirecta del gobierno, y de multiplicar
las ocasiones de colision entre sus agentes y ciudadanos privados; y la inconveniencia de
concentrar en una burocracia dominante toda la habilidad y experiencia en la direccion
de amplios intereses y todo el poder de accion organizada que existen en la comunidad;
una practica que mantiene a los ciudadanos en una relacion respecto al gobierno como

la de los ninos hacia sus guardianes”.

El fundamento de este principio es el “libre desarrollo de la personalidad” (FINNIS,
citado en SIMON YARZA, 2021), lo que no implica la sustitucién de la libertad sino el

despliegue de esta”

En el ambito educativo, el principio de subsidiaridad ha de llenarse de contenido
mediante el 27.3 CE (libertad de los padres de elegir la educacion de sus hijos) y las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos. Incluso algunos autores han llegado a
defender con muchos argumentos la subsidiariedad del Estado respecto a los padres en

el Aambito educativo.

En el caso de la educacion en Espaiia, hemos pasado de una complementariedad o
consenso entre el Estado y los padres a la inversion del principio de subsidiariedad de

los padres en la educacion de sus hijos.

71 J. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press, 22 ed., Oxford,
2011, p. 146; y Finnis, «Subsidiarity’s Roots and History: Some Observations», American Journal
of Jurisprudence, 61, 2016, pp. 133-134. Una conceptualizacién puede encontrarse también en

Isensee, Subsidiarietidtsprinzip und Verfassungsrecht, cit., pp. 14 y ss.
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2.4. Laeducacion diferenciada y la Administraciéon Pablica

2.4.1. La educacion diferenciada hasta la LOMLOE

La Administracién autonémica juega un papel fundamental en lo que se refiere a los
conciertos educativos: celebran los contratos (gestion) y transfieren las cuantias a los
centros privados (ejecucion), como ya expliqué al hablar del proceso de

descentralizacion. Como se ha visto, gracias al proceso de descentralizacion.

Hasta ya iniciado el siglo XXI, la financiacion de la educacion diferenciada no ha sido un
tema controvertido. Comenz6 a haber comunidades auténomas que excluyeron su
financiacion por discriminacion, y desde entonces el Tribunal Supremo ha ido dando

bandazos en su posicion doctrinal.

La Sentencia del Constitucional 31/2018, en su fundamento juridico tercero, recoge:
“este Tribunal ha descartado la existencia de un derecho constitucional a ser tratado de
forma diferenciada, pues el articulo 14 no ampara la falta de distincion entre supuestos
desiguales, ni tampoco un derecho a imponer diferencias de trato. En suma, no existe un
derecho fundamental a la singularizacién normativa.””2 Ademas, en su FJ 4° recoge que:
“pero ya hemos expresado 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 ensenanzas que corresponde a los
poderes publicos ex articulo 27.5 CE, asi como la forma esencial de prestacion de las
mismas, no hacen distincién alguna entre centros mixtos, centros femeninos y centros
masculinos. Si alguna diferencia de trato indebida existiera so6lo seria atribuible al centro

escolar en la que se produjera, y no seria imputable al modelo en si”.

72 STC 31/2018, FJ 3
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Si que se establece en la LOE de 2006 el deber de los centros diferenciados de “exponer
en su proyecto educativo las razones educativas de la eleccion de dicho sistema, asi como

las medidas académicas que desarrollan para favorecer la igualdad.”73

2.4.2. Andlisis de la LOMLOE: la nueva posicién del legislador

La educacion diferenciada ha sido excluida del acceso al concierto a través dela LOMLOE
de 2020. Asi lo refleja la Disposicién Adicional 252 de la LOE, introducido por la
LOMLOE: “con el fin de favorecer la igualdad de derechos y oportunidades y fomentar la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, los centros sostenidos parcial o totalmente
con fondos publicos desarrollaran el principio de la coeducacién en todas las etapas
educativas, de conformidad con lo dispuesto por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y no separaran al alumnado por su

género”.

Ademas, la LOMLOE introduce la letra 1) en el articulo 1 de la LOE, que establece el

régimen de coeducacion74.

La anterior ley de educacion incluy6 en la LOE el articulo 84.3, que establece que “En
ningun caso habra discriminacion por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo,
religion, opinion, discapacidad, edad, enfermedad, orientacion sexual o identidad de

género o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

La clausula del articulo 14 CE garantiza la igualdad y prohibe la discriminacion, pero

“trato desigual” —que es lo que constituye la educacion diferenciada— no es lo mismo que

73 Articulo 84.3 LOE de 2006

74 “El desarrollo de la igualdad de derechos, deberes y oportunidades, el respeto a la
diversidad afectivo-sexual y familiar, el fomento de la igualdad efectiva de mujeres y hombres a
través de la consideracion del régimen de la coeducaciéon de nifios y nifias, la educacion afectivo-
sexual, adaptada al nivel madurativo, y la prevenciéon de la violencia de género, asi como el

fomento del espiritu critico y la ciudadania activa”.
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“trato discriminatorio”, como ha recalcado el TC en multiples ocasiones’s. Lo veremos

més adelante.

Lo que ha ocurrido es que el en 2021, a través de la LOMLOE, se suprimi6 este precepto
y se establecio el principio de coeducacién como un principio basico de nuestro sistema
educativo. SIMON YARZA opina que “Este precepto [el art. 1 1)] recoge entre los
principios de la educacion el «régimen de la coeducaciéon de nifios y nifias». De esta
suerte, la educacion diferenciada quedaria normativamente denostada, con caracter

general, como contraria a una recta praxis educativa”7°.

3. EL DEBATE CONSTITUCIONAL SOBRE LA EDUCACION
DIFERENCIADA

3.1. ¢Es constitucional la educacion diferenciada?

La controversia en torno a la coeducacion y la monoeducaciéon o educacion diferenciada
por razon de sexo ha vuelto a poner de manifiesto la debilidad del consenso buscado en
le elaboracion del art. 27 CE. Lo que en el fondo est4 detras de esta tension actual —por
la aprobacion de la LOMLOE y la consagracion de la coeducacién como tinico modelo
financiado publicamente— es el duelo entre ensefianza puablica y privada y la cuestion de

la financiacion publica de la educacion privada.

El TC, como veremos mas adelante, como intérprete supremo de la Constitucion, ha
dicho en muchas ocasiones la tltima palabra. Si bien, cuando en 2018 parecia que habia
cerrado el debate —aunque con una débil mayoria—, en 2023 lo ha vuelto a abrir con una

sentencia contradictoria.

75 STC 22/1981y 87/2009
76 SIMON YARZA, F., “Los conciertos en la LOMLOE: ruptura de un consenso

constitucional”, Revista General de Derecho Constitucional 35 (2021), pag. 24.
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Sefiala VIDAL PRADO que “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 educacién separada por sexos son
centros de ideario catolico. En otros paises no es asi (Estados Unidos, Reino Unido) y el
debate, alli, es mas objetivo, responde a criterios cientificos, respeta el pluralismo y es

mucho mas favorable a la libertad de eleccidén. En definitiva, esta menos contaminado.”?”

Sin embargo, un importante sector doctrinal se opone a la diferenciada y la denomina
“educacion segregada” en un sentido peyorativo. Refiriéndose a la falta de argumentario
por parte de los que estan a favor de la educacion diferenciada, SUBIRATS afirma que
“las argumentaciones son poco soélidas, logicamente cojas. Se sustentan en donde
pueden; intentan, una vez mas, naturalizar las diferencias, e invocar ventajas relativas a

lo que hoy puede importar a las familias, el éxito escolar”. 78

La discusion sobre la educacion diferenciada y su constitucionalidad esta llena de tintes
ideologicos; pero en esta parte del trabajo entro a explicar y valorar los debates que la
rodean segun los textos normativos nacionales e internacionales, y también explicaré el

desarrollo de la jurisprudencia respecto a la financiacion de estos centros docentes.

3.1.1. Breve andlisis conceptual: confusion actual

El TC conceptualiz6 hace unos anos este modelo, afirmando que “la separaciéon entre
alumnos y alumnas en la admisién y organizacién 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 pedagdbgico, fundado en la idea de optimizar las potencialidades propias de cada

uno de los sexo0s.”79 Ademas, lo fundamenta esto en el art. 84.3 (derogado a través de la

77 VIDAL PRADO, C. “Educacion diferenciada y Tribunal Constitucional”, Revista

General de Derecho Constitucional, num. 29, abril, 2019, p. 22.

78 SUBIRATS, M., “¢Coeducacion o escuela segregada? Un viejo y persistente debate”,
Revista de la Asociacién de Sociologia de la Educacion (wwuw.ase.es/rase), vol. 3, niim.1, enero

2010, p. 146

79 STC 31/2018
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LOMLOE), que impone a los centros con este modelo la exposicion de las razones

educativas de su eleccidn.

No obstante, cuando cabria haber esperado que el Constitucional aclarar algo mas el
concepto de la educacion diferenciada y su anclaje juridico, resolvié en 2023 afirmando
que “El precepto legal [la LOMLOE] que no existia en el caso de la STC 74/2018 ha sido
aprobado por el legislador y es objeto de recurso, de modo que la cuestién que aqui se
plantea es la conformidad o disconformidad con la Constitucion de la exclusion de toda
ayuda publica a la educaciéon diferenciada por sexos. La resolucion del problema
constitucional suscitado debe abordarse evitando entrar a valorar las ventajas o
inconvenientes de este tipo de educacion desde un punto de vista pedagogico o

formativo, juicio que no corresponde a este tribunal”8°

Por tanto, el Tribunal Constitucional, curiosamente, evita dar un concepto de la
educacion diferenciado con el argumento de que no le incumbe el punto de vista
pedagogico. Pero yo me pregunto: si un modelo funciona pedagégicamente, épor qué no

fomentarlo o darle facilidades?

3.1.2. Argumentos pedagégicos a favor de la educacién diferenciada

Los detractores del modelo argumentan que estd basado en la segregacién o
discriminacion entre los sexos y que estad muy anticuado. Sin embargo, ese argumento
no se sostiene porque los centros de educacion diferenciada proporcionan los mismos
recursos, programas y planes de estudio, combaten los estereotipos y promueven la
igualdad de oportunidades. Ademas, se ha estudiado y visto rigurosa y cientificamente
que este modelo proporciona unos resultados académicos y personales 6ptimos, tanto a

ninos como a ninas.

Segin los defensores de la educacion diferenciada, la agrupacion por sexos fomenta la

homogeneidad del grupo y favorece las necesidades de cada sexo, segin sus ritmos de

80 STC 34/2023
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maduracién, formas de aprendizaje y sensibilidades distintas de unos y otros.
Argumentan que los centros mixtos perjudican a los alumnos debido a que no tienen en
cuenta todas esas necesidades, llegando incluso a afirmar que la coeducaciéon es mas
desigualitaria que la diferenciada porque crea ambientes sexistas dentro de los centros y

las aulass:.

CALVO CHARRO, una de las mayores expertas en este tema en nuestro pais, afirma que
“[...] el modelo de escuela diferenciada actual parte de la idea de que no hay asignados
unos roles en la sociedad, sino que cada hombre y mujer debe tener las mismas
oportunidades para poder optar con entera libertad por el papel que quieran desempefiar

profesional y personalmente”82

Muchos estudios e investigaciones a nivel nacional e internacional demuestran sus
beneficios académicos y personales. Estos reflejan, por ejemplo, una mejora del nivel
académico y de la eficacia de la docencia, sobre todo en alumnos que histéricamente
estaban en desventaja por motivos socioecondémicos. Otra investigacion realizada en

2008 en EE. UU senal6 una serie de beneficios de la educacion diferenciadass.

Si vemos a través de diversos estudios los beneficios, por un lado, en las chicas y, por
otro, en los chicos, también sobran argumentos pedagogicos para apoyar este modelo.
Respecto a las chicas, hay un estudio muy interesante llevado a cabo por EE. UU (Forbes)
en 2013 que refleja que de las doce mujeres méas influyentes dentro del ranking de las
500 empresas mas importantes de EE. UU, ocho fueron a escuelas diferenciadas, y el

25% de las mujeres diputadas tambiéns4.

8t BAEZ SERRANO, R., Educaciéon diferenciada y conciertos publicos, tesis doctoral,

2015.

82 CALVO CHARRO, M., “Educaci6n diferenciada, una opcion de libertad”, Legitimidad
de los colegios de un solo sexo y de su derecho a concierto en condiciones de igualdad. Tustel,

2015, pag. 26.
83 CALVO CHARRO, M., “Educacion diferenciada, una opcion de libertad”, Legitimidad

de los colegios de un solo sexo y de su derecho a concierto en condiciones de igualdad. Tustel,
2015, pag. 27.
84 Psycology of Men and Masculinity, Vol 4, No. 2
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Ademas, en un colegio de solo chicas el liderazgo lo tienen que ejercer ellas, a diferencia
de lo que ocurre en un colegio mixto, en los que ellas estdn eclipsadas por el
comportamiento de ellos (suelen ser mas activos, inquietos e indisciplinados) que hace

que el profesorado esté méas pendiente de controlarles.

En relacion con los chicos, en los colegios de educacion diferenciada es lo siguiente:
confian en si mismos en varios campos (académica, deportiva, profesional y
socialmente), terminan con mejores resultados y tienen una menor tasa de fracaso y

abandono escolar.

3.1.3. Normas internacionales y derecho comparado: La Convencion de 1960

como marco general

El articulo 10.2 CE establece que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. 85

Es posible que el texto internacional mas citado por la jurisprudencia y la doctrina sea la
Convencién de 1960 relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza, de la que ya he hablado cuando explicaba que el 84.3 de la LOE lo citaba: y
mas concretamente, su articulo 2 (también citado). En opinién de MARTINEZ LOPEZ-
MUNIZ, la interpretacién que en su dia se dio al articulo 84.3 redactado tras la LOMCE
alaluz del articulo 2 de la Convencion de 1960 no se cambi6 nada respecto a lo que habia
en 2006 en la ley, pues la Convencién ya se aplicaba entonces en nuestro pais. La STC
74/2018 del 5 de julio confirmé esto mismo, incluyendo la doctrina de la STC 31/2018
aplicada antes de la aprobacién de la LOMCE de 2013, cuando estaba vigente tinicamente
la LOE de 2006.%¢

85 Art. 10.2 CE
86 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “Public funding of compulsory education...,” p.3.
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Algunos consideran que el articulo 2 de la Convencion de la UNESCO de 1960 remite
antes a los Estados firmantes con el fin de determinar la admisibilidad de la educacion
diferenciada, cuando dice: “En el caso de que el Estado las admita, las situaciones
siguientes no seran consideradas como constitutivas de discriminacion en el sentido del
articulo 1 de la presente Convencion [...]”.87 Este es uno de los argumentos utilizados por
la Magistrada BALAGUER CALLEJON en su voto particular en contra de la mayoria que

fall6 a favor de la educacion diferenciada en 2018 (STC 31/2018).

Otro texto internacional importante es la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de
1979, que determina que los Estados firmantes tomaran parte y tendran que tomar las
medidas con el fin de lograr “La eliminacién de todo concepto estereotipado de los
papeles masculino y femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensenanza,
mediante el estimulo de la educacion mixta y de otros tipos de educaciéon que contribuyan

a lograr este objetivo, [...].”88

Esta disposicion no excluye a la diferenciada, pues reconoce la posibilidad de otros
enfoques educativos. Ademaés, la Observacion general del Comité de la ONU sobre
derechos econémicos, sociales y culturales, en 1999, respalda la Convencién de 1960 de
la UNESCO sobre la lucha contra la discriminacion en la educacién. Afirma que ““en
algunas circunstancias, se considerara que la existencia de sistemas o instituciones de
ensenanza separados para los grupos definidos por las categorias a que se refiere el

parrafo 2 del articulo 2 no constituyen una violacion del Pacto”.89

En cuanto a la regulacion en otros paises, la mayoria no aborda especificamente el
modelo educativo diferenciado. El marco legal para las instituciones educativas esta

determinado por su titularidad y los requisitos técnicos que deben cumplir, como senala

87 NAVAS SANCHEZ, M.M., “{Diferenciar o segregar? ...”, p. 482

88 Articulo 10, c¢) de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacion contra la mujer.

89 Observacion General num. 13 (21° periodo de sesiones, 1999), U-N Doc. E/C.

12/1999/10
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un autor: “la mayoria de las legislaciones ni contemplan ni pretenden regular el modelo
educativo diferenciado. El régimen juridico al cual se someten los centros educativos
viene definido por la titularidad del centro y los requisitos técnicos (educativos y

materiales) que éste debe cumplir.”9°

Si bien, algunos paises como Estados Unidos han visto un aumento en el nimero de
escuelas publicas diferenciadas. Esto se debe a regulaciones federales que promueven la
igualdad de oportunidades entre los sexos y la libertad de eleccién educativa de los
padres9t. Por ejemplo, desde 1995 hasta 2010, Estados Unidos pas6 de tener dos escuelas
publicas diferenciadas a quinientas cuarenta, gracias a regulaciones establecidas en
2006. Sin embargo, algunos casos en EE. UU.92 han mostrado discriminacion de género
basada en estereotipos, como el caso A.N.A. v. Breckinridge County Public School
Districtos. Este caso involucr6 a una escuela publica diferenciada que implement6
practicas discriminatorias de género en sus aulas. Comenzaron a diferenciar los
contenidos educativos segin el sexo de los estudiantes, basandose en estereotipos de
género. Por ejemplo, asignaban ejercicios mas dificiles a los estudiantes varones en
matematicas, y permitian a los varones hablar en voz alta en clase mientras que a las
mujeres no. Un juez determind que estas acciones eran discriminatorias y ordené a la

escuela proporcionar los mismos contenidos educativos para ambos sexos.

Aunque en Espafia no se han reportado casos similares, es importante considerar como

se abordarian estos desafios. En Europa, se han identificado escuelas musulmanas

90 ARASANZ, L. “Estudio sobre la educacion diferenciada en el mundo”, El tratamiento
del Género en la escuela, I Congreso Internacional sobre Educacién diferenciada, EASSE

European Association Single-Sex Education, Barcelona, 2007, p. 459-460

91 CALVO CHARRO, M., “Los colegios diferenciados por sexo en Estados Unidos”,
Legitimidad de los colegios de un solo sexo y de su derecho a concierto en condiciones de
igualdad. Tustel, 2015, p. 344 y Vid, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L. “El derecho a la educacién
en los Estados Unidos de América”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 93, 2011,

p- 65-106.

92 Link web: www.justice.gov/ctr/case-summarie

93Link web:

www.researchgate.net/publication/251100835 Legal Issues Surrounding Single-
Sex Schools in the US Trends Court Cases and Conflicting Laws
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diferenciadas con ideologias salafistas que discriminan por género, lo que plantea

preocupaciones. En Holanda se han identificado este tipo de colegios.o4 95

En este contexto, surge la pregunta sobre como Espana podria abordar la discriminaciéon
por razdn de sexos en la educacion. Mas alla de eliminar la diferenciacién en las aulas,
existen otros métodos, como garantizar una supervision educativa de calidad a través de
la Alta Inspeccion de Educacion, como se establece en la legislacion espafola. Asi lo

recoge el articulo 151 e) LOE.

3.1.4. <¢Diferenciacion o segregacion? Posible vulneracion del principio de

igualdad del articulo 14 CE

El articulo 14 CE recoge que “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinion

o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

Si bien, como sefala la profesora DE LOS MOZOS TUOYA, “hay que recordar que el
criterio de la jurisprudencia constitucional, como ya se ha indicado anteriormente, es
que lo que el articulo 14 CE prohibe es la distincién infundada, que es lo que constituye

discriminacion”.9

94 GARCIA, C., “Ma4s de 50 colegios islamicos holandeses siguen la doctrina salafista”,
Consultado: 03/04/2024. Link web:

https://www.eleconomista.es/ecoaula/noticias/1018 11/19/Mas-de-50-colegios-islamicos-

holandeses-siguen-la-doctrina-salafista.html

95 RACHIDI, 1., “El islamismo para nifios que horroriza a Holanda: Esto es la punta del

iceberg”, Consultado: 03/04/2024. Link web:

https://www.elconfidencial.com/mundo/europa/2019-10-02/educacion-sexual-islamica-

holanda-477 2254227/

96 DE LOS MOZOS TOUYA, I. “Exigencias de la igualdad...” p. 289- 295.
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Discriminar significa diferenciar indebidamente y sin causa justa y proporcionada, con
efectos vejatorios para la persona o personas que sufran esa desigualdad de trato
injustificada. La diferenciacion se basa en una causa justa. Por tanto, no todo trato
desigual vulnera el articulo 14 CE, porque no todo trato desigual es trato discriminatorio.
Esta distinciéon entre discriminaciéon y diferenciacion la ha dado nuestro tribunal de

garantias en varias ocasiones. En una de esas sentencias se argumenta que:

“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado, en relaciéon con el
art. 14 del Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, que toda desigualdad no constituye
necesariamente una discriminacion. El art. 14 del Convenio Europeo -declara
el mencionado Tribunal en varias de sus Sentencias- no prohibe toda
diferencia de trato en el ejercicio de los derechos y libertades: la igualdad es
sblo violada si la desigualdad est4 desprovista de una justificacion objetiva y
razonable, y la existencia de dicha justificacion debe apreciarse en relaciéon a
la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida.”?” (la STC 87/2009, FJ 7;1a STC 39/2002, FJ; yla STC 200/2001,

FJ 4 también recogen esta distincion)

La reforma educativa de 2015 a través de la LOMCE dio que hablar, debido al nuevo
articulo 84.3 (del que en la actual ley solo se conserva el primer parrafo), ya que este

establece:

“En ningtn caso habra discriminacién por razén de nacimiento, origen racial
o étnico, sexo, religion, opinion, discapacidad, edad, enfermedad,
orientacion sexual o identidad de género o cualquier otra condicion o

circunstancia personal o social

No constituye discriminaciéon la admisiéon de alumnos y alumnas o la
organizacion de la ensefanza diferenciadas por sexos, siempre que la
enseflanza que impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el articulo

2 dela Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera

97 STC 22/1981
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de la ensefianza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de

diciembre de 1960.

En ningdn caso la eleccion de la educacion 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 centros deberan exponer en su proyecto educativo las razones
educativas de la eleccidon de dicho sistema, asi como las medidas académicas

que desarrollan para favorecer la igualdad.”

En lo que nos importa aqui, el precepto hace referencia a la prohibicion de
discriminacién por razén del sexo en la admision de los alumnos en centros publicos y
privados concertados. Lo primero que uno puede pensar es que la educacién diferenciada
es discriminatoria porque separa los sexos. El anterior articulo 84.3 (el citado aqui), en
su segundo parrafo, aclaraba (como se lee) el primer parrafo basandose en el articulo 2
de la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza aprobada por la UNESCO el 14 de diciembre de 1960, que recoge lo siguiente

en su letra a):

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

1 de la presente Convencion:

a) La creaciéon o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de
ensefnanza separados para los alumnos de sexo masculino y para los de sexo
femenino, siempre que esos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades
equivalentes de acceso a la ensefanza, 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”.98

98 Art.2 de la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la

ensefanza aprobada el 14 de diciembre por la Conferencia General de la UNESCO
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Conforme a esas sentencias del Tribunal Constitucional y la Convencion de la UNESCO
relativa a la lucha contra la discriminacion en la ensenanza, claramente se refleja una
distincion entre la discriminacion o segregacion y la diferenciaciéon. Para mayor detalle y
concrecidn, el articulo 1 de la Convencion entiende por discriminacion toda “distincion,
exclusion, limitacion o preferencia fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la
posicion econdémica o el nacimiento que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar
la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza”9; en una palabra, entiende por

discriminacion el trato desigual que persigue o genera segregacion.

Del articulo 2 de la Convencion de la UNESCO de 1960 se desprende que se permite
diferenciar por razon del sexo en la admision y en la organizacion del centro docente,

pero no diferenciar en los contenidos, fines ni en la calidad de los medios.

Como ya he sefialado, la interpretacion que daba la doctrina del Constitucional hasta
2018 es que la educacion diferenciada no supone un motivo de discriminacion, y que en
tales supuestos el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las
exigencias de proporcionalidad, resulta més estricto, asi como més rigurosa la carga de
acreditar el caracter justificado de la diferenciacion”°°. Por tanto, los colegios tienen la
carga de motivar las razones por las que optan a ese modelo diferenciado. Con ello, se

pretende proteger el articulo 14 CE.

Ademas, el articulo 9.2 CE sefiala que a los poderes publicos es a quienes les corresponde
“promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econOmica, cultural y social”. En ocasiones, hay quienes han puesto en duda que los
poderes publicos hayan cumplido con este precepto constitucional; sin embargo, el
Constitucional (también en la STC 31/2018) ha recalcado que la diferenciada no va en si

misma contra la obligacion de los poderes ptblicos del 9.2 CE, sino que “dado que no

99 Art.1 de la Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la

ensefnanza aprobada el 14 de diciembre por la Conferencia General de la UNESCO

100 STC 31/2018, FJ 4
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existe ningin elemento que conduzca a imputar a la educaciéon diferenciada una
incapacidad estructural para el logro de los objetivos educativos marcados

constitucionalmente, lo determinante sera el analisis de cada centro particular”.zo

Esta distincién entre discriminaciéon o trato discriminatorio y diferenciaciéon o trato
desigual ha quedado nublada por la penudltima sentencia del Constitucional en materia
educativa (STC 34/2023), que fundamenta su decision de fallar dando por buena la
exclusion de los centros de educacion diferenciada del régimen de conciertos mediante
la siguiente argumentacion: “[esta decisién] responde a una concepcion ideoldgica del
sistema educativo que, no solo no puede ser tachada de arbitraria, sino que, ademas, esta

inspirada en valores constitucionales”02

3.1.5. c¢Adoctrinamiento en las aulas? Ideario educativo constitucional.

Ademas de los argumentos pedagogicos y los relacionados con el articulo 14 de la
Constituciéon Espafiola, hay un tercer aspecto crucial en el debate sobre la
constitucionalidad de la educacién diferenciada: el &mbito protegido por el articulo 27.6
de la Constitucién, que se refiere a la libertad de creaciéon de centros educativos y el
derecho a dotarlos de un ideario propio. Este es el tercer argumento que el Tribunal
Constitucional usa para rechazar la inconstitucionalidad de la educacion diferenciada.
Sin embargo, respecto a este punto, el Tribunal cambia su postura en el mismo afio. En
la Sentencia 31/2018, argumenta que la proteccion constitucional de la educaciéon
diferenciada se basa en la libertad de creacion de centros educativos y la dotacion de un
ideario propio, y no en el articulo 27.3, que trata del derecho de los padres a que sus hijos
reciban una educacion religiosa y moral acorde con sus convicciones. No obstante, en
poco méas de dos meses, el Tribunal ampara a unos padres del colegio Torrevelo, en
Cantabria, al considerar que la decision de la Consejeria de Educacion y del Gobierno de
Cantabria de no renovar el concierto al colegio debido a la diferenciacion de sexos
lesiono, entre otros, el derecho a elegir la educacion religiosa y moral méas acorde con sus

propias convicciones, como establece el articulo 27.3 de la Constitucion.

101 STC 31/2018, FJ 4
102 STC 34/2023, FJ 5
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Lo que dicen las sentencias, respectivamente, es lo siguiente:

“Si se tratara de una determinada concepcién de la vida o cosmovisién con
un contenido filoséfico, moral o ideoldgico, ello situaria el anélisis
constitucional de la impugnacion en la perspectiva del derecho de los padres
a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral acorde con sus propias
convicciones (articulo 27.3 CE), con el contenido y los limites que le son
inherentes. Pero la separacidon entre alumnos y alumnas en la admision y
organizacion 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. Asi se desprende del articulo 84.3 LOE, que impone a
los centros que opten por ese modelo la obligacion de exponer las razones
educativas de la eleccion de dicho sistema, lo que excluye de principio que la
implantacion del modelo pueda responder a otro tipo de motivaciones ajenas

a las educativas”.103

“En realidad, esta conversion o ampliacion del articulo 27.3 CE es el
argumento que permite a la mayoria apreciar una lesion de derechos
fundamentales donde solo hay una legitima opcion del legislador a la hora de

configurar el modelo de financiacion de los centros educativos privados”.104

En el fondo, la primera de las sentencias sostiene que la educacion diferenciada se basa
en rezones Unicamente educativas y pedagbgicas, mientras que la segunda sentencia
afirma que es el argumento que determina la lesién de los derechos fundamentales de
los padres. Es interesante que la STC 74/2018 cita mucho a la STC 31/2018, que para
argumentar el anclaje de la diferenciada en el 27.6 y no en el 27.3, en el fondo, conecta
ambos preceptos. Por tanto, desde mi punto de vista ambas sentencias no es que sean
una contradiccién como podrian serlo estas dos con la STC 34/2023, sino que se

distinguen por la argumentacién de un fundamento juridico relacionado con un precepto

103 STC 31/2018, FJ 4
104 STC 74/2018, FJ 4
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constitucional. Pero ambas confirman la constitucionalidad de la educacidon

diferenciada.

Aqui interesa entrar de lleno en la cuestion de si la educaciéon diferenciada supera los
limites a la libertad de creacion de centros docentes y al derecho a dotarlos de un ideario
educativo; estos limites reposan en otros preceptos constitucionales: principios,
derechos, fines. En concreto, el Constitucional afirmé en 2018 que “resulta claro que el
caracter propio no seria aceptable si tiene un contenido incompatible por si mismo con
los derechos fundamentales o si, sin vulnerarlos frontalmente, incumple la obligaciéon
derivada del articulo 27.2 de la Constitucion, de que la educacion 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”. 15 Aparte de este inciso, el Pleno no va a avanzar méas a
través del 27.2, sino que considera que el que hay que analizar como limite es el art.14
CE sobre la igualdad ante la ley y el derecho a la no discriminacion (visto en el punto

anterior).

Es interesante sefialar lo que argument6 en la STC 31/2018 el magistrado VALDES DAL-
RE en su voto particular (al que se adhiere el magistrado CONDE-PUMPIDO TOURON):
“Desde una perspectiva constitucional, que es la tnica en la que importa aqui reparar, el
debido test al que ha de someterse y, por consiguiente, superar el ideario de todo centro
escolar, incluida la técnica pedagogica adoptada, no consiste en discernir si con dicho
ideario se obtienen buenos, mediocres o malos rendimientos académicos sino, y ello es
bien diferente, si el resultado educativo se mantiene en o se separa del marco del ideario
constitucional. (...) ¢la educacion diferenciada por sexo es acorde con el ideario

constitucional o, por el contrario, pugna con él”.106

Algunos de los votos particulares y opiniones discrepantes en la doctrina a raiz de las
sentencias de 2018 argumentan que la educacién diferenciada podria implicar un

adoctrinamiento.

105 STC 31/2018, FJ 4
106 STC 31/2018, Voto particular CONDE-PUMPIDO
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En cuanto al cambio de opinién, BAEZ SERRANO y VIDAL PARDO hablan de que esto
seria dificil de conciliar con la doctrina establecida por el TEDH en relacién con el
articulo 2 del Protocolo namero 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuando
establece que “los padres pueden exigir del Estado el respeto a sus convicciones religiosas
y filosdficas”. El TEDH se refiere a las convicciones filoséficas diciendo que son
“merecedoras de respeto en una sociedad democratica [...], que no son incompatibles con
la dignidad humana y, ademas, no se oponen al derecho fundamental del nifio a la

instruccion prevaleciendo la primera frase del articulo 2 sobre todo el precepto” 107 108,

3.2. La educacion diferenciada y su financiaciéon: doctrina del

Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo

3.2.1. Antecedentes jurisprudenciales

El modelo de educacion diferenciada tuvo un gran respaldo jurisdiccional y los tribunales
no apreciaron que su financiacion publica sin sobrellevar cargas administrativas para
desarrollar su ideario fuera un obstaculo®. En 2008 se produjo un cambio

jurisprudencial.

Es cierto que unos afios antes, el legislador habia comenzado a no ser tan claro respecto
al modelo. De manera algo confusa, la LOE de 2006 declaré discriminatoria la admision
de alumnos por sexos —es decir, la educacion diferenciada—, lo que tuvo que clarificar la

LOMCE maés tarde incidiendo en la no discriminacion de la educacion diferenciada.

107 STEDH, Caso Campbell y Consans contra Reino Unido, de 25 de febrero de 1982,
nam. 36 y nim. 40.

108 VIDAL PRADO, C. “Educacién diferenciada...”, p. 15, y BAEZ SERRANO, R. “Hacia la
consolidacién de la educacién diferenciada...”, p. 260.

109 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A., “Régimen juridico de la educacién diferenciada en
Espana”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 31

(2013), pag.11.
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Una sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de diciembre declar6 la legitimidad y
posibilidad de la escuela diferenciada para para acceder al concierto educativo del mismo
modo que lo podia hacer un centro mixto. El Tribunal Supremo confirm6 en casacion el
contenido de dicha sentencia en la sentencia de 26 de junio de 2006*°. El Supremo
argumentd que no era discriminatoria por ser parte del derecho de los titulares de una
institucion educativa definir su caracter propio, y del derecho de los padres a elegir el

centro donde escolarizar a sus hijos:

“Que la ensenanza obligatoria que se imparte en los centros publicos sea
mixta no significa que deba serlo también en todos los centros educativos.
Se trata de una opcion que no puede ser impuesta. Especialmente, cuando
la Constitucion 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”.

El TSJ de Castilla La Mancha' fue mas all4, sosteniendo que no es discriminatoria y,
ademas, que el establecimiento del modelo de educacion diferenciada, en si mismo, es
parte del ideario o caracter propio del centro, encuadrandose dentro del derecho

fundamental del art. 27.6 de la Constitucion.

3.2.2. Cambio jurisprudencial de 2008 y vuelta al régimen de conciertos

Pese a todo, en 2008 el Alto Tribunal acabé anulando parcialmente las sentencias del

TSJ de Castilla-La Mancha'2. Por un lado, argument6 que la educacién diferenciada no

1o STS, Sala tercera, de 26 de junio de 2006, recurso de casaciéon n. 3356/2000, FJ octavo.

1 STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, n. 533 de 10 de
noviembre de 2004, recurso contencioso-administrativo n. 151/2004, FJ undécimo; y FJ sexto de
la STSJ de la sentencia de 17 de noviembre de 2004.

u2 STS, Sala tercera, de 16 de abril de 2008, recurso de casacién n. 675/2005, FJ noveno
in initio, que anula la STSJ de Castilla La Macha de 17 de noviembre de 2004. STS, Sala tercera,

11 de julio de 2008, recurso de casaciéon n. 689/2005, FJ primero, que anula la STSJ 533/2004.
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es discriminatoria y, por otro, mantuvo la negativa a que estos centros reciban
financiacion publica basiandose en dos tesis principales. En primer lugar, que el
establecimiento del centro no es el nicleo del derecho a crear y dirigir centros docentes
del 27.6 CE; y, en segundo lugar, que la Administracion puede exigir que la ensefnanza
sea mixta por su facultad de intervenir en el control del funcionamiento de los centros

sostenidos con fondos publicos.

No resulta sencillo seguir la argumentaciéon del Tribunal Supremo en el momento de
denegar los conciertos educativos a los centros diferenciados. Por una parte, afirma
constantemente la licitud del modelo y, por otro lado, establece el control de los poderes
publicos cuanto esta en juego su financiacién como elemento condicion para recibir la
ayuda econémica. Si entiende que la educacion diferenciada es una opcion legitima, no
se comprende por qué la necesidad de que la Administracion, arbitrariamente, decida
sobre la concesiéon del concierto educativo a estos centros. Mas adelante (en las

sentencias de 2012), el Supremo vuelve a caer en la misma incongruencia.

En definitiva, en palabras del profesor GONZALEZ-VARAS IBANEZ, podria concluirse
que la supresion del modelo diferenciado es practicamente la contraprestacion o el precio

que ha de pagarse para recibir financiaciéon publica.!3

Tras estas dos sentencias del Supremo, la jurisprudencia volvio a la linea que se seguia,
que avala el modelo de educacion diferenciada y su posibilidad de obtener financiacion

publica.

A lo largo de 2011 el Supremo retom6 el rumbo que habia seguido hasta 2008,
reconociendo la trascendencia de la educacion diferenciada. En 2011 indic6 en varias
ocasiones que establecer el requisito de la educaciéon mixta a cambio del concierto

supondria una transformacion esencial en la identidad del centro, con efectos negativos

13 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A., “Régimen juridico de la educacién diferenciada en
Espana”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 31

(2013), pag.15.
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para el colegio, para los padres y para las matriculaciones, incluso haciendo salir del

centro a los nifios o nifias que ya estaban en el colegio cuando era diferenciado. 14

3.2.3. Sentencias de 2012

No se ha visto solo el Tribunal Supremo en estos pronunciamientos, pues a lo largo de
2012 muchos Tribunales Superiores de Justicia tampoco apreciaron que del articulo 84.3
LOE se desprendiera la prohibicion de la financiacion publica a los centros de educacién
diferenciada. Lo mas que podria suponerse, en virtud de la LOE, es un intento de
favorecer la ensefianza mixta y otorgarle prioridad o preferencia a la firma de conciertos,

lo que de ninguna manera supone rechazar la diferenciada.'s

Opina el catedratico emérito MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ que, si una opcién es legitima
y afecta al ejercicio de derechos fundamentales, nada deberia impedir que los centros con
ensenanza diferenciada soliciten un concierto en igualdad de condiciones que los mixtos.
No es, pues, legitimo, imponer como contrapartida a la financiacion publica la

imposicion del régimen de educacion mixta o coeducacion.6

114 SSTS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, FFJJ segundos: 1026/2010 de 5 de
enero de 2011, 3832/2010 de 5 de abril de 2011, 1124/2010 de 12 de abril de 2011. FFJJ segundos
de las siguientes SSTS de Sala de lo Contencioso-Administrativo: de 19 de enero de 2011, recurso
de casacion n. 1026/2010; de 5 de abril de 2011, recurso de casaciéon n. 3832/2010; de 12 de abril
de 2011, recurso de casacién n. 1124/2010; de 14 de abril de 2011, recursos de casacién nn.
3737/2010 y 3967/2010; 20 de abril de 2011, recurso de casacién n. 3113/2010; 25 de abril de
2011, recurso de casacidon n. 3866/2010; 11 de julio de 2011, recurso de casacion n. 5219/2010. FJ
tercero de la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de julio de 2011, recurso de

casacion n. 2019/2010.

15 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A., “Régimen juridico de la educacion diferenciada en
Espana”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidastico del Estado, nam. 31

(2013), pags.19-20.

u6 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “Legitimidad de los colegios concertados

especializados...”, p.1816
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Salvo la jurisprudencia de 2008, el Supremo declaro6 legitima esta opcion educativa y su
posibilidad de acceso al concierto en condiciones de igualdad que la mixta. Sin embargo,
en julio de 20127 llev6 a cabo un cambio brusco en su doctrina. Ademés de denegar el
acceso al concierto educativo, por primera vez, declara discriminatoria la educacion

diferenciada. Los criterios en los que se baso fueron los siguientes:

La educacion diferenciada supone una discriminacion, en primer lugar, por razéon de
sexo, en base al articulo 84.3 LOE. Sin embargo, no entra a explicar por qué la educacion
diferenciada es discriminatoria por esta razén'8. Entonces, si el Supremo tenia tan clara
esta discriminacion, ¢por qué no lo declaro asi anteriormente en base al articulo 14 CE?

Con eso habria sido méas que suficiente.

Lo paradéjico aqui es que varias de estas sentencias, a la vez que declarar una opcion
legitima la educacion diferenciada, la declaran discriminatoria.®*¢ El Supremo vuelve a
hacer lo mismo que en la sentencia de 2008, recogiendo la siguiente incongruencia: “si
bien se reconoce la legitimidad del sistema docente de educacion diferenciada por sexos,
se excluye a esos centros de la posibilidad de concertar con la Administracion competente

su sostenimiento con fondos ptiblicos™2°

u7 SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de julio de 2012, recurso de

casacion n. 4591/2011, y de 24 de julio de 2012, recurso de casaciéon n. 5423/2011.

18 STS 24 de julio de 2012, recurso de casacidon n. 5423/2011, FJ 4°: "Pero, es obvio, que,
previamente, el articulo 84 de la Ley 2/2.006 que expresamente se refiere a "la admisién de
alumnos" ha excluido de la posibilidad de concertacion a los centros de educacion diferenciada
por sexos, al prohibir en su nimero 3 la discriminacioén por sexo en la admisién de alumnos,
existencia de discriminacién que es previa al cumplimiento del resto de las condiciones que se

exigen para lograr la suscripcién del concierto”.

19 SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de julio de 2012, recurso de
casacion n. 4591/2011, FJ cuarto; de 24 de julio de 2012, recurso de casacién n. 5423/2011, FJ
sexto. STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 9 de octubre de 2012, recurso de casaci6n

n. 5182/2011, FJ tercero.

120 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 dejulio de 2012, recurso de casaciéon

n. 5423/2011, FJ tercero.
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En lalinea de lo que el Supremo argument6 en 2008, estas sentencias insisten en que los
actos administrativos que impiden el acceso al concierto no son una lesion del derecho
de los titulares a la creaciéon de centros con ideario o caracter propio, ni tampoco del
articulo 27.9 CE. Por tanto, en base al articulo 84.3 LOE y la incongruencia con afirmar
que es una opcion legitima, considera que no cumplen los requisitos para recibir
financiacion publica.

Considera el Tribunal, ademas, que la denegacion del concierto educativo a los centros
no perturba la libertad de los padres a elegir el centro que quieran, ya que pueden seguir
haciéndolo™. Esto es cierto, pero claro que lo perturba, porque el acceso de muchas

familias —especialmente en algunas ciudades o barrios— a este tipo de centros sera muy
dificil.

Es muy loable y democratico establecer la prohibicion del concierto educativo o la
financiacion publica por discriminacién por razéon de sexo, sin embargo, no parece justo
prohibir la financiacién publica con el iinico fundamento de un articulo*22 (el 84.3 LOE)
y, sobre todo, cuando en la gran mayoria de ocasiones —incluso en las que se prohibe el
concierto o se declara la educacion diferenciada discriminatoria— el propio Tribunal
(Supremo) ha declarado legitima esta opcion. Entonces, ¢donde esta 1a congruencia y la
fundamentacion de la discriminacion? ¢No seria preferible ir caso a caso o que los
poderes publicos tuvieran mas control, antes de zanjar la cuestion de manera tan tajante?
Son muchas las familias afectadas que lo inico que buscan es una educacion de acuerdo
con sus convicciones, en la que -—pienso—, si supiera que realmente hubiera
discriminacion por razon del sexo, gran parte de esas familias probablemente se saldrian

del colegio.

121 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de julio de 2012, recurso de casaciéon
n. 5423/2011, FJ cuarto: “Y esa imposibilidad de obtener conciertos esos centros docentes que
optan por la educacion separada por sexos tampoco perturba ningtin derecho constitucional de
los padres que conservan el derecho de libre eleccion de centro y el de los titulares de la creacion
de centros con ideario o caracter propio, y sin que se vulnere el nimero 9 del articulo 27 de la
Constitucion porque determinados centros no puedan acceder al concierto si no retnen los

requisitos que la Ley establece”.

122 Ver cita 117
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Como dice GONZALEZ-VARAS IBANEZ, “Ver en estos casos discriminaciones por razén
de sexo —cuando el propio Tribunal Supremo indica que es legitima— e impedir en
consecuencia la financiacién puablica de estos centros es un modo muy limitado de

entender la pluralidad y la libertad”.:23

3.2.4. Sentencias del Constitucional de 2018 a raiz de la LOMCE de 2015

Tras unos afios de sequia de cambios doctrinales en la jurisprudencia, a raiz de un
recurso de 50 diputados del Grupo Socialista contra la LOMCE, el Constitucional dict6
sentencia en favor de la educacién diferenciada y su financiaciéon. En esta ocasion, con la
nueva ley en la mano, se veia complicado que no la declarara constitucional y no
discriminatoria por razéon del sexo, debido a que la LOMCE afiadi6 un nuevo inciso en el
articulo 84.3 de la ley de educacion que aclaraba esta cuestion, con el limite en el articulo

2 de la Convencion de la UNESCO de 1960 (de todo esto ya profundicé mas arriba).

La sentencia del Tribunal Constitucional 31/2018 (también tratada en este trabajo)
recoge que “La educacion diferenciada seria discriminatoria sélo si partiera de que un
sexo es inferior al otro, pero su base pedagobgica radica tinicamente en una posible
distinta psicologia que se traduce en fases de maduracion distintas en uno y otro sexo,
como muestra el Informe Pisa sobre repeticién de cursos y tasas de abandono escolar en
los afios 2009 a 2012”.124 A diferencia de lo que hizo el Supremo en 2012, el
Constitucional si argumenta por qué la educaciéon diferenciada no es discriminatoria, y

lo hace con base en argumentos pedagogicos.

Se podria decir que el tema queda resuelto. En las dos sentencias de 2018, 1a 31/2018, de
10 de abril, y la 74/2018, de 5 de julio, el Tribunal Constitucional, fundamentalmente,

sostuvo tres argumentos.

123 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A., “Régimen juridico de la educacién diferenciada en
Espana”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 31
(2013), pag. 26.

124 STC 31/2018, de 10 de abril, FJ 5°
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El primero, la no discriminaciéon por la Constitucion de los centros de educacion
diferenciada, en base a la equivalencia en el acceso, y siempre y cuando cumplan con el

articulo 2 de la Convencion de 1960. Lo recoge asi una de las sentencias:

“La mera lectura de ese precepto permite apreciar que lo relevante a los
efectos de analizar una posible discriminacion de la educaciéon
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. Por el contrario, no es determinante en si mismo, a
tales efectos, si el modelo pedagogico es de coeducacion o de educacion
diferenciada por sexos, siempre que esté garantizada aquella equivalencia.
De esta forma, en los términos de la Convencion, la educacion diferenciada
por sexos no es discriminatoria, como tampoco lo es la educacion separada
por motivos lingiiisticos o religiosos o en centros privados, siempre que se

cumplan las condiciones previstas en ese texto internacional”25.

El segundo de sus argumentos es el de la constitucionalidad de la recepcién por estos
centros de financiacién publica a través de los conciertos educativos. La misma sentencia

citada hace un momento lo recoge de esta forma:

“En desarrollo de esa doctrina, el articulo 116 LOE, no impugnado por los
recurrentes, establece que «los centros privados que ofrezcan ensefianzas
declaradas gratuitas en esta Ley y satisfagan necesidades de escolarizacion,
en el marco de lo dispuesto en los articulos 108 y 109, podran acogerse al
régimen de conciertos en los términos legalmente establecidos, sin que la
eleccion de centro por razdn de su caracter propio pueda representar para
las familias, alumnos y alumnas y centros un trato menos favorable, ni una
desventaja, a la hora de suscribir conciertos con las Administraciones

educativas o en cualquier otro aspecto”2¢,

125 STC 31/2018, de 10 de abril, FJ 4°
126 STC 31/2018, de 10 de abril, FJ 4°
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En tercer lugar, el Tribunal Constitucional argumenta la imposibilidad de exclusiéon de
los centros de educacion diferenciada del sistema de conciertos por la tinica razon de que

sean de educacién diferenciada.2”

“En consecuencia, y 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 pedagogicos, en orden a su percepcién, la conclusion
a la que ha de llegarse es la de que los centros de educacion 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 educacion diferenciada pueda alzarse en obstaculo para

dicho acceso.128”

Si bien, el tema no estaba en aquellos momentos nada resuelto. El fallo de la sentencia
31/2018 conto con cuatro votos particulares discrepantes —frente a nueve—. Esto dejaba
la puerta abierta a la posible distincién en materia de financiacién. BAEZ SERRANO, en
una entrevista, afirma que “la libertad de eleccion es lo tinico que se pide en estos
casos”.’29 El fallo provocé reacciones acidas por parte de algunos medios, que
comenzaron a hablar en masa de “educacién segregada”, con el fin de minusvalorar y

danar la imagen social de este tipo de educacion (ejemplo de ello es una noticia de “El

127 RODRIGUEZ BLANCO, M., “Educacién diferenciada y Constitucion: reflexiones
juridicas ante un debate ideolégico”, 9 de diciembre de 2022, Nueva Revista,

https://www.nuevarevista.net/educacion-diferenciada-y-constitucion-reflexiones-juridicas-

ante-un-debate-ideologico/ [Consulta: 9 abr. 2024].
128 STC 31/2018, de 10 de abril, FJ 4°

120 LUQUE, L., “Ni segregacion en el aula, ni residuo del franquismo”, 4 de junio de 2018,

Aceprensa , https://www.aceprensa.com/educacion/ni-segregacion-en-el-aula-ni-residuo-del-
franquismo/ [Consulta: 9 abr. 2024].
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Pais titulada «El Constitucional sentencia que la educaciéon segregada por sexos “no

causa discriminacion”»13°)

El magistrado VALDES DAL-RE, en su voto particular —al que se adhiri6 CONDE-
PUMPIDO TOURON—, habla de “educacién segregada” y argumenta que esta no cumple
con el principio de igualdad y no se comprende que se puedan desarrollar los fines y

principios de la educacion, “al segregar fisicamente por sexos”3!.

“Siendo la igualdad sustantiva un elemento definidor de la misma nocién
de ciudadania (STC 12/2008, FJ 5), solo la educacion mixta proporciona
los cimientos de convivencia entre iguales que posibilita el cuamplimiento
del ideario educativo de la Constitucién, como condicibn necesaria,
aunque desde luego no suficiente para garantizar una educacion que
responda al valor constitucional de la igualdad. El presupuesto sobre el que
ha de enjuiciarse cualquier decision politica es la igualdad radical del
hombre y la mujer. Si este presupuesto implica que una representacién
integradora de ambos sexos es irrenunciable para el gobierno de una
sociedad, necesariamente asi compuesta (STC 12/2008, FJ 7), esa igualdad
radical exige también de modo irrenunciable, para observar y cumplir con
la primera finalidad de la educacién consagrada por el articulo 27.2 CE,

una escuela que no segregue por razon de género”:32,

130 «El Constitucional sentencia que la educaciéon segregada por sexos “no causa

discriminacion”», 19 de abril de 2018, EI Pais

https://elpais.com/politica/2018/04/19/actualidad /1524161473 727594.html

[consultado el 12 de junio]

131 Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré a la Sentencia
dictada en el recurso de inconstitucionalidad nam. 1406-2014 al que se adhiere el Magistrado don

Candido Conde-Pumpido Tourén, FJ 4°

132 Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré a la Sentencia
dictada en el recurso de inconstitucionalidad nam. 1406-2014 al que se adhiere el Magistrado don

Candido Conde-Pumpido Tourén, FJ 3°
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Por otra parte, refiriéndose a la financiacién ptiblica de los centros privados de educacion
diferenciada, la magistrada BALAGUER CALLEJON, en su voto particular discrepante,

afirma:

“Asi pues, ni la libertad de creacion de centros docentes ni el derecho de
todos a la educacién incluyen un derecho incondicionado a la financiacion

publica de los centros privados™ss.

3.2.5. Sentencia de 2023

A raiz de la LOMLOE de 2020, el Grupo Parlamentario VOX present6 un recurso de
inconstitucionalidad contra la totalidad de la norma, y bastante velozmente el
Constitucional ha dictado sentencia recientemente. Esta sentencia viene a cubrir y
confirmar el hueco que estaba abierto a raiz de la sentencia 31/2018, donde cuatro de los
Magistrados emitieron un voto particular discrepante, ya que —en resumidas cuentas—
consideraban que la educacién diferenciada si era discriminatoria y, por ello, no debia

tener acceso al concierto educativo.

El contexto de esta sentencia es bien distinto pues la LOMLOE, por primera vez en la
historia de nuestras leyes educativas, estableci6 hace cuatro anos el modelo de la
coeducacion como modelo base y pilar de nuestro sistema educativo (articulo 1.1 1 LOE),
y respecto a la financiacion publica, en su Disposicion Adicional 252 (introducida por la
LOMLOE), recoge que “con el fin de favorecer la igualdad de derechos y oportunidades
y fomentar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, los centros sostenidos parcial
o totalmente con fondos publicos desarrollaran el principio de la coeducacion en todas
las etapas educativas, de conformidad con lo dispuesto por la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y no separaran al alumnado

por su género”.

Este nuevo fallo contradice la doctrina jurisprudencial reciente del Constitucional,

aunque no declara directamente la inconstitucionalidad de la educacion diferenciada. Es

133 Voto particular que formula la Magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon a la

Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad ntim. 1406-2014, FJ 3° (punto 1.3)
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cierto que va en la linea de la sentencia de 2008 y las sentencias de 2012. Por un lado, la
sentencia declara que de la Constituciéon deriva un modelo educativo pluralista, lo que
no quiere decir —afirma— que “todos los modelos educativos hayan de recibir ayudas”.134
Se basa para afirmar esto tltimo en la STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 11, que recoge que
no puede aceptarse que del art. 27.9 CE “se desprende un deber de ayudar a todos y cada
uno de los centros docentes solo por el hecho de serlo, pues la remision a la Ley que se
efecttia en el art. 27.9 de la CE puede significar que esa ayuda se realice teniendo en
cuenta otros principios, valores o mandatos constitucionales”. También lo fundamenta

hablando de “la libertad de configuracion del legislador”.

Esta es la fundamentacion del fallo resumida en un solo parrafo: la inspiracion en valores

constitucionales:

“Las consideraciones expuestas determinan que la diferencia de trato que
establece el apartado primero de la disposicion adicional vigesimoquinta
de la LOE entre los centros educativos que separen al alumnado por razén
de su género, a efectos de poder ser financiados total o parcialmente con
fondos publicos, responde a una concepcion ideoldgica del sistema
educativo que, no solo no puede ser tachada de arbitraria, sino que,

ademas, esta inspirada en valores constitucionales”35.

Los magistrados Enrique Arnaldo, Concepcion Espejel, César Tolosa y Ricardo Enriquez
(cuatro discrepantes frente a seis), realizaron votos particulares discrepantes. Primero,
argumentan que debi6 declararse inconstitucional la prohibicién de concertar educacion
diferenciada por sexos, ya que de otra manera se vulnera el contenido esencial del
articulo 27.9 de la Constitucion, que establece que “los poderes publicos ayudaran a los

centros docentes que retinan los requisitos que la ley establezca”.

“La segunda parte de nuestra discrepancia se refiere a la desestimacion del
recurso contra el apartado 1 de la disposicion adicional vigesimoquinta de

la LOE, que prohibe concertar centros o unidades de educacién

134 STC 34/2023, de 18 de abril de 2023, FJ 5°
135 STC 34/2023, de 18 de abril de 2023, FJ 5°

63



diferenciada por sexos. La sentencia desestima el recurso contra esta
prohibicién porque considera que el articulo 27.9 CE no otorga un derecho
constitucional a las ayudas (apoyandose en las SSTC 7/1985, FJ 11, y
86/1985, FJ 3) y porque la diferenciacion entre centros segregados y no
segregados supera el canon de «la razonabilidad de la diferencia normativa
de trato» que impone el articulo 14 de la Constitucion [fundamento
juridico 5 g), h) e i)]. No podemos compartir esta linea de razonamiento,

que vacia de contenido el articulo 27.9 CE”.136

Anaden que el principio de pluralismo se ve afectado cuando el legislador excluye
completamente de las ayudas constitucionalmente impuestas a modelos educativos
permitidos por la Constitucién, como la educaciéon diferenciada por sexos. Ademas,
destacan que no hacerlo asi implica violar el derecho de las minorias a recibir ciertas
"ayudas" para que su derecho a elegir un modelo educativo alternativo sea "real y

efectivo", como lo estipula la Constitucion.s7

“Pues bien, ¢como podran esas familias de menos recursos escoger a partir
de ahora el modelo de educacion segregada que es perfectamente
constitucional segin nuestra doctrina anterior correctamente citada por la
mayoria? ¢Y como se protege el pluralismo educativo si se admite el
derecho de la mayoria a privar de toda ayuda a los modelos educativos que,
aun constitucionales, considera malos o inconvenientes? Estas preguntas
carecerian de todo sentido en un ordenamiento que no contuviera el
mandato constitucional del articulo 27.9 CE. La respuesta seria obvia: la
decision de no ayudar a un determinado modelo educativo pertenece al

margen de discrecionalidad del legislador. Pero nuestra Constituciéon

136 Voto particular que formulan los magistrados don Ricardo Enriquez Sancho, don
Enrique Arnaldo Alcubilla, dofia Concepcién Espejel Jorquera y don César Tolosa Tribifo a la

sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad ntimero 1760-2021, FJ 4°

137 BRUNET, J.M., “El Constitucional avala que se nieguen las subvenciones a los centros

que segreguen por sexo”, 18 de abril de 2023, El Pais, https://elpais.com/educacion/2020-12-

04 /un-futuro-incierto-para-los-colegios-que-segregan-por-sexo.html#?rel=mas sumario

[Consulta: 9 abr. 2024].
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contiene aquel mandato, y por eso la respuesta que dan nuestros

companeros a esas preguntas no nos parece satisfactoria”3s.

4. CONCLUSION

El anélisis del encaje juridico-constitucional de la educacion diferenciada en Espaiia ha
puesto de manifiesto la complejidad y la diversidad de puntos de vista que rodean a este
modelo educativo. A lo largo de este estudio, se ha examinado la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, las normativas nacionales e internacionales, y los argumentos
pedagogicos a favor y en contra de la educacion diferenciada. Se ha evidenciado que, si
bien existen posturas encontradas en torno a este tema, es fundamental considerar tanto
los principios de igualdad y no discriminacién como la libertad de ensefanza y elecciéon

educativa de las familias, es decir, es fundamental saber interpretar el articulo 277 CE.

Con todo, es importante destacar el fundamental papel que tiene la Administracion en el
sistema educativo en Espana. Gracias al proceso de descentralizacion hacia las
Comunidades Autonomas, estas tienen un papel decisorio clave en la concesion de los

conciertos en nuestro pais.

La educacion diferenciada, cuando se implementa respetando los derechos
fundamentales y promoviendo la igualdad de oportunidades, puede ser una opciéon
valida en el sistema educativo espafiol. Los resultados académicos y personales 6ptimos
obtenidos por los alumnos que cursan estudios en centros de educacion diferenciada son
un aspecto para tener en cuenta al evaluar la eficacia de este modelo. Asimismo, la
jurisprudencia y la normativa internacional han influido en la interpretacién y aplicacion

de la legislacion nacional en materia educativa, destacando la importancia de garantizar

138 Voto particular que formulan los magistrados don Ricardo Enriquez Sancho, don
Enrique Arnaldo Alcubilla, dofia Concepcién Espejel Jorquera y don César Tolosa Tribifo a la

sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad ntimero 1760-2021, FJ 7°
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la coherencia con los estandares internacionales de derechos humanos y, méas en

concreto, con la Convencion de la UNESCO de 1960.

Aunque en 2018 parecia que el Tribunal Constitucional daba un giro con respecto a su
linea jurisprudencial y equiparaba la educacién puablica con la educacion concertada en
relacion con el derecho a la financiacion publica, hace poco mas de un ano el
Constitucional sentenci6 contra lo dicho en 2018. No declara directamente la
inconstitucionalidad de la educacién diferenciada, pero si avala la obligacion de ser un
centro basado en el principio de coeducacién para tener derecho al concierto. Asi las
cosas, la educacion diferenciada ya no entra dentro de los modelos a los que la
Administraciéon puede ayudar conforme al articulo 27.9 CE, porque el legislador lo ha

prohibido y el Tribunal Constitucional lo ha avalado en base a “valores constitucionales”.

En este sentido, se hace necesario seguir profundizando en el debate sobre la educacion
diferenciada, considerando las implicaciones legales, pedagogicas y sociales que
conlleva. Es fundamental encontrar un equilibrio entre la diversidad de modelos
educativos existentes y el respeto a los principios constitucionales y los derechos
fundamentales de todos los estudiantes. En dltima instancia, aunque la tltima ley y la
sentencia del Constitucional de 2023 han puesto dificil la viabilidad de esta opcién, la
educacion diferenciada en Espana plantea desafios y oportunidades que requieren un
analisis continuo y una reflexion critica en aras de garantizar una educacion inclusiva,

equitativa y de calidad para todos.
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