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RESUMEN

Las tensiones inherentes a los derechos educativos han ocupado un lugar
prominente en el escenario discursivo desde la ratificacion de nuestra carta
magna. Unas tensiones que dieron pie a agitados y ricos debates, cuya
persistencia y dinamismo en los discursos contempordneos continuan asom-
brando. Uno de los asuntos que sigue agitando los cimientos del articulo 27
de nuestra Constitucion es la cuestion de la educacion diferenciada por sexo.
Un modelo pedagogico que, si bien parece encontrar cobijo en la libertad
de enserianza, suscita sospechas en cuanto a su posible enfrentamiento para
con otros mandatos constitucionales entre los que se encuentra el propio
derecho a la educacion. Un modelo educativo que apenas desperto interés
en los primeros anos de experiencia democrdtica, pero en el que a partir de
la entrada en vigor de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion,
los poderes politicos parecen haber encontrado un nuevo objeto arrojadizo
para avivar el ya de por si cargado enfrentamiento en materia educativa. Un
debate que, a la luz de los ultimos acontecimientos, promete no enfriarse.

Palabras clave: Educacion diferenciada, libertad de enserianza, derecho
a la educacion, principio de igualdad, financiacion de centros docentes,
ideario educativo constitucional, derecho de los padres a elegir centro
docente, discriminacion por razon de sexo.
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ABSTRACT

The tensions inherent in educational rights have occupied a prominent
place on the discursive stage since the ratification of our fundamental
norm. These tensions have given rise to heated and rich debates, whose
persistence and dynamism in contemporary discourses continue to amaze
us. One of the issues that continues to shake the foundations of article 27
of our Constitution is the question of gender-differentiated education. A
pedagogical model which, although it seems to find shelter in the freedom of
education, raises suspicions as to its possible clash with other constitutional
mandates, including the right to education itself. An educational model that
barely aroused interest in the first years of the democratic experience, but
in which, since the entry into force of Organic Law 2/2006, of 3 May, on
Education, the political powers seem to have found a new object to fuel the
already charged confrontation in the field of education. A confrontation that,
in the light of recent events, promises to remain.

Keywords: Differentiated education, freedom of education, right to edu-
cation, principle of equality, school funding, constitutional educational
ideology, parents’right to choose school, gender discrimination.
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I. INTRODUCCION

En apenas cinco décadas de democracia, Espaifia ha conocido
ocho leyes educativas que dan fe del interés que suscita la materia
que recoge el art. 27 de la Constitucion Espafiola (CE). Un articulo
que da cuenta de un compendio de derechos y libertades que resultan
en tensiones y desafios propios de un Estado plural. Tensiones que
han de entenderse como manifestacion del fuerte debate politico que
subyace a la cuestion educativa y que es especialmente latente en el
asunto del modelo pedagdgico que diferencia al alumnado por sexo.
Un modelo que, como podremos comprobar, parece haber encontrado
tanto su origen como su fin en el texto constitucional. Lejos de querer
introducir pretensiones que acerquen el contenido de estos parrafos al
mero debate politizado, la cuestion hoy tratada necesita de un sumario
analisis sobre el diferente tratamiento que ha ido recibiendo este
polémico modelo pedagogico por parte de los poderes legislativo y
judicial a la luz de la disparidad de interpretaciones que recaen sobre
el art. 27 CE y las diferentes normas que han recogido su testigo. Una
reflexion cuyo animo es comprender el origen de la polémica, asi
como el camino que ha tornado el debate juridico alrededor de aquella
para, finalmente, comprender las razones que esconden cada una de
las posturas adoptadas, tanto por los diferentes autores referenciados
como por nuestro Tribunal Constitucional. Un andlisis que llama a
comprender el estado actual del debate en razén de la legislacion que
se ha pronunciado, ya sea directa o indirectamente sobre aquel, asi
como los argumentos constitucionales mantenidos al respecto. En
resumen, recoger sintéticamente en un solo texto todos aquellos ele-
mentos que forman parte del debate en torno a esta opcion educativa
y que, segun seran expuestos, irdn acompafiados de concreciones
personales. Asi, se trata de abordar la libertad de ensefianza y el
derecho a la educacion desde el foco del equilibrio constitucional para
ilustrar las polémicas surgidas entorno a la educacion diferenciada y
su confrontacion con el principio de no discriminacion por razén de
sexo. Una controversia sobre la que finalmente aportaremos nuestra
vision al debate y que, adelantamos, aun fuera de lo poco novedoso
que pueda suponer la introduccion de cualquier argumento, este
parece no haber sido superado, al menos a la luz de la jurisprudencia
constitucional mas reciente.
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En consecuencia, la estructura seleccionada para la exposicion
de los aspectos mencionados consiste en una secuencia ordenada de
analisis. En primer lugar, se llevaréd a cabo un sucinto recorrido por
los instrumentos normativos encargados de pronunciarse sobre la
cuestion, seguido por una revision de la jurisprudencia relevante que
ha abordado cada etapa de su regularizacion. Especificamente, se
prestara atencion a las diversas incognitas que surgieron en relacion
con las Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 31/2018, de 10
de abril, y aquellas conexas, hasta alcanzar la Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 34/2023, de 18 de abril, fallo a través del
cual nuestro Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de resolver
todas las dudas suscitadas a raiz del conjunto de pronunciamientos
emitidos en el afio 2018. Todo ello para concluir sobre el estado
actual del debate, revelando los puntos de controversia que persisten
al contrastarse con fallos posteriores. En este sentido, se han identifi-
cado aspectos que aun generan incertidumbre y requieren una mayor
clarificacion juridica. Especificamente, se han destacado aquellos
elementos que presentan discrepancias con respecto a decisiones
judiciales precedentes, asi como las cuestiones que, a nuestro juicio,
necesitaran ser revisitadas y abordadas en futuras valoraciones para
su debido esclarecimiento.

II. EDUCACION DIFERENCIADA: RECORRIDO LEGISLATIVO Y ('JEVOLUCION
JURISPRUDENCIAL?

1. De la LOE a la LOMCE: Contextualizacion de la educacion
diferenciada por sexo

Para comprender con mayor detenimiento el iter sobre la
regulacion en Espaia del modelo que nos es de interés, podemos di-
ferenciar tres estadios regulatorios en funcion de la atencion otorgada
al mismo. En primer lugar, la situacion juridica comprendida desde la
promulgacion de nuestra Constitucion hasta la aprobacion de la Ley
Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE), en el que la
norma estatal guardaba silencio tanto sobre su legitimidad como sobre
su régimen de financiacion, por lo que serian las propias administra-
ciones educativas las encargadas de decidir en qué medida los centros
de educacion diferenciada podian verse beneficiados por el régimen
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de conciertos. En segundo término, el espacio comprendido entre la
aprobacion de la LOE y la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre,
para la mejora de la calidad educativa (LOMCE), en el que sin pro-
hibir expresamente esta opcion ni cuestionar su constitucionalidad,
el Tribunal Supremo asumid que la LOE prohibia manifiestamente
que los centros de educacion diferenciada pudieran ser objeto de
concierto. Y, finalmente, el sitio cefiido entre la introduccion de la
LOMCE y la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre que modifica
la Ley Organica de Educacion (LOMLOE) en el que, por primera vez,
encontramos una regulacion expresa sobre la legitimidad y deber de
financiar los centros en tanto que la LOMCE excluia prima facie la
posibilidad de sefialar lo discriminatorio del modelo diferenciado. A
partir de la LOMLOE el discurso regulatorio se torna ciclico en la
medida en la que, necesariamente y ante la falta de pronunciamiento
expreso sobre la inconstitucionalidad del modelo —tal y como vere-
mos—, cualquier giro argumental nos remite a situaciones previamente
experimentadas, ancladas en el pasado mas reciente, ya sea en el
tiempo de 2006 o en el de 2013. En lo que actualmente nos concierne,
en su afan por responder a la LOMCE, la LOMLOE nos devuelve el
espiritu contenido en la LOE —aunque a los ya incorporados factores
de raza, sexo, religion u opiniéon se le suman discapacidad, edad,
enfermedad, orientacion sexual e identidad de género—, o al menos
el sentido que le otorgd nuestro Alto Tribunal.

1.1. La LOE: una cuestion de prioridades

Independiente de que, como més detenidamente veremos,
fuera nuestro Alto Tribunal el encargado de manifestarse en contra
del modelo diferenciado de acuerdo con lo dispuesto en la LOE, el
ordenamiento ya venia pronuncidndose sobre el sexo como elemento
de discriminacion en el ejercicio del derecho a la educacion. La
Ley Orgéanica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del
Sistema Educativo (LOGSE) formulaba expresamente en su art. 2 ¢)
el principio de igualdad entre sexos en el desarrollo de la actividad
educativa, regulando lo que hasta entonces la Ley Orgénica 5/1980,
de 19 de junio, por la que se Regula el Estatuto de Centros Escolares
(LOECE) y la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, Reguladora del
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Derecho a la Educacion (LODE) habian ignorado'. Como era de
esperar, el legislador democratico en sus primeros anos guardd un
notable mutismo en lo que atafie a la delicada cuestion de la educacion
diferenciada por sexo. Este tema, en su naciente etapa, permanecia
sumergido en una suerte de realidad aceptada con aparente calma, o
cuanto menos relegada al rincon oscuro del olvido. Las discusiones
sobre el asunto eran escasas, y las voces que abogaban por una
reflexion profunda se desvanecian entre el bullicio de otros debates
considerados mas apremiantes, lo que se tradujo en que fueran las
propias comunidades autonomas las que decidieran en qué medida los
centros de educacion diferenciada se verian capacitados para percibir
ayudas en virtud del art. 27.9 CE. Es por ello que sumergidos en este
escenario de incertidumbre juridica hallemos manifestaciones dispa-
res de los diferentes organismos autondmicos que se expresaron sobre
la posibilidad de financiar —o no— aquellos centros que apostaban por
un modelo educativo que diferenciaba por sexo®. De este modo, no
sera hasta la promulgacion de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacion (LOE), cuando se vislumbraria de manera sutil una
«potencial» regulacion sobre esta materia, y es que hasta entonces la
posibilidad de que la educacion diferenciada pudiese ser considerada
discriminatoria no habia sido siquiera contemplada. Asi, la LOE en
su art. 84.3 disponia que en el proceso de admision de alumnos en

' De este modo, el art. 35.1 de la Ley Organica 5/1980, de 19 de junio, por la que
se Regula el Estatuto de Centros Escolares (LOECE) disponia que «en ningtn caso habra
discriminacion en el ejercicio de este derecho por razones de lenguas, raza, creencia y situa-
cion econdmico-social»; Siguiendo esta idea, el art. 20.2 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de
julio, Reguladora del Derecho a la Educacion (LODE), sefialaba que «en ningun caso habra
discriminacion en la admision de alumnos por razones ideologicas, religiosas, morales,
sociales, de raza o nacimientoy; y, finalmente, el art. 72.3 de la Ley Organica 10/2002, de
23 de diciembre, de Calidad de la Educacion (LOCE) aseguraba que «en ningun caso habra
discriminacion en la admision de alumnos por razones ideoldgicas, religiosas, morales,
sociales, de raza o nacimiento». Cualquier referencia al sexo entre las causas de discrimina-
cion prohibidas brilla por su ausencia.

2 Entre otras, tal y como establece Salazar Benitez en su estudio: Andalucia (Orden
de la Consejeria de Educacion y Ciencia, de 16 de febrero de 1999, Decreto 77/2004, de
2 de marzo); Castilla-La Mancha (Decreto 22/2004, de 2 de marzo); Catalufia (Decreto
252/2004, de 1 de abril); Asturias (Decreto 24/2004, de 25 de marzo) o Extremadura (De-
creto 23/2004, de 9 de marzo). En numerosas ocasiones, estas reglas normas invalidadas
por los Tribunales Superiores de Justicia de la respectiva region auténomaPrincipio del
formulario (2016, p. 454).
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ningun caso habra discriminacion por razon de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social enfatizando, en todo caso, en su disposicion adi-
cional vigesimoquinta que los centros que desarrollen el principio de
coeducacion en todas las etapas educativas, seran objeto de atencion
preferente y prioritaria [...].

La redaccion literal de la LOE no invalidaba la existencia
de instituciones educativas que apostaban por un modelo como el
examinado, como tampoco cuestionaba abiertamente la constitucio-
nalidad de la educacion diferenciada, comprension que fue asumida
por nuestro Alto Tribunal en multiples ocasiones®. Como abiertamente
sefiala el magistrado Marti Garcia en su voto particular a la Sentencia
del Tribunal Supremo (STS) 5492/2012, de 23 de julio, puede resultar
evidente que la LOE otorgara prioridad a la coeducacion, pero «no
negaba ni prohibia otro tipo de educaciéon como la educacion dife-
renciada [...] Otra cosa sera que la coeducacion fuese prioritaria a la
educacion diferenciada, pero con ello también se estaba admitiendo
la posibilidad de atencion a la misma»*. Sin embargo, sera esa prio-
ridad a la que la LOE se referia la que lleve al Tribunal Supremo a
resolver sobre la financiacion del modelo. Recordemos que el Tribunal
Constitucional habia venido confirmando que el art. 27.9 CE, en su
condicién de mandato al legislador, no encierra derecho subjetivo
alguno a percibir prestaciones publicas®, como tampoco lo hace el
art. 27.1 CE que, al configurarse como un derecho de libertad, no
puede observarse como un derecho fundamental a la subvencién en
tanto que el contenido prestacional de los derechos fundamentales es
limitado (Martinez Blanco, 2004). De este modo, si bien el Tribunal
seguia considerando que la técnica diferenciada «es tan legitima
como el modelo de coeducacion que preconiza la Ley» en tanto que
se revela como manifestacion de la libertad de ensefianza®, igualmente

Por todas, SSTS 2223/2003, de 24 de febrero y 5498/2012, de 24 de julio.

La cursiva es nuestra.

Por todas, SSTC 77/1985, de 27 junio y 86/1985, de 10 de julio.

Si bien Celador Angon sefiala que la LOE fue la primera norma que prohibié expre-
samente la discriminacion por razon de sexo en los centros financiados con fondos ptblicos,
la norma Unicamente permitia sucinta e indirectamente que las diferentes administraciones
autonomicas pudieran adherirse a este fundamento para esquivar la financiacion de aque-
llo centros que optaban por esta técnica, posicion que fue ulteriormente avalada por los

3
4
5
6
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contemplaba que a través de su articulado la LOE prohibia el posible
otorgamiento de conciertos a los centros educativos que la promovian,
confirméandose la legitimidad del legislador para cercar el régimen de
concesion de ayudas. Siguiendo el curso 16gico de los acontecimien-
tos, la postura del Alto Tribunal no estuvo exenta de duras criticas
por parte de un ala de la doctrina, considerando que la argumentacion
expuesta era y es «absurda, contradictoria y arbitraria» por una sen-
cilla razon: o los centros que cuentan con una modelo diferenciado
son legitimos y por lo tanto no incurren en discriminacioén alguna
por razdn del sexo o, en el otro extremo, incurren en discriminacion
por razon del sexo por lo que de ningun modo podran considerarse
legitimos. Sintetizado esta idea en palabras de Calvo Charro: «(1)o
que la razon no es capaz de entender es que la misma realidad pueda
ser a la vez plenamente legitima y discriminatoria» (2015, p. 30).

1.2. La LOMCE: una diferenciacion... ;jno discriminatoria?

Fue la Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora
de la calidad educativa (LOMCE) la encargada de regular expresa-
mente, por primera vez, la cuestion de la educacion diferenciada en
Espana®. En esta ocasion fue para garantizar su encaje en el ordena-
miento —que hasta la fecha ningtin organismo habia cuestionado—, asi

tribunales. En cualquier caso, el profesor senala que el contexto normativo de entonces se
caracterizaba por no dar eficaz respuesta a un elevado nivel de fracaso escolar como resulta-
do de los problemas de integracion de la poblacion migrante y las manifiestas desigualdades
entre los centros publicos y aquellos privados concertados. El Gobierno, para dar solucion
a esta situacion, introdujo en el seno del Capitulo III de la LOE una serie de medidas con
el objeto de que los centros concertados «asuman su compromiso social con la educacion y
realicen una escolarizacion sin exclusiones, acentuando asi el caracter complementario de
ambas redes escolares, aunque sin perder su singularidad». Es por este motivo por el que
la LOE enfatizo la relevancia del sistema de acceso de los alumnos a los centros escolares
financiados por el Estado (2019, p. 36).

7 Encontramos a autoridades como Esteve Pardo haciendo alusion a este mismo
discurso, justificando que «si fuera una opcion ilegitima —el modelo diferenciado—, habria
que prohibirla; y si es legitima, lo sera a todos los efectos, incluido el acceso al régimen de
conciertos. En caso contrario, es el legislador el que, arbitrariamente, estaria discriminando
alos centros diferenciados al no permitirles acceder al concierto en condiciones de igualdad
(art. 14 CE) con los colegios mixtos» (2013, pp. 4-13).

8 Recordamos que, a este respecto, la aprobacion de la LOMCE no supuso la intro-
duccién de una nueva ley en sentido material, sino la alteracion de ciertos aspectos tratados
por la LOE entre los que se encuentra la materia hoy tratada.
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como la legitimidad de los centros de titularidad privada a obtener
financiacion publica ante lo difuso de las interpretaciones extraidas
del texto de la LOE. Con la LOMCE, el 84.3 LOE encontrd un
nuevo camino, trazandose un nuevo escenario para la educacion
diferenciada. La mutacion del sentido de sus letras fue mayuscula por
la introduccion de dos elocuentes parrafos que decian asi:

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

En ningun 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 deberdn
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.

El primero de ellos no supuso novedad alguna para nuestro
ordenamiento juridico en tanto que la referida Convencion ya formaba
parte del mismo desde su ratificacion por Espafia en 1969, por lo que
su mencion, mas que una aclaracion de conceptos (Calvo Charro,
2015, pp. 24-25) supuso una declaracion anticipada de las intenciones
que guiaria el sentido del parrafo que le seguia. La inclusion deeste
segundo parrafo, empero, si merece nuestro detenimiento. Como era
de esperar, la LOMCE se dirigia a derogar lo que anteriormente la
LOE habia previsto a través de su disposicion adicional vigésimo
quinta que imponia un trato preferente a los centros mixtos para la
obtencion de financiacion publica’. En todo caso, llama la atencion
la formula adoptada por el legislador sobre el deber de los centros

° Partiendo de esta consideracion, la nueva LOMCE en su disposicion transitoria
segunda establecio que atendiendo a aquellos centros que habian sido desprovistos de con-
cierto en virtud de lo dispuesto en la LOE, podrdn solicitar que se les aplique lo indicado
en el articulo 84.3 de esta Ley Organica para el resto del actual periodo de conciertos en
el plazo de dos meses desde su entrada en vigor.
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de recoger las razones educativas por las cuales se ha inclinado por
el modelo diferenciado. El enfoque adoptado por el legislador, al
requerir una exposicion de las razones educativas detras de la eleccion
de un determinado método pedagogico, parece sugerir una busqueda
de legitimacidn, como si la mera justificacion de un centro educativo
pudiera atenuar o reconciliar las discrepancias inherentes con otros
principios basales. Si bien esta demanda de justificacion puede crear
una ilusion de legitimidad, no puede abordar el conflicto inmanente
para con el resto del texto constitucional. Cuando este modelo entra
en conflicto con otros bienes iusfundamentales, como la igualdad, la
justificacion educativa por si sola no puede servir como un escudo
absoluto'’.

Tal y como Celador Angon referencia, el encaje de las no-
vedades introducidas por la LOMCE derivo en un posicionamiento
critico por parte del Consejo de Estado al referirse a la necesidad
de que aquella reforma —atn en forma de anteproyecto— contuvie-
ra «alguna prevision que justificara de forma objetiva y razonable la
educacion diferenciada, prevision que permitiera valorar los motivos
y las razones por los que aplicando la excepcion a la coeducacion
se favorece a la igualdad de oportunidades». El organismo subrayo
que esta opcion «requiere la debida justificacion dada la importante
alteracion que supone respecto del modelo elegido hasta ahora, mas si
cabe teniendo en cuenta que se trata de regular el régimen de centros
financiados con fondos publicos —lo que exige un mayor cuidado en
la toma de decisiones—» (2015, p. 33)'".

A diferencia de las normas anteriores que convivian con el mo-
delo de educacion diferenciada, la LOMCE reconocia expresamente
el derecho a que los centros que siguieran este modelo pudieran obte-
ner financiacion publica. No solamente positivizaba favorablemente
la postura que hacia posible la proliferacion —en términos de oferta
educativa— de centros con este determinado modelo, sino que senalaba
al Estado como agente participe en el sostenimiento de aquel. En este

10 En este sentido encontramos las palabras del magistrado Valdés Dal-Ré en su Voto
particular formulado a la STC 31/2018, de 10 de abril, al que se adhiere el magistrado
Candido Conde-Pumpido Tourdn al pronunciarse: «El articulo 27 garantiza un derecho a la
educacion en libertad se encuentran delimitadas y limitadas por la necesidad de observar sin
reserva alguna en ese ideario educativo y orientarse a su consecucion.

' La cursiva es nuestra.
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sentido, no se entienden las palabras de Calvo Charro cuando alude a
que la consideracion de que la exigencia de una justificacion «objetiva
y razonable» —tal y como exigia el Consejo de Estado y se plasmo
en la redaccion inicial del proyecto de Ley— «colocaria al centro
diferenciado en una situacion penosa» (2015, p. 36). Efectivamente,
de acuerdo con la doctrina constitucional'?, se otorgaria a los centros
que comulgaran con dicho modelo la carga de demostrar que aquel
no supondria una confrontacion directa con el art. 14 CE. Una consi-
deracion que, a juicio de los presentes parrafos, habra de considerarse
como minima puesto que la posibilidad de identificar un elemento
diferenciador expresamente recogido en la Constitucion ex art. 14 CE,
y observando que una de las principales justificaciones para permitir
dicho modelo es que los centros que opten por él deben 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, suscita, como bien apunta el magistrado Xiol
Rios—y como observaremos mas detenidamente en su voto particular
a la STC 31/2018, de 10 de abril— una situacion «intrinsecamente
sospechosa de discriminaciony.

En cualquier caso, las reacciones frente a esta nueva vision
no tardaron en llegar. El nuevo precepto fue objeto de numerosos
recursos de inconstitucionalidad planteados desde las administracio-
nes de Andalucia, Cataluiia, Pais Vasco, Canarias y Asturias, y por
el propio Grupo Parlamentario Socialista. Sin embargo, tal y como
se ha sefialado hasta el momento, la doctrina de nuestro Tribunal
Supremo venia considerando que esta opcion pedagdgica supone un
rasgo peculiar de su caracter propio y, por lo tanto, no cabia asociar
aquel con una actitud discriminatoria por razon de sexo'. Asimismo,
reitero la legitimidad plena de este modelo educativo al encontrarse
amparado por el art. 2 de la Convencion Internacional de la UNESCO
para la lucha contra las discriminaciones en el ambito de la educacion,
cuyo valor para la labor hermenéutica constitucional se desprende
en favor del art. 10.2 CE'. Ante el escenario de perpetuas batallas
legislativas y caos jurisprudencial, los pronunciamientos del Tribunal

12.STC 200/2001, de 4 de octubre (FJ 4b).
13- STS 4300/2006, de 26 de junio.
14 STS de 24 de febrero de 2010 (casacion 2223/2008).
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Constitucional se hicieron esperar'®. No sera hasta la STC 31/2018, de
10 de abril, y demas conexas las que zanjen —o no— la cuestion sobre
la constitucionalidad de la educacién diferenciada por sexo y sobre
la posibilidad de financiacién publica a aquellos.

2. Sobre la constitucionalidad del modelo no mixto y su financiacion:

la STC 31/2018, de 10 de abril

2.1. Underecho de los centros... ;0 de los padres?

Para comentar brevemente el sentido de este pronunciamiento,
tal y como argumenta el Tribunal, cabe primeramente situarlo dentro
del contexto constitucional y sus posibles desventuras para con otros
preceptos de igual rango normativo. Como acertadamente captura, la
cuestion obedece a las letras del art. 27.6 CE, es decir, en razon del
derecho de las personas fisicas y juridicas para la creacion de centros
docentes. Tal y como hemos ido sefalando, el Tribunal Constitu-
cional establecid que lo dispuesto en el art. 27.6 CE no se limitaba
a considerar una cuestion meramente moral o religiosa a raiz de lo
dispuesto en el apartado tercero del mismo articulo. Asi, excluye que
la posible cobertura constitucional que pueda obtener la educacion
diferenciada encuentre su fundamento en derecho ex art. 27.3 CE,
cuestion que remarca, «hubiera sucedido si la educacion diferenciada
pudiera ser concebida como una determinada concepcion de la vida
0 cosmovision con un contenido filos6fico, moral o ideologico». De
este modo, resume que «se trata de una faceta, aspecto o vertiente
del derecho a crear centros docentes, que debe conceptuarse como un
derecho de libertad, con los limites que como tal le son inherentes»,
sin perjuicio de que la cuestion que se aborda se encuentre vinculada
al derecho de los padres a elegir el tipo de formacion religiosa y moral
que desean para sus hijos. De este modo, acaba resolviendo esta

15 Empezando por la STC 31/2018, de 10 de abril, por la que se resuelve el recurso de
inconstitucionalidad n.° 1406-2014 interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Socialista en el Congreso, le siguen las SSTC 49/2018, de 10 de mayo (ante
el recurso interpuesto por el Parlamento de Catalufia), 53/2018, de 24 de mayo (ante el
recurso interpuesto por el Consejo de Gobierno del Principado de Asturias), 66/2018, de
21 de junio (ante el recurso interpuesto por el Gobierno de Canarias) y, finalmente, la STC
67/2018, de 21 de junio (ante el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo
de Gobierno de la Junta de Andalucia).
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cuestion afirmando, felizmente, que, si bien «entre ambos no existe
relacion de instrumentalidad necesaria, [...] no excluye, empero, la
existencia de una indudable interaccion entre ellosy.

No obstante, esta decision sera eventualmente cuestionada
en su poco posterior pronunciamiento STC 74/2018, de 5 de julio,
al admitir que la decision de no continuar con el concierto vulneraba
directamente «el derecho de los padres a no ser discriminados ideo-
l6gicamente (art. 14 CE), por tomar en consideracion exclusivamente
una concreta opcion pedagodgica —educacion diferenciada—» Funda-
mento Juridico (FJ) 5'. Asistimos perplejos a una retorsio argumenti
dificil de superar. Si por medio de su STC 31/2018 el Tribunal habia
confirmado que esta opcion educativa era eso, una mera opcion instru-
mental de caracter pedagdgico —independiente de que un determinado
grupo de sujetos con un sesgo ideoldgico determinado simpatice con
aquella—, no cabe entender que pocos meses después se recurra al art.
27.3 CE como objeto de ponderacion y, para mayor escarnio, falle en
favor de sus letras (Navas Sanchez, 2019, p. 480).

2.2. La educacion diferenciada como modelo constitucionalmente
permitido

Seguida de esta consideracion, el argumento del Tribunal se
presenta por medio de un breve comentario al apéndice introducido
por la LOMCE que toma prestado el art. 2 de la Convencion de la
UNESCO de 1960 relativa a la lucha contra las discriminaciones en
la esfera de la ensefianza. Ya nos hemos referido a como la LOMCE
encaja un parrafo que ya formaba parte del ordenamiento espanol des-
de la ratificacion de la Convencion en 1969; lineas sobre las cuales el
Tribunal fundamentara —exclusivamente— su posicion sobre la consti-
tucionalidad del modelo superando los argumentos de los interesados,
a saber: a) que la Convencion de 1960 es preconstitucional, por lo que
es harto improbable que sea posible extraer consecuencias favorables
a este tipo de educacion; b) en cualquier caso, la Convencion hace
referencia a que la consideracion que la excepcion formulada en el
art. 2 esta condicionada al caso de que el Estado ratificador permita
esta forma pedagdgica; y c) la Convencion de 1979 expresa —texto

1 La cursiva es nuestra.
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postconstitucional—, un cambio de criterio evidente, en favor —fomen-
to— de la educacion mixta. Sin embargo, seria menester detenerse en
el propio ser de la Convencion para intentar orientar el sentido de su
utilizacion como elemento hermenéutico y llegar a una conclusion
mas solida. De lo contrario, su recurso devendria estéril en foro juri-
dico. En este sentido, los textos de Celador Angdn son esclarecedores.
A su entender, la Convencion tendria por objeto esquivar la compleja
problematica inherente a la escolarizacion conjunta de alumnos del
mismo sexo en paises que no cuentan con los recursos necesarios
para prevenir la violencia o el acoso por razon de sexo en la escuela,
por lo que su consideracion para la legitimacion de esta opcion en el
contexto espafiol seria mas que forzoso (2019, p. 42).

En todo caso, el Tribunal considerd que no podia ofrecer
criterio valorativo alguno sobre el modelo diferenciado en tanto
que «se presenta como un determinado tipo o modelo pedagogico».
En este sentido creemos poco oportunas las palabras de Balaguer
Callejon en su opinion particular. Llama la atencién como, en lo
que respecta a la educacion diferenciada, la magistrada construye su
razonamiento contrario a la constitucionalidad del modelo a través
de la cientificidad de la opcion educativa. En sus palabras, «querer
transformar en verdad juridica una falsedad cientifica manifiestay.
Si bien podemos estar de acuerdo en que no existe base cientifica
alguna en el fundamento para la justificacion de la diferenciacion,
esta no es excusa para poder considerar su inconstitucionalidad bajo
esta Unica premisa, simple y llanamente porque el mismo argumento
cabria implorar para cualquier otra opcidon pedagogica. El afirmar
que el presente debate no corresponde a «una cuestion juridica, sino
a una cuestion cientifica» supondria constreiiir el contenido del art.
27.6 CE en cuanto se requiere de una certeza cientifica —de grado
indeterminado— para determinar la constitucionalidad de cualquier
método pedagogico, debate que no es propio de este 6rgano. Ahora
bien, el Tribunal si debe emitir juicio sobre el impacto que el mero
ejercicio del modelo profesa sobre el conjunto del texto constitucio-
nal. En este sentido, no necesitariamos hacer ninguna referencia sobre
la evidencia de que una opcion pedagogica no seria permitida si la
misma fuera contraria a cualquier otro derecho fundamental o si, sin
vulnerarlo de forma flagrante, incumpliera la obligacion derivada del
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articulo 27.2 CE. A este respecto, el Tribunal subraya que, tal y como
sefala la referida Convencion, 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, consideracion que sigue arrastrando exactamente la
misma problemadtica: asumir que la Convencion de 1960 encaja dentro
de los valores y principios constitucionales. Sin embargo, quizés lo
mas llamativo del pronunciamiento sea la ausencia de analisis sobre
las medidas que prometen «equiparar» el modelo diferencial del
mixto. Recordemos que la LOMCE especificaba que la adopcion de
este modelo debia venir acompafiado de una politica interna del centro
que fomentara la igualdad, una declaracion que se presume en si reve-
ladora por la sencilla razon de que delata al modelo diferencial como
incompatible con el principio de igualdad y, por lo tanto, su mas que
probable inconstitucionalidad. Si el modelo se presume perfectamente
constitucional en tanto no se observa zozobra alguna del art. 14 CE
al existir algin tipo de «plan preventivo» que permite equilibrar la
situacion antes de que aquel pueda verse quebrado, no se entiende la
omision de su examen. Por otra parte, tampoco se comprende como,
en el supuesto de confirmar su incompatibilidad con el principio de
igualdad, aquella opcion pedagogica puede salvarse por medio de
unas acciones «correctorasy» indeterminadas cuyo control resultaria
insoportablemente liquido. Atendiendo a estas consideraciones, y res-
catando la sugerencia de que la discusion sobre la constitucionalidad
del modelo tendria que haberse construido a través de la argumenta-
cion sobre el posible ajuste de la Convencion de 1960 a lo dispuesto
en la Norma Fundamental, el Tribunal deberia haber considerado si
aquellas medidas a las que se hacen referencia pueden ser suficientes
para salvar su constitucionalidad. Por estas razones, y yendo mas
alla de lo que dispone el magistrado Xiol Rios, no es que el modelo
sea «intrinsecamente sospechoso de discriminacidény, sino que, por
su configuracion, el legislador reconoce su caracter discriminatorio.

En resumen, el caracter de la Convencidén no supone medio
para amparar la diferenciacion en las aulas. Una cosa es que este
precepto de la LOMCE pueda encajar con el espiritu de la Con-
vencion, y otra muy distinta es que €sta ultima sea coherente con el
mandato constitucional (Celador Angon, 2015, p. 28). De hecho, el
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reconocimiento explicito de la necesidad de introducir mecanismos
correctores que hagan salvar el modelo nos lleva a considerar que
este método pedagogico supone, per sé, una forma de discriminacion.

2.3. Latécnica diferenciada y financiacion publica

Una vez justificada —mas que argumentada— la constitucio-
nalidad del modelo, el asunto ahonda sobre el deber de las admi-
nistraciones de financiar aquel a la luz del art. 9.2 CE y el deber
que recoge sobre la promocion activa de la igualdad. El tribunal
asumia que al invocar la LOMCE el Convenio mencionado y exigir
que aquellos centros que adopten este modelo debian exponer en su
proyecto educativo «las medidas académicas que desarrollan para
favorecer la igualdad», el mandato constitucional se veia saciado; y
en tanto que esta opcion educativa resultaba acorde con el contenido
de la Carta Magna y el mismo art. 27.9 CE no configura ningin
limite al legislador a la hora de regular la financiacion a los centros
privados, el Tribunal deduce que nada parece indicar que los centros
con proyectos no mixtos no puedan optar a la financiacion publica.
El Tribunal, mas alla de determinar su constitucionalidad, fija 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)» y por lo tanto «sin que quepa justificar un diferente tratamiento
entre ambos modelos pedagoégicosy», trasladando gratuitamente la
cuestion sobre la configuracion de una posible opcion legislativa a una
estricta obligacion constitucional de financiacion ante el asombro de
los magistrados discrepantes!’. Aqui es donde verdaderamente habria
que formular la pregunta sobre la cual los partidarios de este polémico
modelo sostienen su postura: ;olvida acaso el Tribunal la distincion
juridica entre diferencia de trato y discriminacion? A lo que nosotros
afiadimos: en tanto que no se compromete el derecho de ningtin padre
[acaso es posible discriminar una opcion pedagogica?

17 En este sentido revisitar las objeciones de Valdés Dal-Ré en su afortunado voto par-
ticular al exponer que la postura adoptada por el Tribunal «extiende su juicio al legislador
futuro —e igualmente al legislador de 1a LOE 2006, al que veta la adopcion de una politica
de financiacion publica de centros educativos privados que excluya a los que imparten la
educacion diferenciaday.
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En todo caso, partimos de la afirmacion de que el modelo no
mixto es perfectamente constitucional, pero, ;es aquello suficiente
para poder derivar que cualquier modelo legitimo ostenta un derecho
a percibir financiacion publica? ;Cabe establecer una relacion causal
entre la constitucionalidad del modelo y el derecho a percibir ayudas
publicas? Una cosa es poder determinar que todos los centros sean, a
priori, susceptibles de ser sujetos con derecho a percibir ayudas, y otra
muy distinta es que haya deber de auxiliar a todos y cada uno de los
centros docentes por el mero hecho de serlo. Martinez Blanco (2004),
es claro al respecto al expresar que la remision a la ley que realiza
el art. 27.9 CE no deja margen a otra posible interpretacion y es que
asi venia entendiéndolo el propio Tribunal Constitucional'®. De este
modo, la consideracion realizada por la mayoria de los magistrados no
es que fuere opuesta a lo que venia expresando hasta el momento el
mismo 6rgano, sino que neutralizaba por completo el sentido propio
del art. 27.9 CE.

Sea como fuere, hemos hecho referencia a como los autores
que se pronuncian en favor del modelo diferenciado se escandalizan
al observar posturas en las que convive la idea de que esta opcion pe-
dagogica se adecua a las letras constitucionales y al mismo tiempo se
defienda la capacidad del legislador para limitar o excluir la financia-
cion de los centros que opten por la misma'. Si bien esta percepcion
puede parecer algo ambigua, también cabe considerar su validez y
justificacion en tanto que rompe con el fundamento aludido por el
Tribunal. Este argumento de comprension holistica es perfectamente
plausible si aceptamos que este modelo educativo puede ser priva-
do de financiacion publica en tanto que es una opcidn valida entre
muchas tantas otras —método tradicional, conductista, experiencial,
cognitivista, constructivista, efc.—, lo que no implica que los poderes
publicos tengan la obligacion de acogerse a todas ellas simplemente
porque respondan al mandato del art. 27.1 y 27.2 CE. La cualidad
de los argumentos que hoy nos son relevantes responde a la idea de

18 Entre otras, SSTC 77/1985, de 27 junio y 86/1985, de 10 de julio.

19 Esta consideracion es observada, entre otros, por Vidal Pardo quien defiende la
absoluta constitucionalidad del modelo a partir de la cobertura constitucional que, a su en-
tender, otorga la libertad de ensefianza en su sentido amplio ex art. 27.1 CE, y en concreto,
el juego de los parrafos tercero y sexto del mismo precepto.
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que la financiacion de uno o varios métodos pedagogicos supone la
adhesion a una politica de financiacion concreta, cuya justificacion
por parte del poder ejecutivo deberd ser amparada por los valores y
principios constitucionales. Estas opciones son, en definitiva, expre-
sion del pluralismo politico (art. 1.1 CE), y al igual que con el resto
de opciones pedagdgicas, si bien de acuerdo con lo que el Tribunal ha
explorado la técnica diferenciada puede confirmarse en sintonia con
el texto constitucional, puede igualmente pensarse que la misma no es
la mejor herramienta para la promocion de los principios de igualdad,
convivencia o desarrollo de la persona, y consiguientemente, objeto
susceptible de ser privado de financiacion publica.

III. LA STC 34/2023, DE 18 DE ABRIL, BAJO LA SOMBRA DEL DESCONCIERTO

Como sumariamente se ha sefialado, la reciente aprobacion
de la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre (LOMLOE) vuelve
a situarnos en el orden educativo previo a la LOMCE, es decir, en
aquel tiempo en el que el legislador prohibia la posibilidad de conferir
ayudas publicas a los centros que opten por un modelo educativo no
mixto. Sin embargo, como brevemente hemos apuntado, el Tribunal
Constitucional en su STC 31/2018, de 10 de abril, no solo fall6 en
favor de la constitucionalidad de la educacion diferenciada, sino que
establecio el deber constitucional de financiar a los centros promotores
«sin que quepa justificar un diferente tratamiento entre [...] modelos
pedagbgicos». La técnica diferenciada es considerada asi parte de la
libertad de ensefianza (27.1 CE), y mds concretamente, en el derecho
de las personas fisicas y juridicas a la creacion de un centro con un
caracter propio (27.6 CE). Llegados a este punto cabe preguntarse
sobre la capacidad del legislador democratico para contradecir aquel
deber, aun remarcando que el Tribunal Constitucional no es legislador,
y solo cabia esperar de ¢l pronunciamiento sobre la adecuacion o
inadecuacion del precepto a la Constitucion®.

Como era de esperar, el «reestreno» de las modificaciones
implementadas a través de la LOMLOE sobre el articulo que suscita
nuestro interés resultaron en la interposicion de un recurso de incons-

% En esta linea se pronuncia el voto particular de la magistrada Encarnacion Roca
Trias a la STC 31/2018, de 10 de abril.

Revista de las Cortes Generales
N.° 117, Primer semestre (2024): pp. 287-317



CONSTITUCION Y EDUCACION DIFERENCIADA POR SEXO... 305

titucionalidad, proporcionando al Tribunal Constitucional una nueva
oportunidad para reflexionar sobre el asunto y cerrar el debate de
una vez por todas. Asistiamos a la apertura de un nuevo tiempo que
permitia resolver algunas deficiencias y contradicciones que parecian
haberse magnificado. La desilusion, empero, no ha sido menor. Si
bien en la STC 34/2023, de 18 de abril, encontramos aspectos que,
efectivamente, merecen ser reconocidos, no podemos ignorar otras
muchas cuestiones que necesitan ser sometidas a cavilacion.

La principal alegria vendria de la rectificacion del Tribunal
sobre la obligacion de financiar todos y cada uno de los diferentes
modelos pedagogicos por el mero hecho de «ser constitucionalesy,
tal y como habia tanteado en su STC 31/2018, de 10 de abril. En esta
ocasion, se reconoce sin tapujos un «trato diferente» en la financiacion
entre los centros educativos que separan al alumnado por razén de su
sexo y los que no, siempre y cuando su justificacion sea «razonable»?'.
En este sentido, la mayoria de los magistrados entienden que en la
medida en que el inciso 1 del apartado 1 de la disposicion adicional
vigesimoquinta de la LOE expone que el &nimo de sus letras responde
al «favorecimiento de la igualdad de derechos y oportunidades y el
fomento la igualdad efectiva entre hombres y mujeresy, el trato dis-
tinguido es perfectamente admisible. Si bien es cierto que la decision
del legislador obedece a «una concepcion ideoldgica del sistema
educativoy, aquella no puede ser «tachada de arbitraria» en la medida
en que «esta inspirada en valores constitucionales». Si bien podemos
estar de acuerdo en su razonamiento, hay dos cosas que nos llaman
profundamente la atencion. En primer lugar, no se comprende que
el Tribunal se dedique a examinar que la posibilidad de que la inca-
pacidad de algunos centros para obtener ayudas publicas pudiera ser
«contraria a la igualdad» y a su vez no se detenga a reflexionar sobre
la incompatibilidad del modelo no mixto con el mismo principio. Si en
ocasiones pasadas habia considerado que el modelo era constitucional
en tanto que la Convencion de la UNESCO de 1960 asi parecia
indicarlo, ahora que el mismo nos remite a la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de

21 Es doctrina constitucional reiterada que el genérico principio de igualdad no pos-
tula ni como fin ni como medio la paridad y solo exige la razonabilidad de la diferencia
normativa de trato [STC 71/2020, de 29 de junio, FJ 3 a)].
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1979 que se pronuncia en favor del «estimulo de la educacion mixtay
de otros tipos de educacion que contribuyen a lograr [el objetivo de]
eliminacion de todo concepto estereotipado de los papeles masculino
y femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza»*
(por qué no se juzga con el mismo entusiasmo en su contra? Y, en
segundo lugar, y recapitulando sobre la citada STS 5498/2012, de 24
de julio, si el Tribunal Constitucional nos confirma que en este asunto
la LOMLOE esté inspirada en valores constitucionales y la LOMCE
pretendia invertir el sentido de la misma ;qué adjetivo le merece la
segunda?”

La STC 34/2023, de 18 de abril, vuelve a reproducir algunas
incongruencias que han sido parcialmente expuestas en estos parrafos.
Nos referimos, entre otras, a la ausencia de revision sobre aquellas
condiciones de «equiparabilidad» a las que hacia referencia la LOM-
CE*, el enredo en observar la educacion no mixta como un derecho
de los padres® o el convencimiento de que en el amplio y genérico
saco del pluralismo educativo tiene cabida cualquier opcion?®. No
obstante, no queremos detenernos en estas referidas cuestiones para
dedicarle espacio a un término empleado en el fundamento séptimo
del tnico voto particular que formulan los magistrados discrepantes
a la sentencia dictada. Nos referimos a la diccién «minoria»®” que
es utilizada para referirse a los padres que optan por una educacion
diferenciada para sus hijos. No creemos necesario insistir en que una
minoria no es simplemente un grupo reducido con una caracteristica
determinada —en el sentido de singular— dentro de una sociedad —la
mayoria—, sino que se vincula a un grupo con una identidad cultural,
de género, étnica, religiosa o lingiiistica concreta, u otras formas ma-
nifiestamente reconocidas como la discapacidad y que se encuentran

22 La cursiva es nuestra.

FJ 51). La cursiva es nuestra.

2 FI54).

3 FI54d).

% FI5g).

27 Para ello se apoyan en las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 29 de junio de 2007, asunto Folgere y otros c. Noruega, § 84 f), y de 18 de diciembre de
1996, asunto Valsamis c. Grecia, § 27 cuyo sentir expone un conflicto entre el Estado y las
manifestaciones de convicciones religiosas en el ambito educativo; en ninglin caso sobre
modelos pedagogicos laicos, que es, segiin nuestro Tribunal Constitucional, la pretension
basal sobre la que se construye el debate.

23
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en aquello que los tedricos denominan como minorias nacionales.
Elementos que se reconocen como tales por su caracter estructural
dentro del orden social, resultado de una historia de discriminacion,
exclusion y opresion, otorgandoles una posicion mas débil dentro del
conjunto de la ciudadania®®. En tanto que la educacion diferenciada
se presume modelo pedagogico que aspira a exprimir el potencial
de los alumnos, su consideracion como expresion religiosa queda
desechada —insistimos, independientemente de que unos individuos
con unas convicciones comunes aboguen por la misma—. La duda que
nos aborda deviene sencilla: ;es oportuno calificar a los padres con
una inclinacion pedagdgica determinada como minoria?

IV. EL DERECHO A LA EDUCACION COMO LiMITE A LIBERTAD DE ENSENANZA

Desviando la cuestion sobre esta ultima consideracion del Tri-
bunal en cuanto a la posibilidad de negar la financiacion de los centros
que opten por este modelo pedagdgico, cabe detenernos en la verdad
que subyace a esta posicion: la presuncion de constitucionalidad de
la educacion diferenciada. Hemos hecho referencia a cudl debio ser
la premisa sobre la que cabria esperar que se entonara el debate en
2018, consideracion que bien resume el magistrado Valdés Dal-Ré en
su voto particular a la brevemente comentada STC 31/2018: «Desde
una perspectiva constitucional, que es la unica en la que importa aqui
reparar, el debido test al que ha de someterse y, por consiguiente, su-
perar 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 los modelos pedagogicos de la educacion diferen-
ciada, al confrontar con ese ideario educativo, se sitian fuera del
contenido esencial del derecho a la educacion; o, si se prefiere, de la
libertad de ensefianza y de creacion de centros escolaresy». Un examen
que, como se ha podido observar, brilla por su ausencia en el pronun-

28 El Tribunal Constitucional ya venia a referirse a estos elementos para referirse a la
discriminacion de las minorias desde sus inicios. Asi, la STC 128/1987, de 16 de julio (FJ
5) expone que la «la interdiccion del mantenimiento de determinadas diferenciaciones his-
toricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accion de los poderes publicos,
como por la practica social, a sectores de la poblacion en posicion no solo desventajosa,
sino abiertamente contraria a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 CE [...]».
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ciamiento de 2023, obviando —aunque hubiera expresado justamente
lo contrario— que «los tratados internacionales no constituyen canon
para el enjuiciamiento de la adecuacion a la Constitucion de normas
dotadas de rango legal» en ocasion de adentrarse en la segunda de las
tachas de inconstitucionalidad alegadas: la referente a su financiacion
publica®. Acontece que, a pesar de la prevision fallada por el Tribunal,
los recurrentes habian sustentado su pretension de inconstitucionali-
dad no solo en el art. 14 CE, sino también en los arts. 9.2y 27.2 CE,
por lo que no es de recibo que el andlisis sobre la constitucionalidad
de la educacion diferenciada se siente exclusivamente con relacion
al principio de igualdad, sin confrontarla con los arts. 27.2 CE y 9.2
CE, y es que solo de manera contingente se refiere a la necesidad de
que este modelo educativo, como cualquier otro, respete los fines
de la educacion (art. 27.2 CE). Si bien el derecho a la educacion y
la libertad de ensefianza se formalizan constitucionalmente como
derechos o libertades distintas —encasillando este método pedagogico
dentro del segundo— aunque por su naturaleza llegan a operar dentro
de un mismo marco —el educacional, y de ahi su inclusion dentro del
mismo art. 27.1 CE—, ambas mantienen una relacion simbiotica y, a
su vez, limitativa la una de la otra. Es a este juego al que dedicaremos
nuestras ultimas consideraciones al respecto: la ponderacioén entre
los principios democraticos de convivencia y derechos y libertades
fundamentales (27.2 CE) y la libertad de creacion de centros docentes
con un ideario propio (27.6 CE).

1. Consideraciones sobre la educacion diferenciada y el principio
de igualdad

Poco novedosa seria cualquier referencia a la cuestion del prin-
cipio de igualdad de acuerdo a lo que se ha venido considerando hasta
el momento. Sin embargo, por reflexionar en torno a esta idea, nos es
util lo llamativo de las letras de la STS 5498/2012, de 24 de julio. Dice
asi: «el art. 84.3 LOE en nada se separa del contenido del articulo 14
de la Constitucion del que es trasunto fiel a la hora de enumerar las
discriminaciones que proscribe». Es decir, la redaccion de la LOE que

2 SSTC 49/1988, de 22 de marzo (FJ 4); 28/1991, de 14 de febrero, (FJ 5); 254/1993,
de 20 de julio, (FJ 5) y 235/2000, de 5 de octubre, entre otras.
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prohibia la financiacion de los centros —y cuyo espiritu reproduce la
LOMLOE-recoge directamente lo dispuesto en el art. 14 CE en cuan-
to a las formas de discriminacion, asumiendo implicitamente que la
consideracion de la diferenciacion en el proceso de admision escolar
es directamente contraria a la Constitucion. Insistimos: si el art. 84.3
LOE es «trasunto fiel» del art. 14 CE y la LOMCE pretende dar la
vuelta a lo dispuesto en LOE, ;qué calificativo merece la LOMCE
con respecto al art.14 CE? Ademas, y repitiéndonos una vez mas: si
el modelo no mixto no fuera intrinsecamente discriminatorio, ;por
qué concretar la necesidad de llevar a cabo practicas que fomenten
la igualdad?

Evidentemente, diferenciar no es lo mismo que discriminar
como ha sostenido en numerosas ocasiones nuestro Tribunal Constitu-
cional®®. En su STC 128/1987, de 16 de julio (FJ 7), el Tribunal expone
con claridad que «no toda desigualdad de trato resulta contraria al
principio de igualdad, sino aquella que se funda en una diferencia de
supuestos de hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios
de valor generalmente aceptados». Por lo tanto, para la catalogacion
de un acto como discriminatorio debe considerarse de base una falta
de justificacion, ergo el examen de esa justificacion serd necesario
para determinar si el trato diferenciado es constitutivo de un acto
discriminatorio. El Tribunal en su STC 31/2018, de 10 de abril,
hace suma referencia a esta consideracion sefialando, ademas, que
dicha justificacion ha de ser razonable®!, adjetivo que los primeros
detractores del anteproyecto de la LOMCE exigieron en vano, y sobre
el que la profesora Calvo Charro muestra abiertamente su rechazo. En
cualquier caso, nuestro texto constitucional sefiala unos elementos,
que, por su arraigo histérico, exigen de los poderes publicos una
especial atencion (art. 14 CE), por lo que el sefialamiento de alguna
de estas condiciones debe llevar a un cuidadoso analisis de las causas
inherentes en la diferenciacion. En este sentido, el factor del género es
unanimemente asumido por la doctrina cientifica «en la voluntad de

3 Por todas, SSTC 39/2002, de 14 de febrero (FJ 4), y 200/2001, de 4 de octubre (FJ
4).

31 La STC 128/1987, de 16 de julio, sefiala directamente que «No hay, pues, discrimi-
nacion por razéon de sexo, pues de la misma jurisprudencia del Tribunal Constitucional se
deduce la posibilidad de un tratamiento diverso para situaciones distintas, justificando tal
desigualdad si es razonabley.
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terminar con la histérica situacion de inferioridad en que, en la vida
social y juridica, se habia colocado a la poblacion femenina»*2. Nos
apoyamos en las palabras de Salazar Benitez, enfatizando la idea de
que esta opcion requiere de un especial fundamento en tanto que la
diferenciacion se realiza por medio de uno de los criterios vedados
por el art. 14 CE, justificacion de la cual la LOMCE carece, tanto de
forma expresa como tras su lectura sistematica (2016, p. 481).

Sin olvidarnos de lo expuesto en el art 9.2 CE, el constituyente
revela y matiza el mandato de alcanzar no solo la igualdad formal
sino también la igualdad sustantiva (art. 14 CE), al ser plenamente
consciente de que solo a través de esa igualdad material es posible
el ejercicio efectivo del libre desarrollo de la personalidad. Es por
ello por lo que el andlisis de esta cuestion habra de fundamentarse
en la generalidad de los planos en los que opera la igualdad. El mero
hecho de que este modelo pedagdgico atienda a supuestos elementos
biologicos para sostener una diferencia natural entre ambos sexos
alimenta de forma insalvable conceptos estereotipados de los papeles
masculino y femenino en todos los niveles. Asimismo, tampoco es
necesario subrayar que aquel modelo supone alimentar patrones de
pensamiento que obstaculizan la erradicacion de la discriminacion
basada en la orientacion sexual e identidad de género. En cualquier
caso, lo verdaderamente trascendental no es que se deba crear una
argumentacion en contra de esta técnica, sino que son los propulsores
de aquella los que tienen la obligacion constitucional de justificar su
encaje dentro del marco de la Norma Fundamental. Justificacion que
posteriormente debera ser sometida a estricto examen por nuestro
Tribunal Constitucional, sin caer en un vago in dubio pro legislatore.

2. Sobre la convivencia y el desarrollo de la personalidad

Finalmente, se ha sefialado que una de las faltas del pronun-
ciamiento del Tribunal viene de la ausencia de consideracion sobre
el desarrollo de la personalidad como uno de los fines tltimos a los
que se debe el derecho a la educacion (art. 27.2 CE) y que a su vez
supone fundamento para el orden politico y la paz social (art. 10.1
CE). No es de extrafiar la falta de apreciacion en dilucidar la cuestion

32 STC 166/1988, de 26 de septiembre (FJ 2).
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de la educacion diferenciada a la luz de lo difuso y enjundioso del
concepto. No obstante, esta consideracion no debe suponer excusa
para, por lo menos, comprender a raiz de lo expuesto lo relevante
de la posibilidad de determinar la viabilidad de este modelo. Como
acertadamente sefiala Santana Ramos, el desarrollo de la personalidad
«no es un mero ideal social juridicamente irrelevante. Constituye una
formula juridica reconocida habitualmente a nivel constitucional que,
como tal, irradia el conjunto del ordenamiento juridico» (2014, pp.
99-113).

Cabe matizar la distincion natural entre ambos preceptos. El
art. 10.1 CE no enfoca la cuestion del desarrollo de la personalidad a
un objetivo concreto. A diferencia del art. 27.2, no hace referencia a un
pleno desarrollo de la personalidad presumiendo un posible desarrollo
completo que responde a unas potencialidades concretas de cada in-
dividuo, sino un /ibre desarrollo de la personalidad. Cabe esperar que
este libre desarrollo de la personalidad refleje un modelo de vida que
aun estd por determinar, el modelo que cada individuo decide darse a
si mismo en el uso de su libertad personal. Sin embargo, el art. 27.2
CE si parece dirigirse a un fin particular, tomando un modelo ideal
de persona que se presume que se alcanza a través de la educacion
(art. 27.1 CE), un ideal que en cierto modo vendria prefigurado. En
este sentido, tomamos las palabras de Espinar Vicente para hacerlas
nuestras en el presente analisis, entendiendo que aquella libertad que
invocan los simpatizantes de este modelo dentro del art. 27 CE «solo
puede utilizarse para desarrollar unos tipos de personalidad muy
concretos: aquellos que se correspondan con los modelos aceptados
por el sistema juridico de la nacioén, tal y como aparecen pergenados
en su disefio constitucional» (1995, p. 65). De ahi que entendamos
pronunciamientos como la STC 133/2010, de 2 diciembre, en la
que se refiere a la socializacion como elemento esencial para la
consecucion de uno de los objetivos del derecho a la educacion fijado
por el 27.2 CE. Unos fines que no cumplen una funcién meramente
limitativa, sino de inspiracion positiva®. En este sentido, las lineas
de Robles Morchén son especialmente reveladoras para comprender
la dimension del desarrollo de la personalidad dentro del sistema

33 En este mismo sentido STC 5/1981, de 13 febrero (FJ 7).
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educativo y el papel que deben jugar las administraciones publicas.
Asi, sostiene que «la libertad general de accion que corresponde
al individuo en cuanto que este tiene el deber de formar su propia
personalidad moral; no es un cheque en blanco para suscribir y dar por
buenas cualesquiera acciones que el individuo realice, sino més bien
un cheque condicionado a que se invierta bien el capital ofrecido».

La consecucion de la finalidad exigida ex art. 27.2 CE en
consonancia con lo dispuesto por el Tribunal en su STC 133/2010,
de 2 de diciembre, nos hace reflexionar sobre lo relevante de la
consciencia de la existencia de diversas realidades sociales. Unas
realidades que se ven erosionadas por elementos como el sexo, y cuyo
intercambio —de informacidon — «permitira alcanzar un mayor grado
de libertad de la formacion de la voluntady, y, por lo tanto, obedecer
al desarrollo referenciado en el art. 10.1 CE (Ara Pinilla, 2007, p.
69). De este modo, cabe entender el art. 27.2 CE como un programa
de accion para el fomento de una voluntad auténoma del individuo
(art. 10.1 CE) que pasa por la eliminacion de aquellos elementos que
condicionan esta primera. Si bien es cierto que su supresion es cuanto
menos compleja, cualquier barrera suprimida supondria asegurar una
voluntad mas auténoma que aquella atin desinformada.

En todo caso, y sin querer extender demasiado esta conside-
racion, ha de enfatizarse lo expuesto por Santana Ramos, en tanto
que si se pretende que las politicas publicas sean respetuosas con el
principio de autonomia individual, los poderes «deberan asumir en su
programa los requerimientos que impone el proceso de eliminacioén o
reduccion, en su caso, de la intensidad de los condicionamientos que
oprimen la formacién de la voluntad individual» (2014, pp. 111-112).
De esta suerte, la falta de conocimiento sobre las realidades a las
que se enfrentan hombres, mujeres— y el espectro de identidades que
se encuadran dentro y fuera del espacio binario— resultante de una
educacion diferenciada, hace necesario cuestionar su incidencia en
el libre desarrollo de la personalidad y el espacio de convivencia. La
formacion de la voluntad del individuo se encuentra inevitablemente
condicionada por el contexto sociocultural en el que este desarrolla
su vida, por lo que limitar el contacto a individuos de su mismo sexo
durante sus etapas mas tempranas no debe ser constitucionalmente
amparado.
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V. CONCLUSIONES

La educacion diferenciada pone encima de la mesa, y en su
maximo esplendor, el recurrente debate entre la expansividad de la
libertad de ensefanza y el derecho a la educacion. Un escenario de
tension que, si bien cada legislador ha intentado enfocar de la ma-
nera en la que consideraba oportuna, corresponde a nuestro Tribunal
Constitucional su armonizacion de forma ulterior en tanto se trata de
la posibilidad de encajar este modelo dentro de la norma fundamental.
Un ejercicio que tuvo la oportunidad de realizar en 2023 y que, tras
las consideraciones formuladas, el resultado parece insatisfactorio.
No por el sentido de su pronunciamiento, sino por la falta de rigor
y coherencia con cualquier andlisis previo realizado por el propio
Tribunal.

Es evidente que dentro del ideario constitucional no se con-
templa un unico modelo pedagogico. Si bien es cierto que la libertad
de ensefianza ampara esta diversidad (arts. 27.3 y 27.6 CE), nuestro
Tribunal Constitucional parece no haber mostrado especial interés
en preponderar aquel con el derecho a la educacion y todo lo que es
inherente a €I, resultando en disertaciones que perpetuan la caotica
discusion y que a estas alturas deberia haber sido superada. En este
sentido, es menester implorar un analisis a la totalidad de los argu-
mentos en los términos que brevemente sefialamos:

1. En primer lugar, que encuadre definitivamente el asunto
dentro del derecho a las personas fisicas y juridicas de
creacion de centros (art. 27.6 CE) tal y como lo hizo en un
principio por medio de la STC 31/2018, de 10 de abril, y
que parece desmarcarse en la posterior STC 74/2018, de
5 de julio. Solo en el supuesto de que cupiera argumentar
que este modelo es expresion legitima de convicciones
religiosas o filosoficas podriamos discutir los términos del
art. 27.3 CE. Si es argumentado, empero, la constituciona-
lidad del modelo de acuerdo con unos supuestos beneficios
académicos para el alumnado —tal y como expresan sus
mayores defensores—, aquel no puede ser considerado como
un derecho de los padres, ya que cualquier opcion educativa
podria ser defendida bajo esta unica premisa.
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2. Atender a que la literalidad de 1a Convencion de la UNESCO

relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de la ensefanza de 1960, primeramente, deja a los Estados
la libertad para determinar el sentido de su regulacion, sin
exponer aquella este modelo como un elemento intrinseco a
la libertad de ensefianza. Igualmente, recordar que este tipo
de textos no constituye canon para el enjuiciamiento de la
adecuacion a la Constitucion del modelo no mixto, si bien
puede ser util en la tarea hermenéutica que debe centrarse
en la posibilidad de encajar aquel dentro de nuestra Carta.
En cualquier caso, no cabe ignorar el contexto en el que fue
erigida y las posteriores Convenciones que se pronuncian
sobre el asunto, como aquella de 1979, sin olvidar que una
cosa es que el modelo pueda adecuarse con el espiritu de
aquellas Convenciones y otra muy distinta es que estas sean
coherentes con el mandato constitucional.

. Consecuentemente, el Tribunal, ante un modelo inexcusa-

blemente considerado como potencialmente discriminato-
rio, no puede escaquearse de la realizacion de un genuino
test de proporcionalidad en el que habra de pronunciarse
no solo sobre el modelo y la generalidad de planos en
los que pueda interferir sobre el principio de igualdad,
sino también sobre el desarrollo de la personalidad y la
convivencia como fin ltimo al que se sirve el derecho a
la educacion. Un examen del que la busqueda de una equi-
valencia en las condiciones y los medios utilizados no ha
de considerarse como criterio que determine la existencia
o no de un trato discriminatorio. No ha de olvidarse que
lo verdaderamente trascendental no es que se deba crear
una argumentacion en contra de esta técnica, sino que son
los propulsores de aquella los que tienen la obligacion
constitucional de justificar su encaje dentro del marco de
la Norma Fundamental. Justificacion en la que el Tribunal
no debe mostrar un celo excesivo como se ha deducido de
sus ultimos pronunciamientos.

. Finalmente, y solo después de haber otorgado el espacio

y reflexion que merece el asunto, solo si el modelo es
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confirmado como acorde a nuestro texto constitucional,
considerar la cuestion de su financiacion como una cuestion
accesoria, en tanto que la jurisprudencia constitucional ha
venido pronunciandose de forma continua y sélida —salvo
en la infeliz STC 31/2018, de 10 de abril- sobre aquella.
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