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I. INTRODUCCION

Afirmar que el pretendido consenso que presidi6 la elaboracién del art. 27
CE no fue verdaderamente tal o, en todo caso, hace ya bastante tiempo que se vio
superado sin que llegara a proyectarse realmente sobre las sucesivas leyes que tras
la entrada en vigor de la Constitucién han desarrollado el derecho fundamental a
la educacién no es algo que, a estas alturas, deba causar sorpresa alguna'. Como

1 De «consenso de inclusién de minimos» basado en la yuxtaposicién de los rasgos mds importantes
de los modelos de escuela privada y de escuela pablica habla G. CAMARA VILLAR, «Constitucién y educa-
cién. Los derechos y libertades del dmbito educativo a los veinte afios de vigencia de la Constitucién de
1978), G. TrujiLLO; L. LOPEZ GUERRA y P. GONZALEZ-TREVIJANO (dirs.), La experiencia constitucional
(1978-2000), CEPC, Madrid, 2000, p. 267; A. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR y A. J. SANCHEZ
NAVARRO, por su parte, subrayan que el consenso que presidi6 la elaboracién de este articulo no se debié
tanto a la actitud generosa de didlogo y transaccién de los grupos politicos como a un «notable malenten-
dido sobre su alcance real» que es lo que explica que las sucesivas leyes que han desarrollado los derechos
allf contenidos hayan sido objeto de una dura polémica y de contestacién social y parlamentaria, «Articulo
27. Ensefianza», O. ALZAGA VILLAAMIL (dit.), Comentarios a la Constitucion Espaiola de 1978, Tomo III
(Articulos 24 a 38), Edersa, Madrid, 1996, p. 187. Para J. NicoLAs MUN1z, el compromiso plasmado en
el art. 27 —al que califica como «una auténtica férmula de compromiso muy apurado en todos sus térmi-
nos»— representé més bien «una especie de tregua» a la que pondria definitivamente fin «la discusién y
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tampoco lo es constatar una vez mds que la educacién sigue siendo un terreno
abonado para la polémica y la controversia sobre la que cada cierto tiempo se rea-
viva la tensién nunca resuelta del todo entre los dos grandes modelos educativos
confrontados y sostenidos, a su vez, por las dos principales opciones politicas e
ideoldgicas articuladas en torno a los mismos. La Gltima de estas ocasiones, al
menos hasta el momento, a propésito de la comtnmente conocida en nuestro pafs
como educacion diferencia por razin de sexo. Esto es, aquella que consiste en escola-
rizar al alumnado de uno sélo de los sexos o, menos frecuente entre nosotros, la
que, admitiendo a ambos organiza, sin embargo, la docencia en aulas separadas
para unos y otras. Hablamos pues de la monoeducacién por contraposicién a la
educacion mixta o coeducacion.

Cabe recordar que este modelo monoeducativo hunde sus raices en una época
anterior a la propia Constitucién pero va a pervivir tras la entrada en vigor de la
misma, aunque limitado al 4mbito de la ensefianza privada y coexistiendo con la
educacién mixta, Gnica en el dmbito de la educacién puiblica y de mayoritaria
implantacién entre los privados, sin bien algunos de estos centros alcanzardn la
condicién de concertados pasando a estar financiados por el Estado. No serd hasta
iniciado el presente siglo cuando se plantee la modificacién de la normativa esta-
tal que via omisién habia hecho posible el mantenimiento de este statu guo’. Lo
hard la Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en adelante, LOE)
mediante la mencién expresa en el apartado 3 de su art. 84 —que regula el pro-
ceso de admisién del alumnado en los centros pablicos y privados concertados—
de una causa que hasta entonces habfa permanecido ausente en el listado de las
expresamente proscritas de discriminacién: el sexo’. A la que se acompafia (Dis-
posicién adicional vigesimoquinta), con la intencién declarada de fomentar la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, la declaracién de que serdn objeto de
una atencién preferente y prioritaria aquellos centros que desarrollen el principio
de coeducacion en todas las etapas educativas.

aprobacién de la primera ley de desarrollo del articulo 27 de la Constitucion, la Ley Orgdnica del Estatuto
de Centros de Ensefianza no Universitarios», «Los derechos fundamentales en materia educativa en la Cons-
titucién Espafiola», REDC, n.° 7, 1983, pp. 335 y 337.

2 No obstante, ya con anterioridad algunas Comunidades Auténomas habfan intentado excluir,
mediante la aprobacién de normas propias, a estos centros de la financiacién pablica. Cfr. O. SALAZAR BENT-
TEZ, «Educacién diferenciada por razén de sexo y derecho a la educacién. Sobre la inconstitucionalidad de la
reforma del articulo 84.3 de la Ley Orgénica de Educacién», REDC, n.° 106, 2016, p. 454, nota 7.

3 De acuerdo con el cual: «En ningtn caso habrd discriminacién por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.» (énfasis afiadido). Frente a esta
redaccién, el art. 35.Uno de la Ley Orgdnica 5/1980, de 19 de junio, por la que se regula el Estatuto de Cen-
tros Escolares (LOECE) disponia que «En ningin caso habrd discriminacién en el ejercicio de este derecho por
razones de lenguas, raza, creencia y situacién econémico-social»; el art. 20.2 de la Ley Orgdnica 8/1985, de 3
de julio, reguladora del Derecho a la Educacién (LODE) que «En ningn caso habrd discriminacién en la
admisién de alumnos por razones ideoldgicas, religiosas, morales, sociales, de raza o nacimiento»;y el art. 72.3
de la Ley Orgdnica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién (LOCE) que «En ningtn caso
habri discriminacién en la admisién de alumnos por razones ideolégicas, religiosas, morales, sociales, de raza
o nacimiento.» Ninguna alusion, pues, en ellas al sexo entre las causas de discriminacién prohibidas.
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No obstante la polémica que, al igual que en el caso de leyes educativas pre-
cedentes, rodeé la tramitacién y entrada en vigor de esta Ley, no fue objeto de
impugnacién directa ante el Tribunal Constitucional (en adelante, también TC o
el Tribunal). Tampoco, por tanto, en lo relativo a esta cuestién sobre la que sin
embargo si acabard pronuncidndose el TC con ocasién del recurso de amparo
planteado por un centro privado que escolarizaba s6lo a alumnado masculino al
que la Consejerfa de Educacién del Gobierno de Cantabria le denegd, tras la
entrada en vigor de la LOE, la renovacién del concierto educativo®.

Si lo serd, por el contrario, la LO 8/2013, de 9 de diciembre, de mejora de
la calidad educativa (en adelante, LOMCE) que, por lo que aqu{ interesa, modi-
fica la redaccién originaria del art. 84.3 de la LOE mediante la adicién de dos
nuevos apartados que vienen a matizar la rotunda prohibicién de toda discrimi-
nacién en el proceso de admisién del alumnado por razén de sexo. Asi, se dis-
pone ahora que: «No constituye discriminacién la admisién de alumnos y
alumnas o la organizacién de la ensefianza diferencias por sexos, siempre que la
ensefianza que impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de
la Convencién relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
enseflanza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de diciem-
bre de 1960. En ningtn caso la eleccién de la educacion diferenciada por sexos
podré 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
eleccién de dicho sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan para
favorecer la igualdad.»’

Ademds, y al objeto de regular la aplicacién temporal del nuevo art. 84.3
LOE, la LOMCE incluye una Disposicién transitoria segunda con el siguiente
contenido: «Los centros privados a los que en 2013 se les haya denegado la reno-
vacién del concierto educativo o reducido las unidades escolares concertadas por
el dnico motivo de ofrecer educacién diferenciada por sexos podrin solicitar que
se les aplique lo indicado en el articulo 84.3 de esta Ley Orgénica para el resto del
actual periodo de conciertos en el plazo de dos meses desde su entrada en vigor».

Ambas, juntos con otras disposiciones de la LOMCE a las que, sin embargo,
ninguna referencia se hard aqui por no formar parte del objeto de este estudio,
serdn objeto de diversos recursos de inconstitucionalidad ante el Tribunal Cons-
titucional. Resueltos mediante otras tantas SSTC. Empezando por la STC
31/2018, por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad n.° 1406-2014

4 Resuelto mediante la STC 74/2018. También la STC 73/2014 se dicta a propésito de un recurso de
amparo similar al anterior, pero aqu{ el TC se limit6 a declarar la extincién del recurso por pérdida sobreve-
nida de su objeto sin realizar pronunciamiento alguno sobre la LOE.

5 Apartados 2y 3 del art. 84.3 LOE, en la redaccién dada al mismo por el apartado sexagésimo primero
del articulo tnico de la LOMCE.
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interpuesto por mds de cincuenta diputados del grupo parlamentario socialista en
el Congreso. A la que siguen las SSTC 49/2018 (recurso de inconstitucionalidad
n.° 1385-2014, interpuesto por el Parlamento de Catalufia por lo que aqui inte-
resa s6lo contra la Disposicion transitoria segunda de la LOMCE al entender que
invade competencias propias de la Comunidad Auténoma de Catalufia); 53/2018
(recurso de inconstitucionalidad n.° 1433-2014, interpuesto por el Consejo de
Gobierno del Principado de Asturias); 66/2018 (recurso de inconstitucionalidad
n.° 1435-2014, interpuesto por el Gobierno de Canarias); y STC 67/2018 (recurso
de inconstitucionalidad n.° 1455-2014 interpuesto por el Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia). A las que hay que afiadir la STC 74/2018 que, aunque
dictada en un recurso de amparo y respecto de la decisién adoptada por una
Comunidad Auténoma de no renovar, bajo la vigencia de la LOE, el concierto a
un centro educativo que escolarizaba Gnicamente a nifios, contiene, sin embargo,
pronunciamientos de gran interés para el objeto de nuestro estudio.

Todas ellas, particularmente la que inicia la saga (§STC 31/2018), constituyen
un conjunto de sentencias que presentan un interés indudable por diversas razo-
nes. La primera, y probablemente mds evidente, porque se trata de la primera oca-
sién en la que el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre esta cuestién y, por
tanto, sobre el alcance del derecho del derecho fundamental a la igualdad y a la no
discriminacién por razén de sexo e identidad de género en el dmbito de la educa-
cién, fijando su doctrina constitucional al respecto. Es por ello que, con razén, se
ha calificado a la STC 31/2018 como un leading case. Ademds, en ellas el Tribunal
pone fin, dice la #ltima palabra en un debate que ya habfa suscitado la atencién de
la doctrina’ y sobre la que también se habia pronunciado la jurisdiccién ordinaria,

6 Ademis de en las citadas, el TC se ha pronunciado sobre la LOMCE en las SSTC 14/2018, 34/2018
y 68/2018, si bien en ninguna de ellas en relacién con las disposiciones relativas a la educacién diferenciada
por razén de sexo, razén por la que no se incluyen en la enumeracién anterior.

7 Sobre el que, sin d4nimo de exhaustividad en la enumeracién, se habfan pronunciado ya al menos los
siguientes autores: B. ALAEZ CORRAL, «El ideario educativo constitucional como fundamento de la exclusién
de la educacién diferenciada por razén de sexo de la financiacién pablica», REDC, n.° 86, 2009, pp. 31-64, y
también del mismo autor, «El ideario educativo constitucional como limite a las libertades educativas, REDF,
n.°17, 2011, pp. 91-129; M. CaLvo CHARRO, «Los colegios diferenciados por sexo en Estados Unidos: cons-
titucionalidad y actualidad de una tendencia imparable», Revista de Derecho Politico, n.° 86, 2013, pp. 159-194
y también de la misma autora, «Régimen de admisién a los centros sostenidos con fondos publicos», CDJ,
n.° 11 (monogréfico dedicado a Los derechos fundamentales en la educacion), 2007, en particular pp. 105 y ss.; O.
CELADOR ANGON, «Educacién diferenciada y régimen de conciertos en la LOMCE», Anuario de Derecho a la
Educacién. 2014, 2016, pp. 9-28; L. CotINO HUESO, E/ derecho a la educacion como derecho fundamental. Especial
atencion a su dimension social prestacional, CEPC, Madrid, 2012, pp. 266-271; J. ESTEVE PARDO, «Paradojas de
la discriminacién en materia educativa», E/ cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n.° 37, 2013,
pp- 4-12; J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «Escolarizacién homogénea por razén del sexo y derecho fundamen-
tal a la educacién en libertad», REDA, n.° 154, 2012, pp. 71-108, y también del mismo autor, Sieze tesis sobre
la legalidad de una educacion escolar especializada por razin de sexo (http://www.diferenciada.org/node/172); P.
NuUEvOo LOPEz, «Derechos fundamentales e ideario educativo constitucional», Revista de Derecho Politico,
n.° 89, 2014, en particular pp. 226 y ss.; O. SALAZAR BENITEZ, «Educacién diferenciada por razén de sexo y
derecho a la educacién..., cir., pp. 451-478; y C. VIDAL PraDO, «El disefio constitucional de los derechos
educativos ante los retos presentes y futuros», RDP, n.° 100, 2017, en particular pp. 761 y ss.
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particularmente el Tribunal Supremo, si bien en un sentido diferente, al menos
parcialmente, al que ahora lo hard el Tribunal Constitucional®. S6lo por ello ya son
dignas de atencién. Pero es que, ademds, y mds alld de cual sea la concreta inter-
pretacion alcanzada por el Tribunal en esta cuestién y de su condicién de caso difi-
¢il, o tal vez justamente por todo ello, estas sentencias presentan la importancia
singular de proyectarse sobre la esencia misma de la funcién jurisdiccional y sus
limites, particularmente en relacién con la labor de concretizacién de los derechos
fundamentales que, dentro del marco disefiado por la Constitucién, corresponde al
legislador democratico.

En todo caso y en la medida en que esta doctrina del TC se establece en la
STC 31/2018 es de ella de la que nos vamos a ocupar preferentemente y a la que
irdn dirigidas nuestros comentarios y objeciones. Sin perjuicio de que puntual-
mente se pueda hacer también referencia a las restantes. Seguiremos, ademds, a
efectos expositivos, el mismo orden empleado tanto por los recurrentes como por
el Tribunal. Asi, nos ocuparemos primero de la constitucionalidad o no de la
monoeducacién o educacién diferenciada por razén de sexo, y a la que la STC
31/2018 le dedica su FJ4.a). Para abordar después la relativa a la financiacién
publica a través del régimen de conciertos educativos de este tipo de centros

[STC 31/2018, FJ4.b)}.

8 Por todas, la STS de 23 de junio de 2014, fundamento de derecho quinto, dictada en relacién con el
art. 84.3 LOE en su redaccién originaria, que transcribimos aqui, a pesar de su extensién por cuanto se refiere
a todos los aspectos sobre los que, tras su modificacién por la LOMCE, se pronunciaré el TC con un resultado
muy diferente: «Antes de nada, conviene advertir que no estd en cuestion la existencia de la educacién dife-
renciada, tan legitima como el modelo de coeducacién que establece la Ley. Lo que se cuestiona es que ese tipo
de ensefianza aceda a la financiacién publica propia de un concierto educativo. El mandato legal, en definitiva,
descarta que la enseflanza separada, por razén de sexo, pueda acogerse al sistema de enseflanza gratuita de cen-
tros concertados sostenidos con fondos piblicos. El mentado articulo 84.3 expresa, por tanto, una opcién legi-
tima que adopta el legislador y que no contrarfa el articulo 27.9 de la CE que dispone que «los poderes
publicos ayudardn a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley establezca». De modo que ese
derecho que es de configuracién legal no alcanza, de conformidad con lo que dispone la Ley Organica de Edu-
cacién de 2006, a los centros docentes que opten por el modelo de educacién diferenciada que no pueden ser
concertados, y por ello no pueden ser sostenidos con fondos ptblicos. Tras la expresada Ley Organica de Edu-
cacién no resulta conforme a Derecho que esos centros privados, de educacién no mixta, puedan tener la con-
dicién de concertados sostenidos con fondos publicos, cuando expresamente, insistimos, en el régimen de
admisién de alumnos se prohibe la discriminacién por razén de sexo, ex articulo 84.3 de la Ley. Y esa impo-
sibilidad de obtener conciertos para esos centros docentes tampoco perturba ningtn derecho constitucional de
los padres, que conservan el derecho de libre eleccién de centro y el de los titulares a la creacién de centros con
ideario o cardcter propio. Sin que se vulnere el nimero 9 del articulo 27 de la CE porque determinados cen-
tros no puedan acceder al concierto si no retinen los requisitos que la Ley establece. También hemos sefialado
que ni la LODE ni la LOCE reconocen a los titulares de los centros concertados el derecho a establecer en ellos
un sistema de ensefianza diferenciada como parte integrante de su derecho de creacién y direccién de centros
privados y que, por esta razén, deba ser aceptado como un contenido adicional de lo directamente establecido
en el articulo 27 de la CE. El sistema de ensefianza mixta, en el caso de los centros concertados, es una mani-
festacién o faceta mds de esa competencia sobre la admisién del alumnado que corresponde a la Administra-
cién educativa que financia dichos centros concertados. Esto es, forma parte de esa intervencién estatal que
limita el derecho de direccién en los centros privados que reciben ayudas publicas, en virtud de lo establecido
en el articulo 27.9 de la CE.»
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No obstante, atin nos gustarfa realizar una dltima observacién. De la lectura
y andlisis de la STC 31/2018 se desprende que es posible diferenciar tres posicio-
nes entre los magistrados y magistradas del TC que en ella se pronuncian. Dos,
de mdximos y antagénicas entre si y una tercera, intermedia.

Una de ellas, de acuerdo con la cual la educacién diferenciada no sélo no es
inconstitucional, sino que el Estado estd obligado a financiar este tipo de centros
en igualdad de condiciones con los privados que coeducan por cuanto que, no
hacerlo serfa, justamente, discriminatorio para los monoeducativos. Esta es la
interpretacién que conseguird concitar la mayoria de votos necesaria para confor-
mar la posicién del Tribunal.

Frente a ella, la posicién minoritaria sostenida por los magistrados y la
magistrada discrepantes segdn la cual el modelo educativo que separa al alum-
nado en funcién de su sexo, bien en el momento de su admisién —escolarizando
s6lo a nifios 0 a nifias— bien en su organizacién mediante aulas separadas es
inconstitucional. Porque supone una discriminacién por razén de sexo e identi-
dad de género y/o porque resulta incompatible con el denominado ideario educa-
tivo de la Constitucién o ideario educativo constitucional, esto es, con los fines
que el art. 27.2 CE atribuye a la educacién’. Dada su inconstitucionalidad no
tiene ningin sentido plantearse nada acerca de su posible financiacién puiblica
que estarfa absolutamente prohibida.

Se trata por lo demds de dos posiciones diametralmente opuestas que se
refleja incluso en la terminologia empleada por unos y otros. Diferenciacion frente
a segregacion. As{ mientras que para la mayorfa, y por tanto para el Tribunal se
trata de una mera diferenciacién por razén de sexo sin trascendencia constitucio-
nal, para los magistrados y la magistrada que suscriben los votos particulares dis-
crepantes nos encontramos ante una segregacion por razén de género, entendido
este término en un sentido amplio, que, por tanto, no tiene cabida en nuestro sis-
tema constitucional.

Frente a ellas, todavia es posible sistematizar una tercera posicién, interme-
dia entre ambas: El modelo monoeducativo no es en s{ mismo inconstitucional
pero el legislador es libre para decidir lo que estime oportuno acerca de su finan-
ciacién, pudiendo tanto regular su acceso al régimen de conciertos como excluir-
los, limitando la financiacién publica sélo a los centros privados mixtos. Se
corresponderia con la posicién que sostiene la Magistrada y vicepresidenta del TC
Roca Trias en su voto particular concurrente.

Todavia y a la luz de la doctrina establecida en la STC 31/2018 —que avala su
constitucionalidad— cabe articular una cuarta posicién, como adelanta el

9 Como es sabido la expresién ideario educativo de la Constitucién la acufia el Magistrado Tomds y
Valiente en su voto particular a la STC 5/1981. Desde entonces se ha generalizado —bien asf o como ideario
educativo constitucional— y es habitual su uso para referirse al contenido del art. 27.2 CE. Rechaza, sin embargo,
su empleo J. ESTEVE PARDO, quien prefiere hablar de ideario educativo comtin, «Paradojas de la discrimina-
cién en materia educativa», cit., p. 11.
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Magistrado Xiol Rios al inicio de su voto particular y que suscribe completamente
quien esto escribe. La educacién diferenciada por razén de sexo sélo tiene cabida en
el dmbito de la enseflanza privada y privada concertada. Nunca en el de la educa-
ci6n puablica. Esto es, el pronunciamiento del TC de acuerdo con el cual la educa-
ci6n diferenciada por razén de sexo no es per se inconstitucional y en consecuencia el
Estado estd obligado a financiar a los centros privados monoeducativos en igualdad
de condiciones con los privados mixtos se refiere Gnica y exclusivamente a los cen-
tros privados y privados concertados. Sobre ello volveremos al final de este trabajo.

II. SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA EDUCACION
DIFERENCIADA POR SEXOS

La primera de las objeciones se formula respecto del apartado segundo del
art. 84.3 LOE en la redaccién dada por la LOMCE vy, por tanto, respecto del
mismo modelo monoeducativo al que se considera incompatible con los arts. 14,
9.2y 27.2 CE y, por tanto, inconstitucional. Sostienen los recurrentes que este
tipo de educacion es discriminatoria por razén de sexo y, ademds, resulta contra-
rio a los fines de la educacién establecidos en el art. 27.2 CE, en particular por lo
que se refiere al respeto y fomento de la plena igualdad entre hombres y mujeres
(art. 9.2 CE).

El TC va a rechazar, sin embargo, esta pretendida inconstitucionalidad
mediante un razonamiento en tres pasos cuyo punto de partida —paso primero—
viene constituido por la consideracién de que la educacién diferenciada por razén
de sexo constituye tan s6lo un modelo u opcién pedagdgica, de cardcter mera-
mente instrumental, fundado en la idea de optimizar las potencialidades propias
de cada uno de los sexos. Al que sigue —paso segundo— su ubicacién dentro del
dmbito constitucionalmente protegido por el art. 27.6 CE y, por tanto, de la
libertad de creacién de centros docentes y del derecho a dotar a estos de un idea-
rio o cardcter propio del que la educacién diferenciada, como opcién pedagdgica
que es, formaria parte. Excluye as{ el Tribunal que su cobertura constitucional
venga dada por el derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacién reli-
giosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 CE)
«con el contenido y los limites que le son inherentes» —mds angostos, habrfa
que afiadir, que los del art. 27.6 CE— lo que hubiera sucedido si la educacién
diferenciada pudiera ser concebida como «una determinada concepcién de la vida
o cosmovisién con un contenido filoséfico, moral o ideoldgico», algo que el Tri-
bunal expresamente rechaza.

No obstante, es preciso destacar que este encaje constitucional en el art. 27.6
CE en vez de en el mds restrictivo art. 27.3 CE y todo el esfuerzo argumentativo
que el Tribunal realiza aqui (STC 31/2018) para justificarlo va a ser ignorado por
él mismo poco después. Concretamente en la STC 74/2018 en la que otorga el
amparo solicitado por la asociacién de padres de alumnos Torrevelo del colegio
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homoénimo al entender que la decisiéon de la Consejeria de Educacién y del
Gobierno de Cantabria de no renovar el concierto al colegio antes referido por la
razén de que escolarizaba s6lo a nifios lesiond, entre otros, el derecho de los recu-
rrentes a elegir la formacién religiosa y moral mds acorde con sus propias convic-
ciones (art. 27.3 CE). Justamente el derecho que en este primer momento el
Tribunal estd negando que entre en juego en relacién con la educacién diferen-
ciada por sexo.

En todo caso, y como quiera que esta incongruencia no se va a producir hasta
mds adelante, una vez fijado en el art. 27.6 CE el anclaje constitucional de este
modelo educativo, ain le quedarfa al Tribunal por examinar —paso tercero— si no
obstante esta proteccién constitucional, si no obstante formar parte del ideario o
cardcter propio de los centros privados que han optado por esta férmula educa-
tiva, la educacién diferenciada por sexo resulta inconstitucional por contravenir
otros preceptos constitucionales (principios, derechos, fines) que actdian como
limites a la libertad de creacién de centros docentes y al derecho a dotarlos de un
ideario educativo. En este sentido, afirma expresamente el Tribunal que «resulta
claro que el cardcter propio no serfa aceptable si tiene un contenido incompatible
por si mismo con los derechos fundamentales o si, sin vulnerarlos frontalmente,
incumple la obligacién derivada del articulo 27.2 de la Constitucién, de que la
educacién prestada en el centro tenga por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana en el respeto a los principios democrdticos de convivencia, y a los
derechos y libertades fundamentales en su concreta plasmacién constitucional,
pues estos han de inspirar cualquier modelo educativo, ptblico o privado.»
Sucede, sin embargo, que a pesar de esta afirmacién y de que los recurrentes
habfan fundamentado su pretensién de inconstitucionalidad no sélo en el art. 14
CE sino también en los arts. 9.2 y 27.2 CE, el Tribunal Constitucional va a cen-
trar su andlisis sobre la constitucionalidad de la educacién diferenciada casi exclu-
sivamente en el art. 14 CE y, por tanto, en si la misma constituye una
discriminacién por razén de sexo. Pero sin confrontarla con los arts. 27.2 CE y
9.2 CE. S6lo de manera incidental se refiere a la necesidad de que este modelo
educativo, como cualquier otro, respete los fines de la educacién tal y como han
sido establecidos en el art. 27.2 CE, pero sin extraer todavia ninguna conclusién
al respecto, lo que sélo hard al abordar la segunda de las objeciones de inconsti-
tucionalidad planteadas, la relativa a su financiacién con fondos publicos.

Centrado en este punto el debate en el derecho fundamental a la igualdad y a
la no discriminacién por razén de sexo, excluye el Tribunal que la educacién dife-
renciada por sexo constituya per se una discriminacién por razén de sexo. Lo que les
exime de cualquier indagacién ulterior acerca de la especial justificacién y propor-
cionalidad de la decision del legislador de validar una educacién de este tipo. La
mayoria de los integrantes del Tribunal Constitucional y, por tanto, el mismo Tri-
bunal, alcanzan esta decisidn tras un proceso hermenéutico en el que, aplicando el
canon contenido en el art. 10.2 CE, el argumento fuerte —el Gnico cabria decir—
va a venir constituido por la regla de equivalencia o equiparabilidad respecto de
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los centros escolares y las ensefianzas que en ellos se prestan contenida en el art. 2
de la Convencién relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de diciembre
de 1960 y a la que el propio precepto legal impugnado remite para justificar el
cardcter no discriminatorio de la educacién diferenciada por sexos y que ahora el
Tribunal valida'®.

Por tanto, siempre que se cumplan estas condiciones de equiparabilidad, y
para el TC esto es algo que «estd fuera de toda duda, pues estd garantizado el
puesto escolar en todos los casos; y la programacion de las ensefianzas que corres-
ponde a los poderes putblicos ex articulo 27.5 CE, as{ como la forma esencial de
prestacién de las mismas, no hacen distincién alguna entre centros mixtos, cen-
tros femeninos y centros masculinos», la «educacién diferenciada no puede ser
considerada discriminatoria.» De modo tal que, si alguna diferencia de trato
indebida se produjera, esta no serfa imputable al modelo en si, sino que habria
que atribuirla al concreto centro escolar en que tuviera lugar {STC 31/2018, f.j.
4.a) in finel

Frente a esta decisién mayoritaria del Tribunal Constitucional, tres Magis-
trados (Valdés Dal-Ré, Conde-Pumpido Tourén que se adhiere al formulado por
el primero y Xiol Rios) y una Magistrada (Balaguer Callején) van a formular
votos particulares discrepantes.

Con diferentes matices hay en ellos plena coincidencia en que la educacién
diferenciada por sexo es inconstitucional y as{ debi6 ser declarada por el Tribunal
Constitucional. Discrepan también del proceso hermenéutico seguido por el Tri-
bunal para rechazar tal inconstitucionalidad e incluso respecto de cudl debi6 ser
la perspectiva principal desde la que analizar y resolver la compatibilidad con la
Constitucién de este modelo educativo.

Asi, todos coinciden en lo evidente: el modelo educativo conocido como
educacién diferenciada o segregada por razén de sexo toma como elemento dife-
renciador —ya sea en la admisién del alumnado o en la organizacién de la ense-
flanza— uno de los rasgos o caracteristicas expresamente recogidos en la
Constitucién (art. 14 CE) como sospechosos de ser discriminatorios: el sexo. Lo
que convierte a este modelo educativo basado en su utilizacién cuanto menos en
sospechosamente inconstitucional, por discriminatorio (de «situacion intrinseca-
mente sospechosa de discriminacién» lo califica el Magistrado Xiol Rios en su
voto particular). No sélo por razén de sexo en sentido estricto, sino también

10 De acuerdo con el cual: «En el caso de que el Estado las admita, las situaciones siguientes no serdn
consideradas como constitutivas de discriminacién en el sentido del articulo 1 de la presente Convencién: a.
La creacién o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de enseflanza 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 ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente calificado, as{ como de
locales escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos programas de estudio o pro-
gramas equivalentes.»
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—como destaca el Magistrado Xiol Rios y la Magistrada Balaguer Callején—
por razén de la identidad sexual o de género de aquellos nifios, nifias y adolescen-
tes que no se identifican claramente con ninguno de los géneros binarios
tradicionales (masculino/femenino), sino que son intersexuales. Sélo por esta
razén, debi6 ser sometido al juicio —en cualquier caso, mucho mds riguroso que
el genérico de la igualdad al utilizar precisamente el sexo como causa de diferen-
ciacién— acerca de su legitimidad constitucional. Y sin que la apelacién que la
mayoria del TC hace al art. 2 de la Convencién de la UNESCO sea suficiente para
disipar esta presuncién de inconstitucionalidad por discriminacién. Las razones
que se aducen para ello son varias, pero podemos sistematizarlas en las dos
siguientes. En primer lugar, porque al integrar de este modo nuestro derecho
fundamental a la igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo en el dmbito
educativo —conforme a lo previsto en el art. 2 de la Convencién— la mayorfa del
TC incurre en una interpretacion y aplicacién descontextualizada de dicho pre-
cepto convencional, que prescinde de la finalidad teleoldgica tGltima de esta
norma en el momento histérico en el que se elabora y de la existencia de otras
normas internacionales mds recientes, igualmente ratificadas por Espafia, en las
que se aboga por la educacién mixta como una de las herramientas principales
para luchar contra los estereotipos y las discriminaciones de mujeres y nifias en el
ambito educativo, asi como de la evolucién habida en el Derecho antidiscrimina-
torio, en general. En segundo lugar, porque, ademds, al razonar as{ se impone una
interpretacién regresiva de este derecho constitucional, contraria al mds elemen-
tal entendimiento de la cldusula interpretativa contenida en el art. 10.2 CE.

A ello todavia habria que afiadir que, a nuestro juicio, en ningin momento
debié otorgirsele el protagonismo que el Tribunal le concede a la hora de inte-
grar el contenido del derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacién
por razén de sexo en el dmbito educativo. Por la sencilla razén de que el propio
art. 2 de la Convencién de la UNESCO remite previamente a los Estados para
determinar la admisibilidad de este tipo de educacién. Sélo en el caso de que los
Estados admitan la educacién diferenciada del alumnado en funcién de su sexo
podrd la misma no entenderse como discriminatoria a los efectos de lo previsto en
la norma convencional. Por eso, como afirma con acierto Balaguer, tan compati-
ble con la Convencién es la admisién como la prohibicién de este tipo modelo
educativo, pero sin que sea posible deducir de la ausencia de su prohibicién en un
Tratado Internacional su constitucionalidad. Porque de eso es de lo que se trata
aqui: de determinar si la educacién diferenciada por sexo, en todo caso admitida
por el ordenamiento internacional, tiene, ademds, cabida en nuestro ordena-
miento. Lo que indefectiblemente dependerd de si resulta constitucional o no''.

11 En palabras de O. CELADOR ANGON: «una cosa es que la LOMCE pueda encajar en el espiritu de la
Convencidn, y otra muy diferente que ésta sea coherente con el mandato constitucional», «Educacién diferen-
ciada y régimen de conciertos en la LOMCE», cit., p. 28.
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Descartado, pues, en los votos particulares que el art. 2 de la Convencién de
la UNESCO pueda otorgar la cobertura constitucional —via art. 10.2 CE— pre-
tendida por el legislador y aceptada por la mayoria del Tribunal Constitucional,
resulta atin mds didfano —a juicio de los magistrados discrepantes— que la pre-
visién introducida por el legislador en el art. 84 de la LOMCE debi6 ser sometida
al juicio mds estricto de igualdad. Aquel consistente en su razonabilidad y pro-
porcionalidad. Que, sin embargo, entienden que en ningdn caso hubiera supe-
rado. Porque incluso si se tuviera por subsanado el incumplimiento por parte del
legislador de la carga que le incumbe de probar el cardcter justificado y propor-
cionado de permitir la segregacion escolar en los centros educativos concertados,
explicitando cuanto menos las razones que le han llevado a acoger esta modalidad
educativa; incluso si se diesen por buenas las razones tradicionalmente esgrimi-
das para justificar su bondad y constitucionalidad consistente en la mejora en el
rendimiento académico de los nifios, nifias y adolescentes al tener en cuenta las
diferentes capacidades cognitivas de unos y otras; en ningin caso salvarfa las exi-
gencias derivadas del principio de proporcionalidad.

Para el Magistrado Xiol Rios porque el modelo de segregacion sexual en las
escuelas adolece de al menos dos problemas estructurales que la convierten en
intrinsecamente desproporcional: el primero «que la formacién de personas res-
ponsables llamadas a participar en los procesos que se desarrollan en el marco de
una sociedad plural en condiciones de igualdad y tolerancia, como funcién enco-
mendada al sistema educativo, no es una cuestién de aprendizaje tedrico que
dependa de medidas académicas, sino vivencial». El segundo, «que excluye, por su
cardcter binario, cualquier posibilidad de integrar a las personas intersexuales.».
Sin que la exigencia prevista en la Ley acerca de que los centros privados que opten
por la férmula de la segregacién y pretendan acceder a los conciertos educativos
deban justificar en su proyecto educativo, ademds de las razones educativas de la
eleccién de dicho sistema, las medidas académicas que desarrollan para favorecer
la igualdad y el control de la administracién educativo sobre dicha justificacién
«sea suficiente» «ni siquiera en abstracto» «para solventar los problemas de des-
proporcionalidad intrinsecos a la segregacion sexual binaria escolar».

También la Magistrada Balaguer Callejon, partiendo de la consideracién de
que «la educacién como derecho constitucionalmente reconocido, no puede aspi-
rar solo a garantizar la transmisién de conocimientos, y el consecuente éxito aca-
démico, sino que busca formar ciudadanos y ciudadanas responsables, llamados a
participar en los procesos que se desarrollan en el marco de una sociedad iguali-
taria, a la que llaman con insistencia los articulos 14 y 9.2 CE» y de que la edu-
cacién diferenciada «no es capaz de superar los estereotipos, y las dificultades de
igualacién entre hombres y mujeres, que demanda el articulo 9.2 CE» concluye
que el «equilibrio entre la formacién de la ciudadanfa, y la educacién del
alumnado, quiebra con esta medida, que por ello no puede considerarse propor-
cional a la hora de asegurar la garantia del derecho a la igualdad (art. 14 CE) y a
la educacién, con el objeto que a ella asocia el articulo 27.2 CE».
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Por su parte, el Magistrado Valdés Dal-Ré, para el que ninguna hay acerca
de la inconstitucionalidad por vulneracién del derecho fundamental a la igualdad
y a la no discriminacién por razén de sexo de un modelo educativo como el que
aqui se debate, destaca en su voto particular —al que se adhiere el Magistrado
Cindido Conde-Pumpido Tourén— que el punto de partida del andlisis de la
constitucionalidad del mismo debid ser otro bien distinto: «Desde una perspec-
tiva constitucional, que es la Gnica en la que importa aqui reparar, el debido test
al que ha de someterse y, por consiguiente, superar el ideario de todo centro esco-
lar, incluida la técnica pedagégica 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 educacién diferenciada por sexo es
acorde con el ideario constitucional o, por el contrario, pugna con él?»'2.

Para alcanzar un resultado negativo: «En este sentido (...) la educacién
segregada por sexo priva a los alumnos y a los profesores del escenario o contexto
necesarios para educar a partir de una percepciéon democratica de los acusados
conflictos de género que en nuestra sociedad atin se mantienen, sin que, lamenta-
blemente, los poderes ptiblicos adopten las medidas necesarias para su prevencién
y consiguiente solucién. Los modelos pedagdgicos de la educacién diferenciada,
al confrontar con ese ideario educativo, se sittian fuera del contenido esencial del
derecho a la educacidn; o, si se prefiere, de la libertad de ensefianza y de creacién
de centros escolares.»"?

Se trata de un andlisis que, como ya hemos mencionado, estd, sin embargo,
ausente en esta fase del control de constitucionalidad de la educacién diferenciada
y que s6lo abordari el TC con ocasién de la segunda de las tachas de inconstitucio-
nalidad alegadas, la que tiene que ver con su financiacién con fondos puablicos.

12 También para B. ALAEZ CORRAL esta es la prueba de fuego a la que se debe someter el ideario propio
de un centro escolar, incluida, en su caso, la educacién diferenciada que se incluya en aquél, «El ideario edu-
cativo constitucional como fundamento de la exclusién de la educacién diferenciada ..., cit., p. 40 (énfasis
afiadido); y en «El ideario educativo constitucional como limite a las libertades educativas», ciz. p. 120. Para
G. CAMARA VILLAR, el art. 27.2 CE es «la construccién medular a partir de la cual es necesario interpretar las
demds normas contenidas en el articulo 27, a las que, por otra parte, limita», «Sobre el concepto y los fines de
la educacién en la Constitucion Espafiolax, Introduccion a los derechos fundamentales. X Jornadas de Estudio, vol.
III, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, p. 2185; y en «Los derechos y libertades del dmbito educativo ...,
cit., p. 272. Sin negar la centralidad del art. 27.2 CE pero cuestionando las consecuencias que cabe extraer de
dicha relevancia, C. VIDAL PraDO, «El disefio constitucional de los derechos educativos ..., cit., pp. 749 y ss.

13 En idéntico sentido, B. ALAEZ CORRAL {«El ideario educativo constitucional como fundamento de la
exclusién de la educacién diferenciada ..., cit., p. 44; y «El ideario educativo constitucional como limite a las
libertades educativas», cit., pp. 122-123]. En sentido contrario, C. VIDAL PRADO para quien, a partir del punto
de vista de la libertad de creacién de centros y el derecho a dotarles de cardcter propio, «resulta sumamente dis-
cutible que el modelo de educacién diferenciada no forme parte del contenido esencial de la libertad de ense-
flanza» («El disefio constitucional de los derechos educativos ..., cit., p. 762). De modo mds rotundo sobre su
encaje en la libertad de ensefianza, tanto en el derecho a la libre eleccién de centro de los padres como en el dere-
cho a crear nuevos centros docentes con un ideario propio del que formarfa parte la educacién diferenciada, M.
CALvO CHARRO, «Régimen de admisién a los centros sostenidos con fondos putblicos», ciz., pp. 109-110.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 43, 2019, pp. 473-498



/DIFERENCIAR O SEGREGAR POR RAZON DE SEXO? A PROPOSITO ... 485

II1. SOBRE SU FINANCIACION PUBLICA

Desestimado, pues, que la educacién diferenciada por sexos sea per se discri-
minatoria y por tanto, inconstitucional, aborda el Tribunal en su FJ4.b) de la
STC 31/2018 la segunda de las objeciones planteadas, de modo subsidiario, por
los recurrentes.

Se trata ahora de determinar si resulta compatible con la Constitucién, —y
particularmente, como en el caso anterior, con sus arts. 9.2, 14 y 27 CE— un
precepto legal como el Gltimo pdrrafo del art. 84.3 LOE en la redaccién dada por
la LOMCE, en la medida en que impide a los poderes ptblicos excluir a los cen-
tros privados que acogen este tipo o modelo de educacién del sistema de financia-
cién puablica articulada a través del régimen de conciertos, imponiéndoles la
obligacién de financiarlos en igualdad de condiciones con los coeducativos. Cues-
tién que igualmente se plantea, por conexién, respecto de la Disposicién Transi-
toria segunda de la LOMCE.

Pues bien, partiendo de la consideracién de que nuestra Constitucién no
contiene un derecho fundamental a la diferencia (del derecho «a ser tratado de
forma diferenciada» o «a la singularizacién normativa» habla aqui el TC) se con-
cluye que «sélo en el caso de que el régimen de educacién diferenciada fuera
inconstitucional, podria objetarse la opcién del legislador de tratar de manera
igualitaria ambos modelos pedagdgicos en el dmbito de los conciertos educati-
vos.» Descartada ya su inconstitucionalidad por el Tribunal la solucién se pre-
senta como obvia, resultando, ademds, coherente con el razonamiento desarrollado
hasta este momento por el TC. La decisién del legislador, contenida en la LOMCE
y consistente en financiar a los centros privados que separan entre nifios y nifias
en igualdad de condiciones respecto de los centros privados coeducativos 7o es
inconstitucional. Sencillamente porque —cabrfa afirmar siguiendo al TC— nada
hay en la Constitucién que le impida hacerlo. Dicho de otro modo, la Constitu-
cién no habria configurado ningdn limite al legislador a la hora de regular los
centros educativos privados que pueden beneficiarse de las ayudas publicas esta-
blecidas al amparo del art. 27. 9 CE, salvo légicamente la prohibicién de finan-
ciar aquellas opciones, férmulas 0 modelos que resulten absoluta y frontalmente
inconstitucionales. No siéndolo la educacién diferenciada, la decisién correspon-
derfa, en todo caso, al legislador.

Llegados a este punto y mds alld de que se compartan o no los argumentos uti-
lizados por el Tribunal para descartar la inconstitucionalidad de este modelo
monoeducativo y que sirve de premisa a este razonamiento ulterior, serfa perfecta-
mente posible reconocer la correccién formal de esta interpretacion. Si es que esta
fuese la alcanzada por el Tribunal. Sucede, sin embargo, que no es asi. Antes al
contrario, continfia razonando hasta acabar afirmando que «dado que las ayudas
publicas previstas en el articulo 27.9 CE han de ser configuradas en el respeto al
principio de igualdad (STC 86/1985, EJ 3), sin que quepa justificar un diferente
tratamiento entre ambos modelos pedagdgicos, en orden a su percepcion, la
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conclusién a la que ha de llegarse es la de que los centros de educacién diferenciada
podrin acceder al sistema de financiacién puablica en condiciones de igualdad con
el resto de los centros educativos; dicho acceso vendrd condicionado por el cumpli-
miento de los criterios o requisitos que se establezcan en la legislacién ordinaria,
pero sin que el cardcter del centro como centro de educacién diferenciada pueda
alzarse en obstdculo para dicho acceso.» {STC 31/2018, f.j. 4 b) % fine}.

De este modo, en un giro argumental dificilmente compartible, por las razo-
nes que a continuacion se expondran, el TC transforma lo que inicialmente podia
entenderse que no era sino una gpcidn del legislador en una obligacion constitucio-
nal. O lo que es lo mismo, de la ausencia de una prohibicién constitucional que
impida al legislador financiar este tipo de centros se pasa a afirmar la existencia
de la obligacién constitucional de financiarlos en todo caso. Y esta es precisa-
mente una de las objeciones principales —si no, la principal— que, a nuestro jui-
cio, cabe hacer a esta doctrina del TC. Como por lo demds, y formulando votos
particulares divergentes entre si, formalmente concurrente uno, expresamente
discrepante el otro, hacen las Magistradas Roca Trias y Balaguer Callején. Se
trata en todo caso de una critica que puede articularse en torno a tres ideas
principales.

La primera, es que al razonar de este modo el TC se excede de lo requerido
para dar adecuada respuesta a la objecién de inconstitucionalidad tal y como ha
sido planteada por los recurrentes. La segunda, consistente en que, al resolver en
el modo en que lo hace, constrifle las legitimas opciones constitucionales del legis-
lador democriatico en esta cuestidn, estrechando indebidamente el marco constitu-
cional, otrora abierto, hasta dejarlo pricticamente reducido a la nada. La tercera,
atinente a que los argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional no resul-
tan lo suficientemente incontrovertibles como para que la interpretaciéon por él
realizada puede entenderse inequivocamente inferida de la propia Constitucién'*.

Asi, por lo que se refiere a la primera de ellas, ambas magistradas coinciden
en lo esencial. De incurrir en el «claro defecto de superar la queja planteada por
los recurrentes» habla la Magistrada Roca Trias. De forma mucho mds rotunda,
la también Magistrada Balaguer Callején lo califica como «como un exceso de
jurisdiccién que olvida el principio de justicia rogada que debe inspirar la accién
del Tribunal Constitucional». No siendo necesario este pronunciamiento ulterior
para dar adecuada respuesta a la queja planteada por los recurrentes, el TC, en un
elemental ejercicio de autocontencidn, no s6lo podria sino que a deberfa haber
dejado imprejuzgada una cuestién que en ningin momento ha sido planteada de
modo expreso por los recurrentes en este proceso constitucional: la constituciona-
lidad o no de la opcién opuesta, esto es, la de excluir de la financiacién pablica a

14 Sefiala E. GArcia DE ENTERRIA la importancia de que los jueces constitucionales acierten a apare-
cer como intérpretes de la Constitucién, lo que s6lo sucederd «en cuanto puedan imputar razonablemente a la
norma suprema sus decisiones singulares», La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 1981, Civi-
tas, Madrid, p. 184.
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aquellos centros educativos privados que no se organicen conforme al principio
de coeducacién o ensefianza mixta. Su accién debid, pues limitarse a determinar
si el Gltimo parrafo del art. 84.3 LOE —tras su reforma— excedi6 o no los 1imi-
tes impuestos por la Constitucién sobre esta cuestién, absteniéndose de examinar
si otras posibles opciones legislativas lo harfan o no.

Pero es que, ademds, al resolver en el sentido en que lo hace, afirmando que la
opcién elegida por el legislador de la LOMCE no sélo no es inconstitucional sino
que es la #Znica constitucionalmente posible, el TC excede y con mucho, la funcién
que le corresponde en el juicio sobre la constitucionalidad de la Ley. Contravi-
niendo, por lo demds, su propia doctrina al respecto. En efecto, ya en una de sus
primeras sentencias (STC 11/1981, f.j. 7) dejé bien claro cudles eran estos limites,
por contraposicién a la libertad de que dispone el legislador democritico®. «La
Constitucién —afirmé entonces el TC y ha reiterado después en numerosas ocasio-
nes— es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro
de él quepan opciones politicas de muy diferente signo». Si esto es asi con cardcter
general (la «Constitucién como marco normativo, suele dejar al legislador mérge-
nes més 0 menos amplios» afirma el TC en su STC 194/1989, f.j. 2) dado el cardc-
ter abierto y ambiguo de la mayorfa de las normas constitucionales, con mds razén
cabe afirmarlo aun cuando se trata de la interpretacién del precepto constitucional
que ahora nos ocupa: el articulo 27 CE, del que se ha afirmado que deja «tedrica-
mente abiertas al méximo las posibilidades del pluralismo»'. De modo tal que la
funcién del legislador —y asf lo ha precisado en numerosas ocasiones el TC— en
modo alguna puede ser concebida como una mera ejecucién o aplicacién de la
Constitucién, como sucederfa si todas las opciones politicas y de gobierno estuvie-
ran ya previamente determinadas en la Constitucién y el legislador se limitase tan
s6lo a desarrollarlas normativamente. Por el contrario, y justamente porque no es
asi, el legislador dentro de ese marco constitucional crez Derecho, esto es, adopta las
opciones politicas que en cada momento estime mds oportunas, que mejor se
correspondan con sus preferencias ideoldgicas y/o politicas y las convierte en Ley'’.
Sin que quepa al Tribunal Constitucional limitar indebidamente esta libertad de
legislador, imponiendo una tnica opcién «alld donde la Constitucién no lo haga
de manera imequivoca»'®. «A esta conclusion habrd que llegar Gnicamente cuando

15 Teniendo en cuenta que, en opinién de J. PEREZ RoOYO, la sociedad, que debe tener «una libertad
practicamente total» para decidir a través de sus representantes, s6lo se habria autoimpuesto a través de la
Constitucién unos «limites extremos» ya que, «de lo contrario, se habrfa maniatado para enfrentarse al cam-
bio», Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 12.* ed., 2010, p. 109. Limites que, a su vez, han
de ser interpretados restrictivamente, I. DE Ot110, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona,
1987, p. 148.

16 G. CAMARA VILLAR, «Sobre el concepto y los fines de la educacién en la Constitucién Espafiola»,
dt., p. 2179.

17 SSTC 11/1981, EJ 7; 209/1987, FJ 3; 194/1989, FJ 2; 55/1996, FJ 6; 49/2008, FJ 12; 191/2016,
FJ 3b), entre otras.

18 STC 191/2016, FJ 3 b); énfasis afiadido.
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el cardcter univoco de la interpretacién se imponga por el juego de los criterios her-
menéuticos.»". Lo contrario supondria para el Tribunal Constitucional ocupar
indebidamente el lugar que corresponde al legislador, «hacer las veces de propio
legislador»*.

¢Nos encontramos, entonces, ante uno de esos supuestos en los que la Cons-
titucién inequivocamente limita la libertad del legislador, en el sentido, ademds,
en que lo ha entendido el TC en la ratio decidendi contenida en el FJ4.b) de la STC
31/2018? ;Cabe entender que la interpretacién de los diferentes preceptos que
integran el art. 27 CE, particularmente de sus pdrrafos 1, 4 y 6 en relacién con el
pérrafo 9 del mismo lleva indefectiblemente a la conclusién de que el Estado no
puede no financiar a este tipo de centros en igualdad de condiciones con los res-
tantes que concurran al concierto educativo? No, desde luego a juicio de las
Magistradas Roca Trias y Balaguer Callejéon. Tampoco segin el parecer de quien
esto escribe.

La mayoria de magistrados y, por tanto, el propio Tribunal fundamenta su
decisién en un doble argumento. Por un lado, partiendo de la tesis de que la gra-
tuidad de la ensefianza bdsica no puede ir referida exclusivamente a la escuela
publica por cuanto ello implicarfa privar de posibilidades reales a la libertad de
eleccién de centro docente que incumbe a los padres, en lo que se refiere a los cen-
tros privados, asi como de creacién de esos mismos centros docentes por los pat-
ticulares, se concluye que el Estado estd obligado a financiar a los centros
educativos privados. («En este sentido —afirma el Tribunal— la financiacién
publica de los centros privados sirve al contenido prestacional consagrado en el
articulo 27.4 CE»). Al menos en tanto en cuanto existan recursos publicos. S6lo
acreditada «la inexistencia de recursos publicos para financiar en cada caso el cen-
tro privado de que se trate, los poderes ptiblicos podrdn aplicar los criterios esta-
blecidos en la norma legal en desarrollo del articulo 27.9 CE, para priorizar el
alcance de esa financiacién.» Por otro, incluso en estos casos de insuficiencia de
recursos, el legislador no puede tomar el cardcter diferenciado por razén de sexo
de los centros privados como uno de esos criterios que le permita modular el
alcance de la financiacién pdblica. En palabras del Tribunal Constitucional,
«dado que las ayudas publicas previstas en el articulo 27.9 CE han de ser confi-
guradas < <en el respeto al principio de igualdad>> (STC 86/1985, FJ 3), sin que
quepa justificar un diferente tratamiento entre ambos modelos pedagégicos, en

19 STC 11/1981, FJ 7; énfasis afiadido.

20 STC 191/2016, FJ 3 b). Advertia ya del riesgo —aunque referido incluso a la posibilidad de que el
legislador prohibiese este modelo educativo de educacién diferenciada y no sélo lo excluyese de la financiacién
publica— de que el Tribunal Constitucional sustituyese la concrecion realizada por el legislador por «su pro-
pio juicio al respecto» B. ALAEZ CORRAL, «El ideario educativo constitucional como fundamento de la exclu-
sién de la educacién diferenciada ..., ciz., pp. 48-49. Sobre el diferente papel que corresponde a legislador y
Tribunal Constitucional en la concretizacion de las disposiciones constitucionales sobre derechos fundamen-
tales, X. ARZOZ SANTISTEBAN, La concretizacion y actualizacion de los derechos fundamentales, CEPC, Madrid,
2014, pp. 37-39.
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orden a su percepcidn, la conclusion a la que ha de llegarse es la de que los cen-
tros de educacion diferenciada podrdn acceder al sistema de financiacién pablica
en condiciones de igualdad con el resto de los centros educativos; dicho acceso
vendrd condicionado por el cumplimiento de los criterios o requisitos que se esta-
blezcan en la legislacién ordinaria, pero sin que el cardcter del centro como centro
de educacién diferenciada pueda alzarse en obstdculo para dicho acceso.».

Pues bien, sucede que, con el primero de sus razonamientos el Tribunal
Constitucional transforma lo que no es sino un derecho de libertad, el de los
padres a elegir este tipo de centros educativos asi como el de crearlos, en un dere-
cho prestacional: al concierto de estos centros. Esto es, el de los centros asi creados
a ser financiados por el Estado mediante el concierto educativo y, en la misma
linea, el de los padres a que el centro asi elegido sea gratuito al estar financiado
por el Estado. Pero al razonar de este modo, la mayoria parece olvidar no sélo que
el concierto no viene impuesto directamente por la Constitucién, tratdndose, tan
s6lo de la férmula en concreto elegida por el legislador, de entre otras posibles o
imaginables, para dar efectivo cumplimiento al mandato del art. 27.9 CE, sino
incluso su propia jurisprudencia anterior de acuerdo con la cual «el citado arti-
culo 27.9, en su condicién de mandato al legislador, no encierra sin embargo, un
derecho subjetivo a la prestacién publica. Esta ... habrd de ser dispuesta por la
Ley, ... Ley de la que nacerd, con los requisitos y condiciones que en la misma se
establezcan, la posibilidad de instar dichas ayudas y el correlativo deber de las
administraciones publicas de dispensarlas, segin la previsién normativa.» (STC
86/1985, f.j. 3). Esto es precisamente lo que viene ahora a negar esta resolucién
del Tribunal Constitucional. La naturaleza exclusivamente legal del derecho al
concierto educativo.

Pero es mds, al adoptar esta decisién el TC acaba por dar carta de naturaleza
constitucional, por ofrecer por via interpretativa un anclaje constitucional a una
pretensién intensamente anhelada por los defensores de un modelo de ensefianza
privada pero sostenida con fondos publicos, defendida en los debates constitu-
yentes por el entonces principal partido de la derecha y que no habrfa de ser aco-
gido en la redaccién final del art. 27 CE?!. De este modo, y paradéjicamente a
través de un proceso en el que se cuestiona la constitucionalidad de un precepto
legal que impone a los poderes publicos la obligacién de financiar también a los
centros privados que separan al alumnado en funcién de su sexo, el TC acaba por
reconocer un derecho constitucional al concierto que trasciende incluso al caso
concreto enjuiciado para proyectarse con alcance general a todos los centros edu-

21 Sobre esta cuestion, con indicacién de los principales autores que, antes de la Constitucién o en los
afios inmediatamente posteriores a su promulgacién, se habfan pronunciado a favor de esta obligacién para el
Estado de financiar a los centros privados, J. BARNES VAZQUEZ, «La educacién en la Constitucién de 1978
(una reflexién conciliadora)», REDC, n.° 12, 1989, p. 26. Una sintesis de esta cuestién en los debates consti-
tuyentes, S. GALLEGO-Diaz y B. DE LA CUADRA, Crinica secreta de la Constitucién, Tecnos, Madrid, 1989,
pp. 116-117.
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cativos privados. Es por ello que compartimos la opinién de la Magistrada Bala-
guer Callej6n cuando le reprocha al TC crear un derecho fundamental all{ donde
la Constitucién no lo hace.

Porque, ademds, entendemos que ninguno de los argumentos empleados por
el Tribunal para dotar de este contenido al art. 27.9 CE resulta en si mismo con-
cluyente. Ni negar la financiacién publica a ese tipo de centros educativos supone
limitar la gratuidad de la ensefianza tan s6lo a los centros publicos por cuanto esta
podria seguir siendo gratuita en cualquier otro centro privado mixto que, cum-
pliendo los criterios y requisitos establecidos en la Ley, solicitase el concierto, ni
impedirfa tampoco la posibilidad de elegir centro privado o la realizacién del dere-
cho de creacién de centros docentes. Como destaca la Magistrada Roca Trias, «ni
el derecho de los padres a elegir centro docente es absoluto, ni implica el derecho
aelegir un centro concertado» ni la exclusién de la financiacién piblica de los cen-
tros privados que no impartan la enseflanza en un régimen mixto impide a los
padres elegir la ensefianza bdsica en cualquier centro privado «sino, todo lo mds,
en aquellos que no se ajusten a la opciones de politica educativa adoptadas por los
poderes ptblicos y, sefialadamente, el legislador.» Al igual que «tampoco vulnera
la libertad de educacién ni la libertad de creacién de centros docentes reconocidas
por los articulos 27.1 y 6 CE, ya que, al margen de la financiacién publica, el
modelo de educacién diferenciada puede seguir aplicindose.»

Tampoco compartimos el segundo de sus razonamientos. Se ha mencionado
antes como para el TC esta obligacién de los poderes publicos de financiar, con
cardcter general, a los centros educativos privados s6lo cede en caso de insuficien-
cia de recursos. Ddndose esta situacién, podrdn las autoridades pablicas priorizar
la financiacién de unos centros sobre otros tal y como resulte de la aplicacién de
los criterios previamente establecidos por el legislador. Pero sin que —matiza el
Tribunal— pueda el legislador configurar como uno de esos criterios que permite
la ordenacién y priorizacién de unos recursos puablicos escasos precisamente el
cardcter mixto o diferenciado por razén de sexo del centro educativo privado. Jus-
tamente porque ello serfa contrario —sigue diciendo el TC— al principio de
igualdad que debe regir la configuracién de las ayudas puablicas previstas en el
art. 27.9 «sin que quepa justificar un diferente tratamiento entre ambos modelos
pedagdgicos»?.

Pero olvida aqui el Tribunal que el cumplimiento principio de igualdad for-
mal (art. 14 CE) no estd refiido ni resulta incompatible con la obligacién que
incumbe a los poderes piblicos de promover aquellas opciones de politica educa-
tiva que fomenten y promuevan que la libertad y la igualdad entre mujeres y
hombres, entre nifias y nifios sean reales y efectivas (art. 9.2 CE en relacién con el

22 Por cuanto que ello resultarfa discriminatorio para este tipo de centros, tesis sostenida en la doctrina
entre otros, por J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «Escolarizacién homogénea por razén del sexo y ..., cit.,
p. 108 y J. ESTEVE PARDO, «Paradojas de la discriminacién en materia educativa», ¢7z., en particular p. 12.
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art. 27.2 CE). Su propia jurisprudencia sobre la constitucionalidad de las medi-
das de accién positiva asf lo corrobora.

Incluso si aceptdramos que el modelo educativo que organiza total o parcial-
mente su ensefianza en funcién del sexo de nifios y nifias y adolescentes no cons-
tituye en si mismo una discriminacién por razén de sexo, eso no significa, sin
embargo, que favorezca una igualdad real entre ambos sexos. Es mds, parece bas-
tante razonable afirmar que no parece el modelo mds adecuado para ello. Hasta el
propio legislador que valida esta opcién en el art. 84.3 LOE, en la redaccién dada
por la LOMCE, es consciente de ello. De otro modo, careceria de sentido, por
innecesaria, la exigencia contenida en dicho precepto legal de que este tipo de
centros expliciten «las medidas académicas que desarrollan para favorecer la
igualdad». Del mismo modo, que este modelo en si no impida la consecucién de
los fines de la educacién contenidos en el art. 27.2 CE —como afirma reiterada-
mente el TC— entre los cuales se encuentra el respeto al derecho fundamental a
la igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo no implica necesariamente
que también favorezca su realizacién. Es en este espacio que media entre 70 inpe-
dir'y favorecer en el que le corresponde moverse al legislador. No al Tribunal
Constitucional. Un legislador al que no se le pide neutralidad desde un punto
valorativo sino una apuesta clara y decidida por aquellas medidas, opciones y
modelos educativos que promuevan las condiciones para que la libertad y la igual-
dad y la no discriminacién por razén de sexo y de género sean reales y efectivas.
Para lo cual puede optar por financiar tan sélo aquellas que, a su juicio, mejor res-
ponden a esta finalidad constitucional, excluyendo a las restantes, en este caso, a
los centros que sé6lo escolarizan a alumnado de un sexo.

Algo por lo demds que ya podia entenderse contenido en la previa jurispru-
dencia constitucional sobre esta cuestién —como subrayan ambas magistradas en
sus votos particulares— de la que ahora, sin embargo, se prescinde: «Ahora bien,
tampoco puede aceptarse el otro extremo, esto es, el afirmar, como hacen los recu-
rrentes, que del art. 27.9 de la C.E. se desprende un deber de ayudar a todos y
cada uno de los Centros docentes sélo por el hecho de serlo, pues la remisién a la
Ley que se efecttia en el art. 27.9 de la C.E. puede significar que esa ayuda se rea-
lice teniendo en cuenta otros principios, valores o mandatos constitucionales.
Ejemplos de éstos podrian ser el mandato de gratuidad de la ensefianza bésica
(art. 27.4 de la C.E.), la promociin por parte de los poderes piiblicos de las condiciones
necesarias para que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas (arts. 1y 9 de la
C.E.) o la distribucién mds equitativa de la renta regional y personal (art. 40.1 de
la C.E.). El legislador se encuentra ante la necesidad de conjugar no sélo diversos
valores y mandatos constitucionales entre si, sino también tales mandatos con la
insoslayable limitacién de los recursos disponibles. Todo ello, desde luego, den-
tro de los limites que la Constitucién establece.»?

23 STC 77/1985, FJ 11; énfasis afiadido.
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Finalmente es preciso observar que al interpretar de este modo el art. 27.9
CE y entender ademds este aspecto incluido dentro del régimen bdsico de los
conciertos educativos cuya competencia corresponde al Estado [SSTC 49/2018,
fj. 7y 67/2018, FJ 5 ¢)} el TC priva a las CCAA de la posibilidad de desarro-
llar una politica legislativa propia en relacién con la financiacién de la educa-
cién diferenciada.

IV. A MODO DE VALORACION

Como avanzamos ya al inicio de este trabajo la controversia en torno a la monoe-
ducacién o educacién diferenciada por razén de sexo ha vuelto a poner de manifiesto
la debilidad del pretendido consenso sobre el que se elabor6 el art. 27 CE vy si bien
es cierto que los dmbitos susceptibles de polémica estdn cada vez mds acotados y no
se proyectan sobre la totalidad del modelo educativo consagrado en la Constitucién,
tampoco es que el tema que ahora nos ocupa pueda considerarse exactamente una
cuestién menor, no sélo porque el TC aborda aqui una cuestién hasta entonces
inédita en nuestra jurisprudencia constitucional como es el alcance y limites del
derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo e iden-
tidad de género en el dmbito de la educacién, sino porque en el fondo de la misma
lo que subyace es la sempiterna tensién entre ensefianza pablica y privada y muy
particularmente el asunto relativo a la financiacién pablica de esta Gltima*.

Una cuestién sobre la que el TC en cuanto intérprete supremo de la Consti-
tucién cuyas decisiones sobre constitucionalidad se imponen a todos los operado-
res juridicos, ha dicho la Gltima palabra. Cerrando, pues, el debate y la discusién
en torno a la misma. O no. No necesariamente desde el mismo momento en que
la decisién que le pone fin no se libra ella misma de la polémica. No sélo porque
ha puesto de manifiesto la divisién que sobre este punto existe entre los miem-
bros del TC, reflejo a su vez de la existente en la propia sociedad, sino porque la
que ha formalizado como la decisién de la mayorfa y, por tanto, del Tribunal ado-
lece a nuestro juicio de ciertas debilidades, particularmente argumentativas, que
la hacen especialmente susceptible a la critica y al disenso doctrinal.

En este sentido, resulta evidente que nos encontramos ante uno de esos casos
controvertidos, no ya ideolégicamente sino desde un punto de vista estricta-
mente juridico o dificiles, en los que resulta evidente que no existe una Gnica solu-
cién correcta que corresponda al juez constitucional descubrir®, sino en los que

24 Uno de los grandes temas que, junto con la posicién de la ensefianza de la religion en la escuela y el
reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, estdn en la base de las diferentes polé-
micas habidas en torno a la educacién en nuestro pais, A. EMBID IRUJO, «La educacién para la ciudadania en
el sistema educativo espafiol. Reflexiones juridicas» REDC, n.° 83, 2008, pp. 12-13.

25 M* L. BALAGUER CALLEJON, Interpretaciin de la Constitucién y ordenamiento juridico, Tecnos, Madrid,
1997, pp. 105-106 .
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es posible articular varias soluciones juridicamente fundadas que compiten entre
si. La existencia de cuatro opiniones discrepantes, articulada en tres votos parti-
culares, a las que cabe afiadir un voto particular formalmente concurrente con el
fallo pero que, sin embargo, disiente del mismo en cuanto a la obligacién de los
poderes puablicos de financiar a los centros privados monoeducativos en régimen
de igualdad con los que coeducan constituye buena prueba de ello.

También ha puesto de manifiesto, al hilo de lo anterior, la importancia que
tiene, especialmente en casos como este, el modo en que se construya el pardime-
tro de constitucionalidad. No es lo mismo analizar la constitucionalidad de este
modelo educativo —y su posible financiacién con fondos publicos— desde la
perspectiva de la libertad de ensefianza que hacerlo desde el derecho a la educa-
cién, como tampoco lo es confrontarlo tan sélo con el derecho a la igualdad y a la
no discriminacién por razén de género que verificar también su compatibilidad
con el denominado ideario educativo constitucional, no sélo para afirmar que no
impide su realizacién sino también para constatar si, asimismo, contribuye a su
realizacion.

Asf, de la lectura del FJ4.a) de la STC 31/2018 se desprende que el Tribunal
aborda esta cuestién desde la Gptica de la libertad de ensefianza. La creacién de
centros educativos que diferencian en la admision de su alumnado o en la organi-
zacién de la ensefianza entre nifios y nifias o adolescentes en funcién de su sexo
formarfa parte, asi, de la libertad de ensefianza en un sentido amplio y mds con-
cretamente del derecho a dotar de un ideario propio a los centros educativos pri-
vados creados al amparo de dicha libertad. Planteado en estos términos, este
derecho, esta proteccién constitucional s6lo cederfa —afirma expresamente el
Tribunal— en los casos en que resultase incompatible con otros preceptos cons-
titucionales, particularmente por resultar ser una discriminacién por razén de
sexo o porque, sin serlo, no fuese compatible con los fines educativos establecidos
en el art. 27.2 CE. No obstante, esta afirmacién lo cierto es que el Tribunal omite
en un primer momento cualquier examen sobre su conformidad con el art. 27.2
CE lo que sélo hard a propoésito de la segunda de las pretensiones de inconstitu-
cionalidad alegadas, la relativa a su financiacién. Centrando, pues, el anilisis
sobre la constitucionalidad del modelo exclusivamente en el primero de los 1imi-
tes, el derivado del derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacién
por razén, ademds, estrictamente de sexo, sin incluir referencia alguna a la iden-
tidad de género. Con el resultado que ya conocemos. La educacién diferenciada
por razén de sexo no resulta por si misma, y siempre que se cumpla la condicién
de equiparabilidad legalmente prevista, discriminatoria.

Aun cuando pudiera aceptarse con cardcter general una afirmacién de este
tipo, la educacién diferenciada por razén de sexo no supone per se, necesariamente
y en todo caso, una discriminacién por razén de sexo (otra cosa es en relacién con
la identidad de género) lo cierto es que concurren en nuestro caso una serie de cir-
cunstancias que le otorgan un cariz particular. De un lado, la tradicién histérica
de sexismo en nuestras escuelas, mantenida hasta época muy cercana a la propia
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Constitucién y, de otro, su vinculacién con la religién y mds concretamente con
un sector especialmente conservador de la Iglesia Catélica que no tiene entre sus
objetivos prioritarios la defensa de la plena igualdad de la mujer y la lucha contra
los estereotipos sexuales y al que pertenecen la mayorfia, si no todos, de estos cen-
tros que monoeducan. ;En qué medida debieron ser tenidos en cuenta por el Tri-
bunal? Es dificil decirlo. Pero si que parece claro que no debieron ser absolutamente
ignorados por cuanto que eso supone ignorar la realidad sobre la que a dfa de hoy
se sustenta la educacién diferenciada por razén de sexo en nuestro pafs.

Pero es que ademds afirmar, como hace el Tribunal, que este tipo de educacién
no supone una discriminacién por razén de sexo evidencia la diferente intensidad
del control antidiscriminatorio cuando se trata de esta causa en vez de la raza. Por-
que si ninguna duda cabe de que toda diferenciacién en el dmbito educativo que
conlleve segregacién racial es inconstitucional ;jpor qué no se alcanza la misma con-
clusién cuando se trata del sexo? Probablemente la explicacién se encuentre en las
palabras pronunciadas por el Magistrado Xiol Rios en su voto particular: «Con
diferencia, este tipo de discriminacién es uno de los mds invisibilizados, persisten-
tes, extendidos y trivializados. La normativa antidiscriminatoria en esta materia,
ademds, se ha incorporado al dmbito del derecho internacional y regional de los
derechos humanos y en las normativas estatales con bastante retraso respecto a otros
motivos de discriminacién y con significativas limitaciones.»

Ciertamente una resolucién en sentido contrario al que realiza aqui el Tri-
bunal, que hubiera declarado inconstitucional por discriminatoria este modelo
educativo hubiera resultado indudablemente pionera y hubiera situado a nues-
tra jurisprudencia constitucional en la vanguardia del Derecho antidiscrimina-
torio por razén de género, entendiendo este término en un sentido amplio,
comprensivo asimismo de la identidad de género. Pero tal vez eso era exigirle
demasiado a este Tribunal. Cuestién diferente, sin embargo, es la que tiene que
ver con la compatibilidad del modelo con los fines educativos establecidos en el
art. 27.2 CE. Esto es, con el ideario educativo constitucional, en relacion con el
cual s6lo es posible entender el pronunciamiento del Tribunal si asumimos
que, a pesar de lo reiteradamente declarado al respecto®®, su capacidad para
actuar como pardmetro de la constitucionalidad tratdndose de centros educati-
vos privados y por tanto de particulares se contrae inicamente a su vertiente de
limite negativo: sélo en la medida en que dicho ideario efectivamente suponga
un obstdculo para su realizacion.

En cualquier caso, el alcance limitado de la decisién del Tribunal, referido
solo a la ensefianza privada y por tanto a los centros privados y privados concer-
tados, respecto de los cuales también entra en juego la liberta de ensefianza as{

26 En el sentido de que «existe la limitacién “muy importante, derivada del articulo 27.2 de la Cons-
titucioén, de que la ensefianza ha de servir determinados valores (principios democrdticos de convivencia...)
que no cumplen una funcién meramente limitativa, sino de inspiracién positiva”» (STC 31/2018, citando a la STC
5/1981; énfasis afiadido).
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como la falta de consenso en este punto tanto entre los miembros del Tribunal
como en la doctrina que se habia ocupado previamente del tema?’, pueden llevar
a entender que, en un ejercicio de self restraint, el parecer del Tribunal se haya
inclinado a favor de preservar los preceptos legales impugnados y por tanto a no
declarar inconstitucional la educacién diferenciada por razén de sexo?. Otra cosa
es el iter argumentativo seguido para alcanzar este fallo, que no compartimos y a
cuyas consideraciones criticas efectuadas con anterioridad nos remitimos ahora.

Como tampoco es posible compartir en absoluto ni el fallo emitido por el
Tribunal en relacién con la financiacién pablica de este tipo de centros ni la ratio
decidendi que lo sustenta [FJ4.b) de la STC 31/2018}. Es aqui donde a nuestro jui-
cio la doctrina fijada por el TC no resulta acertada y es dificilmente compartible,
mds alld del obvio respeto y del obligado acatamiento que merecen todas sus
resoluciones.

Las razones de nuestra objecién han sido expuestas ya de manera detallada,
en el apartado correspondiente. Por eso ahora nos limitaremos Gnicamente a des-
tacar que al establecer la obligacién de los poderes piblicos de financiar a estos
centros privados que monoeducan en condiciones de igualdad respecto de los que
coeducan, el Tribunal cercena las legitimas opciones del legislador democrético
en esta materia, estrechando indebidamente el 4ambito de libertad contenido den-
tro del marco constitucional hasta dejarlo practicamente reducido a la nada. O lo
que es lo mismo, a una Gnica opcién posible que deja asf de ser tal para transfor-
marse en un limite y obligacién para el legislador: el Estado no puede no finan-
ciar a estos centros por razén de la diferenciacién que establecen en su alumnado,
bien admitiendo sélo a nifios o a nifias o a adolescentes de uno sélo de los dos
sexos, bien organizando la docencia en aulas separadas para unos y otras.

De la lectura del FJ4.b) de la STC 31/2018 se desprende que el razona-
miento del Tribunal en esta cuestién es dicotémico. O todo, entendiendo por tal
no s6lo que el modelo de educacién diferenciada no es inconstitucional, sino que,
ademds, y precisamente porque no lo es, no es posible excluir a los centros que
monoeducan de la financiacién publica. O nada: el modelo es en s{ mismo incons-
titucional y, por tanto, no es que quepa excluirlos del régimen de conciertos

27 De hecho, salvo error por nuestra parte, tan sélo se habfa pronunciado claramente en contra de la
constitucionalidad de la educacién diferenciada por razén de sexo, O. SALAZAR BEN{TEZ, «Educacién diferen-
ciada por razén de sexo y derecho a la educacién...», cit., pp. 451-478. Por su parte, B. ALAEZ CORRAL sin
llegar tan lejos (al admitir que este tipo de educacién no es per se inconstitucional) si que la sitta «fuera del
contenido esencial del derecho a la educacion en libertad, o si se prefiere de las libertades de ensefianza y de
creacién de centros docentes como una de sus manifestaciones iusfundamentales.» («El ideario educativo
constitucional como fundamento de la exclusién de la educacién diferenciada ...», cit., p. 44; «El ideario edu-
cativo constitucional como limite a las libertades educativas», cit., pp. 122-123).

28 Jugaria aqui la que V. FERRERES COMELLA denomina presuncién —con cardcter general, mode-
rada— de constitucionalidad de la ley, de acuerdo con la cual «sélo cuando existan suficientes argumentos en
contra de la misma puede el juez dar el paso de invalidarla», Justicia constitucional y democracia, CEPC, Madrid,
1997, pp. 215 y ss.
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educativos, sino que estdn absolutamente prohibidos por la Constitucién. Clara e
indubitamente el Tribunal se decanta por la primera de ellas, siendo asi que,
incluso partiendo de la constitucionalidad de la educacién diferenciada por razén
de sexo en el dmbito de los centros educativos privados, caben —a partir del
entendimiento de que no se trata de una cuestién definitivamente resuelta por la
Constitucién— otras interpretaciones posibles, perfectamente constitucionales,
que dejan espacio al legislador democrdtico para desarrollar distintas politicas
educativas en lo atinente a esta cuestiéon. Desde permitir su acceso al régimen de
conciertos en condiciones de igualdad hasta excluirlos absolutamente, pasando
por la posibilidad de que sin llegar a excluirlos completamente se opte por prio-
rizar la financiacién de los centros privados que coeducan. Una interpretacién por
lo demds mds coherente con su jurisprudencia anterior de la que ahora se aparta
el Tribunal Constitucional sin ofrecer, sin embargo, razones de peso, lo suficien-
temente incontrovertidas como para entender que esta interpretacion restrictiva
de la funcién de concretizacién que, en relacién con el derecho fundamental a la
educacién corresponde al legislador democritico, puede inferirse razonablemente
del Texto Constitucional.

El mismo principio de self restraint o autocontencién que debe inspirar toda
actuacién o pronunciamiento sobre la constitucionalidad del Tribunal y que per-
mitirfa en su caso explicar externamente y a posteriori —que no a partir de la lec-
tura y andlisis del FJ4.a) de la STC 31/2018— su pronunciamiento favorable a la
misma cuando lo que se cuestiona es la compatibilidad con la Constitucién del
modelo monoeducativo en si mismo considerado deberfa haber guiado este
segundo pronunciamiento del Tribunal Constitucional y haberle llevado a decla-
rar, en su caso, la constitucionalidad de la opcién elegida por el legislador consis-
tente en financiar también a este tipo de centros, pero sin incluir pronunciamiento
ulterior alguno que la transformase en la Gnica constitucionalmente correcta con
la consiguiente e implicita declaracién de inconstitucionalidad de cualquier otra
que se le aparte.

Finalmente, y aunque ya hemos aludido a ello, queremos destacar que esta
doctrina constitucional acerca de la constitucionalidad de la educacién diferen-
ciada por razén de sexo se refiere Gnica y exclusivamente a los centros privados y
privados concertados. No a los publicos, respecto de los cuales nada habria dicho
el Tribunal y por tanto a los que no alcanzarfa la declaracién de constitucionali-
dad del modelo monoeducativo.

Incluso aunque pudiera aceptarse como afirmacién de principio que una edu-
caci6n de este tipo no es formalmente discriminatoria por razén estrictamente de
sexo, ello no la convierte en constitucional cuando de centros publicos se trata.
Concurren respecto de ellos, a nuestro juicio, razones poderosas que justifican
esta exclusién. Por un lado, que a diferencia de lo que sucede en el 4mbito de la
ensefianza privada (o concertada) la creacién de este tipo de centros en el dmbito
publico carece de toda cobertura constitucional. No existe un derecho a crear cen-
tros monoeducativos publicos ni en el dmbito de la educacién pablica cabe hablar
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de un ideario o cardcter propio del que forma parte esta opcién educativa. De otro
,que la vinculacién de los poderes publicos y, por tanto, también de la escuela
publica a los fines educativos establecidos en el art. 27. 2 CE es mucho mds
intensa. Ya no se trata s6lo de un mero limite negativo, de constatar que no se
impide conseguir las finalidades educativas o que no resulta incompatible con los
principios democriticos de convivencia o con el respeto a los derechos y deberes
fundamentales —excluyendo, en su caso, por inconstitucionales a los que s{ lo
hagan—, sino de una auténtica obligacién positiva de organizar la educacién del
modo que mejor contribuya a su realizacién®. No sélo de los principios democra-
ticos en una sociedad inevitablemente formada por hombres y mujeres, por nifios,
nifias y adolescentes que conviven juntos; no sélo del derecho fundamental a la
igualdad y a la no discriminacién por razén de género, sino también de la plena
consecucién de una igualdad real y efectiva entre unos y otras.

En cualquier caso, serfa deseable un nuevo pronunciamiento del TC que des-
pejase cualquier atisbo de duda sobre la posible constitucionalidad de la educa-
cién diferenciada por razén de sexo en el dmbito de la ensefianza publica y de
paso, alejase cualquier tentacién de trasladar a ella este modelo monoeducativo.
Tal vez la intencién anunciada por el Gobierno en forma de Anteproyecto de Ley
(por la que se modifica la Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién) de
derogar la normativa sobre la que se ha pronunciado aqui el Tribunal y de atri-
buir a las CCAA el desarrollo del régimen de conciertos educativos proporcione,
caso de prosperar, esa oportunidad. E incluso, quién sabe, de modificar, revisar o
al menos matizar la actualmente fijada respecto de la financiacién putblica de los
centros privados que escolarizan s6lo a nifios o a nifias o que los separan en aulas
diferentes en funcién de su sexo.
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