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1. EDUCACION DIFERENCIADA POR RAZON DE SEXO
VERSUS COEDUCACION

Desde que la Ley de General de Educacion de Villar Palasi eliminé en 1970
la prohibicion de educacidon mixta, es practica generalizada en nuestro pais que
los niflos y las nifias se hayan venido educando en los centros escolares publi-
cos y privados de manera conjunta. La afirmacion de ciertos planteamientos
filos6fico-morales y la utilizacion de la separacion de sexos en las aulas como
mecanismo pedagdgico para luchas contra las deficiencias que presenta el siste-
ma educativo, siguiendo la tendencia que ya desde hace afios se ha introducido
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en otros paises (1), ha reabierto la polémica en la medida en que un nimero
creciente de centros privados, pero también algunos movimientos ciudadanos
respecto de los centros publicos, reclaman la libre eleccion de los padres entre
una y otra oferta pedagégica, lo que presupone, a su juicio, que el poder publico
no sélo permita sino que financie por igual ambos tipos de educacién (2). Pasa,
asi, al primer plano una polémica pedagdgica que pretende estar en la base de la
polémica juridica acerca de la licitud constitucional de la educacién diferencia-
da y de su financiacién publica.

Los defensores de la educacién mixta han sostenido desde largo que la edu-
cacion conjunta de chicos y chicas supone poner de relieve de forma préctica,
mediante la vivencia conjunta de las mismas tareas escolares, una cultura de
los valores constitucionales de igualdad y no discriminacién entre hombres y
mujeres. En otras palabras, para preparar al alumnado a interrelacionarse en
una sociedad formada por hombres y mujeres, nada seria mas efectivo que la
convivencia temprana. Asi se eliminarian, o por lo menos se encauzarian, los
estereotipos y discriminaciones por razén de género para la libre eleccion de es-
tudios o destinos profesionales o para la convivencia en las mds diversas esferas
sociales, tanto durante la minoria de edad como en la edad adulta (3).

En los dltimos afios, sin embargo, con el pretexto de dar solucion a algunos
sintomas del fracaso escolar y las diferencias de rendimiento que presentaban
nifios y nifias en ciertas asignaturas (literatura, ciencias sociales, ellos, y mate-
maticas y ciencias naturales, ellas) durante algunos periodos de su escolariza-
cion —sobre todo en la adolescencia—, ha rebrotado una corriente pedagdgica
critica con la coeducacion (mixta), que reclama para ciertos periodos del ciclo
educativo y/o para ciertas materias del curriculo la sustitucién de la educacién
mixta por una educacién separada por sexos, también llamada «educacion dife-
renciada» (4). El planteamiento de la educacion diferenciada parte de la premisa
de que las diferencias entre chicos y chicas pertenecen al orden natural, biold-
gico y psicoldgico, e inciden en el desarrollo personal y en el comportamiento,

(1) Véanse, entre otros ejemplos, los del § 4.9 de la Ley de educacion de Berlin de 26 de
enero de 2004, el § 4.7 de la Ley de educacién de Brandenburg de 2 de agosto de 2002, el § 10
de la Ley de educacién de Bremen de 20 de junio de 2005, el § 4.6 de la Ley de educacion de
Mecklemburg-Vorpommern de 15 de mayo de 1996 o el § 1 de la Ley de educacién de Sachsen de
16 de julio de 2004, todos ellos en Alemania; y también las Secciones 5131 (a) (23) y 5131 (c) de
la No Child Left Behind Act de 2001 en los EEUU.

(2) CALVO CHARRO (2007): 1y sigs.

(3) Sobre la coeducacién véase, con cardcter general, SUBIRATS MARTORI (1994): 49
y sigs.

(4) Existe una extensa bibliografia que se puede encontrar en la web temdtica dedicada a la
educacion diferenciada http://www.diferenciada.org.
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esto es, parte de la necesidad de convertir esas diferencias bioldgico-sexuales
en diferencias de género (5). Y que, por tanto, la escuela debe dar las mejores
oportunidades, acorde con esas diferencias a los integrantes de uno y otro sexo,
pues de lo contrario dejaria en una situacién de debilidad y de desigualdad a los
integrantes de aquel sexo con menor capacidad de integracién o de imposicién
de sus modos y pautas de aprendizaje (6).

La cuestidn, lejos de quedar resuelta, permanece controvertida no sélo so-
cial sino también cientificamente. No ya porque sigan existiendo estudios en
defensa de la coeducacion, sino porque los hay que relativizan las conclusiones
criticas con la educacién mixta y laudatorias de la educacién diferenciada a
las que llegan los defensores de esta tltima, y se plantean hasta qué punto las
diferencias de rendimiento y fracaso escolar mds que a la mezcla de sexos en
el aula estdn debidos a los inadecuados métodos pedagdgicos utilizados para
la ensefianza de ciertas materias o para abordar las dificultades de aprendizaje
de ciertos alumnos o a la insuficiencia de medios personales y materiales. E
inversamente, plantean que la mejora del rendimiento escolar en los centros
de educacion diferenciada, més que deberse a aspectos ambientales especificos
del sexo, se deben a los métodos y actitudes pedagdgicos utilizados, a la mayor
inversion en recursos materiales y humanos o a la concreta extraccion social de
los alumnos, aspectos muchos de ellos que serian igualmente reproducibles en
aulas de educacién mixta (7).

En todo caso y por lo que aqui interesa juridico-constitucionalmente, del
analisis del debate cientifico-pedagdgico cabe observar que los defensores de
la educacién diferenciada hacen hincapié en las deficiencias de la coeducacion
mixta para permitir a los alumnos de cualquiera de los dos sexos en todas las
etapas del proceso educativo alcanzar la misma calidad y el mismo nivel de con-
tenidos y de prestaciones de la ensefianza, en lo que se refiere a su capacitacion,
formacion, etc., esto es, hacen hincapié en el aspecto juridico-constitucional de
la libertad de ensefianza. Mientras, los partidarios de generalizar la coeducacion
mixta y no permitir la educacién diferenciada por razén de sexo se centran en
las bondades civico-democraticas para el proceso educativo de la coexistencia

(5) Aunque el origen terminolégico de la distincion entre sexo y género hay que verlo en
la obra del psic6logo STOLLER (1968), el origen conceptual del término género y de la llamada
ideologia de género, como es sabido, se encuentra en la obra de BEAUVOIR (1978).

(6) Véanse los estudios en EEUU de SALOMONE (2003) y HOFF SOMMERS (2000); en Fran-
cia de FIZE (2003); en Alemania de MARTIAL (1998); en Italia de POLACEK (1999); o finalmente
en nuestro pais de BARRIO MAESTRE (2005).

(7) Esto ultimo lo exponen muy razonablemente CAMPBELL/WAHL (2002): 722 y sigs., y
MARRY (2003).
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de alumnos de ambos sexos en el aula, de la representacién de los conflictos y
pluralidad social derivada de la existencia de sexos, esto es, se concentran en el
aspecto juridico-constitucional del derecho a la educacion.

De lo dicho anteriormente se desprende que la polémica pedagdgica ha de
convertirse en una polémica juridico-constitucional en torno a la interpretacién
de los derechos del articulo 27 CE, y mds concretamente del mandato del ar-
ticulo 27.9 CE sobre los poderes publicos de apoyo financiero a los centros
privados, clarificable unicamente a la luz de la relacién que se desprende del
«ideario educativo constitucional» del articulo 27.2 CE para el derecho a la
educacion y la libertad de ensefianza. Para tratar de dibujar los limites de este
marco deliberadamente abierto (8) que nuestra Constitucion democrética repre-
senta para el legislador educativo es necesario abordar tres elementos. El pri-
mero de ellos es la concepcién que tenga nuestra Constitucion del derecho a la
educacion como derecho fundamental, esto es, la que soporta dogmaticamente
el articulado constitucional, sin ningtin tipo de precomprensiones ideoldgicas
de uno u otro signo (9). En segundo lugar, es preciso concretar el sentido en el
que obliga juridico-constitucionalmente el ideario educativo constitucional del
articulo 27.2 CE, en tanto limite interno expreso (10) que delimita el objeto y
contenido de las libertades y derechos que componen el derecho a la educacion.
Y en tercer y dltimo lugar, es necesario analizar el papel de estas delimitaciones
constitucionales respecto de la competencia de los poderes publicos para poner
en préctica el mandato de financiacion a los centros escolares privados del ar-
ticulo 27.9 CE.

2. DERECHO A LA EDUCACION Y MODELOS PEDAGOGICO-EDUCATIVOS
ADMISIBLES: UNA CUESTION DE DELIMITACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL

Existe una larga discusion doctrinal en torno a si el articulo 27 CE garantiza
un tnico derecho fundamental o una pluralidad de derechos fundamentales e,
incluso, si dentro de esa pluralidad prima el derecho a la educacion o la libertad
de ensefianza que aparecen mencionados en el articulo 27.1 CE (11). Cierta-

(8) Entre muchas, la STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7.

(9) Sobre la necesidad de extraer la dogmadtica de los derechos fundamentales constitucio-
nalmente adecuada al texto constitucional, cfr. BOCKENFORDE, E.-W. (1993): 44 y sigs.

(10) Conforme a la precisa terminologia utilizada por VILLAVERDE MENENDEZ (2004a):
120y sigs.

(11) Véanse, con cardcter general, los estudios monograficos de EMBID IRUJO (1983) y FER-
NANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (1988).
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mente, se trata de una cuestién vinculada a la més genérica del concepto de
derecho fundamental que no procede tratar aqui en detalle (12). Desde mi punto
de vista (13) y conforme con la jurisprudencia constitucional (14), el derecho a
la educacién constituye un tnico derecho fundamental, compuesto por un com-
plejo de normas orientadas a garantizar su objeto, una esfera vital, a través de
distintas técnicas normativas que constituyen su contenido (15), del que forman
parte, entre otros, tanto el derecho prestacional a una educacion bdsica gratuita
como la libertad de ensefianza (16).

Asi, el articulo 27 CE garantiza en primer término el derecho de todos a
recibir una educacion, aunque para el logro de este objetivo garantice, al mis-
mo tiempo, la libertad de ensefianza. Y esta tltima libertad, entendida como
proceso de transmision al alumno de una serie de conocimientos y capacidades
formativas, es en si distinta de la educacién, entendida como un proceso de for-
macién global del individuo conforme a unas convicciones morales, filoséficas
y religiosas (17), esto es, entendida como su formacién civica en un determina-
do orden social (18). Dicho con otras palabras, el objeto del derecho del articu-
lo 27 CE estd compuesto por una esfera vital que no consiste ni exclusivamente
en ejercer la libertad de ensefianza, ni exclusivamente en recibir una prestacion
educativa, sino en la recepcion de una formacidén civica basada en los valores
democratico-constitucionales —derecho prestacional a la educacién, ideario
educativo constitucional, poder estatal de organizacion y planificacién de la
ensefanza, etc.—, que no es posible sin un proceso libre de transmision de co-
nocimientos —libertad de enseflanza, libertad de creacion de centros docentes,

(12) Sobre este particular, permitaseme la remision a la concepcién de derecho fundamental
que se desprende de la obra colectiva BASTIDA/VILLAVERDE/REQUEJO/PRESNO/ALAEZ/FERNAN-
DEZ (2004).

(13) Primeramente expuesto en ALAEZ CORRAL (2006): 92-95.

(14) STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3.

(15) Sobre esta estructura dual (principios y reglas) de las normas de derechos fundamen-
tales, véase PRESNO LINERA (2004): 50 y sigs.; y sobre el objeto y el contenido de los derechos
fundamentales VILLAVERDE MENENDEZ (2004b): 103 y sigs.

(16) En un sentido inverso, centrando el objeto del derecho del articulo 27 CE en la libertad
de ensefianza, y viendo como resultado del mismo al derecho a la educacion, véase con cardcter
general la obra de FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (1988).

(17)  Sobre la distincion, cfr. CAMARA VILLAR (1988): 2177 y sigs.

(18) Tal y como puso de relieve el Voto particular del Magistrado Francisco Tomds y Va-
liente en la STC 5/1981, de 13 de febrero, y, en el derecho comparado, la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal alemdn sobre la admisibilidad del crucifijo en las aulas de centros escolares
publicos aconfesionales (BVerfGE 93, 1). Una traduccion espafiola de esta tltima sentencia, con
un breve comentario a la misma, se puede ver en ALAEZ CORRAL/ALVAREZ ALVAREZ (2008):
938-978.
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autonomia universitaria—. Ello hace que ambos conceptos (derecho a la educa-
cion y libertad de ensefianza), enunciados en el apartado 1 del articulo 27 CE,
se encuentren en una relacién de instrumentalidad reciproca, en la que uno y
otra son necesarios para su logro respectivo. Este objeto plural del derecho a la
educacion se halla protegido por diversos tipos de técnicas normativas —dere-
chos de prestacion y garantias de organizacion y procedimiento (art. 27.4y 5 en
relacion con el 27.1 y 2 CE), derechos de libertad (art. 27.1, 3 y 6 CE), garantias
institucionales (art. 27.10) o, incluso, mandatos a los poderes publicos (art. 27.
8 y 9 CE)— que conforman el contenido subjetivo y el contenido objetivo del
derecho fundamental a la educacién.

La educacion diferenciada aparece en este contexto como una alternativa
pedagégica de los centros escolares (en Espafia de momento los privados o
los concertados) (19) que pretende ser expresion de diversas facultades iusfun-
damentales integradas en el derecho a la educacién del articulo 27 CE, tales
como la libertad de ensefianza, la libertad de creacidon de centros docentes o
—en menor medida— el derecho de los padres a recibir la formacidn religiosa
y moral que esté de acuerdo con sus convicciones. Ahora bien, para saber si
la educacién diferenciada realmente se encuentra amparada por facultades in-
tegrantes del derecho fundamental del articulo 27 CE es preciso delimitar las
mismas, lo cual presupone que todos los derechos fundamentales, incluidos el
derecho a la educacién y la libertad de ensefianza (se entiendan como facultades
de un mismo derecho fundamental complejo, o como derechos fundamentales
contrapuestos), son limitados y no tienen cardcter absoluto, aspecto éste rei-
teradamente afirmado por la jurisprudencia constitucional desde sus primeros
tiempos (20).

Por tanto, ni la prestacion del servicio educativo, ni el ejercicio de la li-
bertad de ensefianza, ni la libre eleccién de centro docente por los padres, para
con ello elegir la formacion religiosa y moral acorde con sus convicciones, son
ilimitados ni permiten menoscabar los derechos de los demds o los bienes o

(19) La existencia de centros escolares ptblicos de caracter confesional pareceria, en prin-
cipio, claramente contraria al mandato de neutralidad religiosa del Estado y la correlativa prohibi-
cién de confesionalidad de la administracion, que se opondrian a que, derivada de la concepcion
del mundo de una determinada concepcion religiosa, fuese posible la introduccién de la educacién
diferenciada por razén de sexo como técnica pedagdgica, tal y como, sin embargo, es posible en
Alemania, donde las Constituciones de los Estados federados permiten la existencia de centros
escolares publicos de ideario catélico. Ello sin perjuicio de que pueda satisfacerse a través de la
enseflanza de la religion, el derecho de los padres a elegir también en los centros escolares ptiblicos
la formacion religiosa y moral para sus hijos que esté de acuerdo con sus convicciones (art. 27.3
CE).

(20) Véase, por todas, la STC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5.
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valores constitucionalmente garantizados. Més bien al contrario, las libertades
de educacién y ensefianza se encuentran delimitadas por estos valores (21), por
lo que la abstracta garantia constitucional de la libertad de ensefianza no puede
alcanzar a conductas que supongan el menoscabo de derechos de los demds o
de bienes o valores garantizados por el texto constitucional, lo que incluye el
ideario educativo del articulo 27.2 CE; del mismo modo que tampoco la con-
figuracion legal del derecho prestacional a la educacion se puede satisfacer sin
respeto, entre otros, a la libertad de ensefianza o a la libertad de creacion de cen-
tros docentes. Ello explica las competencias de programacion general (art. 27.6)
o de inspeccién y homologacién del sistema educativo (art. 27.8) que el texto
constitucional atribuye a los poderes publicos, pero también el que se sometan
todas las facultades iusfundamentales que integran el derecho a la educacién a
la consecucién de un fin: el pleno desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y liberta-
des fundamentales (art. 27.2).

El amparo constitucional de la metodologia pedagdgica que propone la se-
paracion educativa de los alumnos segun su sexo dependerd, pues, en ultimo
extremo, de que no contravenga estas delimitaciones del contenido subjetivo
del articulo 27, siendo los poderes ptblicos los encargados de concretar y ga-
rantizar el respeto de dichos limites y, con ello, del texto constitucional, en tanto
destinatarios del mandato de optimizacion de la esfera vital en que consiste este
derecho fundamental.

Pero ;ha dado el texto constitucional criterios especificos en relaciéon con
los derechos educativos acerca de como debe llevarse a cabo esa delimitacion,
o mas bien al contrario, ha dejado, como en muchos otros derechos fundamen-
tales, dicha delimitacion al albur de la tacita coexistencia del derecho a la edu-
cacion con otros derechos fundamentales y otros valores constitucionalmente
garantizados? Lo cierto es que las delimitaciones del contenido subjetivo ius-
fundamental del derecho a la educacién proceden de tres fuentes: en primer
lugar, de la coexistencia y necesaria interpretacion congruente y unitaria de esas
diversas técnicas normativas de garantia de su objeto, de modo que ninguna
haga imposible la garantia esencial de la otra (ni el derecho de prestacion a la li-
bertad o a la garantia institucional, ni la libertad de ensefianza al derecho presta-
cional a la educacion); en segundo lugar, de la coexistencia con bienes o valores
constitucionalmente garantizados, como, por ejemplo, las libertades y derechos

(21) Sobre la distincién entre limitacion y delimitacion de los derechos fundamentales, véa-
se con cardcter general VILLAVERDE MENENDEZ (2004a): 120 y sigs.
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de los padres, profesores y alumnos dentro de los centros escolares (22), los
principios de funcionamiento eficaz de la actividad administrativa en el seno
de la relacion de sujecidn especial que se genera en los centros publicos, etc.;
y, en tercer y ultimo lugar, por lo que aqui mds interesa, de la expresa subordi-
nacién del objeto y el contenido del derecho a la educacién al respeto y logro
positivo de uno determinados objetivos constitucional-democraticos de educa-
cion civica, que se han denominado ideario educativo de la Constitucion (23).
Este ultimo elemento las convierte en las dnicas libertades, los inicos derechos
fundamentales, cuyo ejercicio ha sido constitucionalmente orientado de forma
expresa a la realizacién de unos valores democraticos. Vedmoslo con un poco
mds de detalle.

3. ELIDEARIO EDUCATIVO DE LA CONSTITUCION COMO LIMITE
A LAS LIBERTADES EDUCATIVAS

3.1.  Los principios democrdticos de convivencia y los derechos
fundamentales como limite al ideario pedagogico de los centros escolares

A diferencia de otros textos constitucionales de nuestro entorno en la Uni6n
Europea, la CE de 1978 define de forma expresa tanto un derecho fundamen-
tal a la educacién (se conciba como un derecho complejo o como un derecho
autébnomo junto a otras libertades educativas) como un ideario democrético-
constitucional a cuya satisfaccién se orientan dicho derecho a la educacién y
las libertades educativas confluyentes, sin que sea necesario deducirlo de una
serie de valores o principios constitucionales de orden mds abstracto (24). En
efecto, tal y como se apuntaba antes, la principal fuente de delimitacién de la
libertad de ensefianza, como contenido del derecho a la educacién, procede sin
duda del limite interno expreso (25) del articulo 27.2 CE, que, dando una forma
positiva e inspiradora, y no meramente negativa y limitativa (26), al conjunto
de derechos fundamentales, bienes y valores constitucionalmente garantizados
establece que «la educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la persona-

(22) Cfr. STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 9.

(23) Véase el Voto particular del magistrado Francisco Tomds y Valiente a la STC 5/1981,
de 13 de febrero.

(24) Tal y como sucede, por ejemplo, con el articulo 7 de la Grundgesetz alemana; sobre
ello, en detalle, cfr. JARASS (1995): 674-679.

(25) Sobre este concepto y su alcance véase ya VILLAVERDE MENENDEZ (1998): 33 y sigs.

(26) Véase al respecto la STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7.
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lidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales» (27).

Las distintas facultades iusfundamentales a través de las cuales el articulo 27
CE garantiza el derecho de todos a una educacion en libertad —entre las que estan
la libertad de ensefianza, la libertad de creacion de centros docentes o el derecho
de los padres a elegir la formacion religiosa y moral para sus hijos que esté de
acuerdo con sus convicciones— se encuentran, pues, delimitadas por la necesidad
de respetar y orientarse finalisticamente al logro de dicho ideario educativo de
la Constitucién (28). De ello resulta una doble vinculacién juridica: negativa, de
un lado, en la medida en que deben respetar dicho ideario, no menoscabarlo y no
oponerse materialmente al mismo; de otro lado, también positiva, en la medida en
que el ejercicio de las facultades iusfundamentales de padres, alumnos y centros
escolares, asi como de las competencias educativas de los poderes publicos (cu-
rriculares, organizativas, planificadoras, inspectoras, financiadoras, etc.) (29) debe
estar inspirado (principialmente) por el logro de este ideario educativo constitucio-
nal (30). La razén dltima de una vinculacidn finalista expresa del ejercicio de este
derecho fundamental a la realizacién de una educacién civico democratica (31),
excluyente de orientaciones educativas contradictorias o ajenas a la misma, quizas
haya que verla en la extraordinaria importancia que las democracias modernas
depositan en la participacion libre plural e igual de todos los sometidos al ordena-
miento en los procesos de creacion del mismo, que s6lo es posible alli donde los
individuos llamados a participar son conscientes de cudles son las reglas de juego
democritico, los valores que las inspiran y los derechos fundamentales a través de
los cuales pueden vehicular dicha participacion legitimadora del sistema (32).

(27) Sobre dicho precepto, en general, véanse CAMARA VILLAR (1988): 2166 y sigs., y
SANCHEZ FERRIZ (1995): 6496 y sigs.

(28) Aspecto éste que desconocen los defensores de la educacion diferenciada, como CALVO
CHARRO (2007a): 4 y sigs.

(29) Aspecto éste que, en el ambito curricular, se puede lograr de forma transversal (ha-
ciendo que esté implicitamente en el curriculo de todas las materias objeto de ensefianza) o de
forma especifica (como pretende la recientemente introducida asignatura de educacién para la
ciudadania).

(30) Sobre este valor juridico del ideario educativo constitucional, cfr. CAMARA VILLAR
(1988): 2185 y sigs.

(31) Esta vinculacién democratico-funcional del ejercicio del derecho a la educacion, impro-
pia de una democracia procedimental como la nuestra, en la que la reforma de cualquier elemento
del sistema constitucional es posible por expresa decision constitucional (art. 168 CE), ha llevado
a algin sector de la doctrina ha considerado el tnico precepto constitucional en el que se expresa
la construccién de una democracia militante; véase OTTO Y PARDO (1985): 20.

(32) Ya le atribuia esta funcién democratico-funcional al derecho a la educacién expresa-
mente KELSEN (1913): 1y sigs.
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Por tanto, la prueba de fuego a la que se debe someter el ideario propio de
un centro escolar, incluida toda técnica pedagdgica (como la educacién diferen-
ciada) que se incluya en aquél para el licito ejercicio de la libertad de ensefianza,
no es la de si obtiene mejores o peores resultados desde el punto de vista del
rendimiento instructivo de los alumnos, sino la de si el resultado educativo de
dichos alumnos se mantiene dentro del marco que establece el ideario educativo
de la Constitucion (33). Ademads, conforme a la caracterizacion anterior del de-
recho a la educacion, los contenidos finalistas imperativos del articulo 27.2 CE
se conciben como ideario constitucional de la «educacién» y no como ideario
de la «ensefianza». El marco constitucional no sélo condiciona la admisibilidad
de ciertas técnicas pedagodgicas a que los alumnos de uno y otro sexo alcancen
el objetivo de recibir una instruccién completa, formativa y equivalente, esto
es, una ensefanza de calidad, sino también a que, mediante dicha instruccién de
calidad, se logre formar ciudadanos con unas convicciones filoséficas y morales
acordes con el ideario democratico-constitucional previsto en el articulo 27.2
CE, esto es, a que todos los participantes en el proceso educativo contribuyan
a realizar ese ideario no s6lo al instruir sino también al educar civico-demo-
craticamente a sus alumnos. En contra, pues, de lo que tltimamente se viene
diciendo en relacién con la introduccién de la asignatura Educacion para la Ciu-
dadania, el Estado no sélo puede, sino que debe organizar el sistema educativo
a través del cual se satisface el derecho a la educacién conforme a una determi-
nada orientacién moral, la que se desprende de la moral civico-democratica del
ideario educativo de la Constitucion previsto en el articulo 27.2 CE (34).

Es preciso, pues, delimitar el contenido iusfundamental de la libertad de
ensefianza y del derecho de los padres a elegir la formacién religiosa y moral
para sus hijos que esté de acuerdo con sus convicciones, a tenor del pard-
metro marcado por el articulo 27.2 CE para todo el derecho a la educacién
como derecho complejo (35): el respeto al ideario educativo constitucional,
aunque el mismo no juegue el mismo papel en todas las etapas del proceso
educativo, sino que actie de forma inversamente proporcional a medida que
crece la capacidad de autodeterminacion del individuo y aumenta su grado de

(33) Cfr.laSTC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 8, y la STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 10.

(34) Cfr. SSTS de 11 de febrero de 2009 (Sala 3.%), sobre la constitucionalidad de la asigna-
tura «Educacion para la ciudadania» y el cardcter delimitador de las libertades del articulo 27 CE
que posee el apartado 2.° de dicho articulo. Sobre dichas sentencias véase EMBID IRUJO (2009):
40 y sigs., y ALAEZ CORRAL (2009): 24 y sigs.

(35) En este mismo sentido, operando en sentido positivo para justificar la imposicion de
una educacién civica obligatoria, a través de la asignatura «Educacion para la ciudadania», véase
ALAEZ CORRAL (2008a): 25-27.
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impregnacion por los valores constitucionales como consecuencia de su paso
por el sistema educativo. Con ello, se rinde tributo, ademas, al hecho de que el
auténtico sujeto central del derecho a la educacion y, por tanto, el beneficiario
directo en unos casos —derecho de prestacion— y reflejo en otros —libertad
de enseflanza, libertad de eleccidon de centro o libertad de eleccion de la forma-
cién religiosa y moral acorde con sus convicciones— es el alumno (36), que
ejerce dichos derechos por si mismo cuando tiene la capacidad de obrar ius-
fundamental necesaria —mayor edad o madurez suficiente, seglin determine la
legislacion vigente, que en general abusa del primer criterio—, o a través de
su representante legal cuando carece de ella (37). Sélo orientando el contenido
normativo del derecho a la educacién a la formacién en el ideario democrético
de la Constitucién es posible proteger adecuadamente los intereses de quien es
menor de edad y garantizar, con ello, su progresivo ejercicio por si mismo de
sus derechos fundamentales (38). Y ello no supone en ningin caso una pérdi-
da de la neutralidad ideoldgica y religiosa que debe presidir la actuacién del
Estado en materia educativa (39), fuera de lo que ordena el propio texto cons-
titucional con la orientacioén finalista del ejercicio de los derechos y libertades
educativos.

3.2. Laigualdad real y efectiva y la eliminacion de discriminacion
por razon de sexo como concrecion del ideario constitucional educativo

Mais alld de esta genérica afirmacién del articulo 27.2 CE, las leyes edu-
cativas vigentes en nuestro Estado —arts. 2.a) y b)) LODE y 2.a) y b) LOE—
incluyen la transmisién del valor de la igualdad entre hombres y mujeres y la
prohibicién de discriminacion por razén de sexo entre los contenidos de ese
ideario educativo constitucional y, por tanto, entre los fines dltimos a los que
debe servir la educacién. Con ello, dichos preceptos dan, ademds, cumplimiento
en el ambito educativo al mandato del articulo 9.2 CE, de remover los obstacu-
los que impiden que la libertad y la igualdad de los individuos y de los grupos
en que se integra sea real y efectiva, y convierten aquel valor y aquella prohibi-
cién de discriminacién del articulo 14 CE en parte del limite constitucional al

(36) Sobre ello, véanse SANCHEZ FERRIZ (1995): 6495 y sigs., y COTINO HUESO (2000):
110-111.

(37) ALAEZ CORRAL (2003): 198-208.

(38) Sobre ello, véase ALAEZ CORRAL (2003): 114.

(39) En este sentido, EMBID IRUJO (1983): 202-203.
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ejercicio de las distintas facultades iusfundamentales que forman el contenido
subjetivo del derecho a la educacion.

No se trata, como errébneamente se ha pretendido (40), de que el modelo
pedagdgico de la educacion diferenciada se oponga a la prohibicion de discri-
minacién por razén de sexo del articulo 14 CE, que se veria respetada con tal de
que las condiciones y medios en los que el centro escolar presta separadamente
la educacién a nifios y nifias fuesen equivalentes, tal y como recuerda el articu-
lo 1.1.c) de la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefianza de la UNESCO de 1960 (41). El problema reside en saber
si una pedagogia como la que propone la educacién diferenciada, basada en una
organizacion (general o parcial) de la ensefianza a partir de las diferencias psico-
bioldgicas derivadas del sexo, permite —debido a la metodologia de segregacion
por el género que implica— una garantia del derecho a la educacién conforme al
ideario educativo constitucional, y muy particularmente si se aleja disfuncional-
mente del objetivo de una formacion en el respeto de los derechos y libertades
fundamentales, de la igualdad entre hombres y mujeres y en el ejercicio de la
tolerancia y de la libertad dentro de los principios democraticos de convivencia.

Es cierto que tanto la jurisprudencia constitucional como del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos han insistido en que el principio de igualdad y
la prohibicién de discriminacién del articulo 14 CE no proscriben todo trato
desigual entre los individuos, sino el trato desigual que no venga objetiva y razo-
nablemente justificado por razén de una desigual situacion medida a la luz de un
término de comparacion (42). Pero no lo es menos, que el texto constitucional,
tal y como lo ha interpretado nuestro Tribunal Constitucional, en primer lugar,
s6lo exige imperativamente del poder publico el trato igual de las situaciones
iguales, permitiendo —que no ordenando— el trato desigual de las situaciones
desiguales cuando esté objetivamente justificado (43); en segundo lugar, estable-
ce una presuncion iuris tantum de que el sexo no es un término de comparacion
que pueda hacer desiguales a las personas, aunque quepa excepcionalmente que
el poder ptblico razone objetivamente que el mismo genera diferencias suscep-

(40) Asi, la postura del sindicato FETE-UGT de Asturias en el recurso de casacion, inter-
puesto ante la Sala 3.* del Tribunal Supremo, en relacién con la prérroga del concierto escolar a un
centro de ensefianza privado del Opus Dei que separaba por sexos a los alumnos en clases distintas.
Dicho recurso fue resuelto desestimativamente por la STS de 26 de junio de 2006 (Sala 3.%).

(41) Y como corrobord recientemente la STS de 26 de junio de 2006 (Sala 3.%), FJ 8.

(42) Cfr.la STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 3.

(43) Véanse la STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 2; la STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3; y la
STC 181/2000, de 30 de junio, FJ 11. En sentido opuesto, sin embargo, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ
(2004): 6-7.
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tibles de ser tenidas en cuenta para, mediante una politica de discriminacién
inversa, remover los obsticulos que impiden que la libertad e igualdad de los
individuos sean reales y efectivas (44) ; y en tercer y dltimo lugar, justifica la di-
ferencia de trato por razén de sexo si la misma permite a hombres y/o a mujeres
superar una situacion de desventaja social histérica, es decir, siempre y cuando
trate de poner fin a una discriminacién de género (45). En ese sentido, entre las
causas que se han aducido para fundamentar cierta diferencia de trato educativo
entre chicos y chicas estdn las diferencias de desarrollo psicobioldgico entre las
personas de distinto sexo y la diversa dindmica de grupo que puede observarse
en las unidades escolares compuestas s6lo por alumnos de un sexo o por alumnos
de los dos en las etapas principalmente del crecimiento hacia la condicién adulta.
Y si bien los defensores de la educacion diferenciada afirman su plena compati-
bilidad con los valores constitucionales y que la igualdad entre las personas y la
prohibicién de discriminacion por razén de sexo no se opone a que se tenga en
cuenta las diferencias que existan entre esas mismas personas, los detractores de
dicha férmula pedagégica, defensores de la coeducacidon mixta, sostienen que la
separacion de los alumnos por sexos priva a éstos y a los docentes del escenario
necesario para educar a partir de la percepcion y reconstrucciéon democratica
dentro del aula de situaciones de conflicto de género que dejan de reproducirse y
someterse a la canalizacién educativo-democratica.

Nuestro texto constitucional ha dado una pauta para responder a esta cues-
tién relativa al principio de igualdad y su operatividad como limite a las liber-
tades educativas. En efecto, aunque se aceptase la existencia de estas diferen-
cias sexuales del alumnado, su relevancia como elemento justificativo de un
trato diferenciado se argumenta siempre en torno al proceso de ensefianza no
al proceso de educacion —en el sentido en que antes se han distinguido—. Sin
embargo, el ideario educativo constitucional que delimita la esfera de ejercicio
de las libertades relacionadas con la ensefianza sirve, segtn el articulo 27.2 CE,
de criterio orientador de la educacion como proceso civico formativo global
que incluye las diversas técnicas de ensefianza, incluida la no en vano denomi-
nada «educacién diferenciada». Y por tanto, las medidas que podrian tener un
resultado beneficioso respecto de la enseflanza podrian ser, sin embargo, perju-
diciales respecto de la educacion, que es, en ultimo extremo, sobre la que pivota
todo el sistema del articulo 27 CE. Téngase en cuenta en este sentido, ademas,
que nuestro Tribunal Constitucional no tiene una opinién muy favorable hacia

(44) Cfr.1a STC 128/1987, de 11 de agosto, FFJJ 6-8.
(45) Es especialmente significativa la discriminacion por razén de género en el &mbito penal
cuya constitucionalidad convalida la STC 59/2008, de 10 de mayo, FFJJ 7 a 9.
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que las diferencias bioldgicas de sexo puedan ser por si mismas el criterio jus-
tificativo de una diferencia de trato (46), no asi respecto de las diferencias de
género (47), a cuya superacion no parece contribuir precisamente, por lo menos
en el aspecto civico-educativo, la educacién diferenciada.

Lo anterior, sin conducir a la inconstitucionalidad per se de los modelos
pedagdgicos de la educacién diferenciada, si los deja cuando menos fuera del
contenido esencial del derecho a la educacién en libertad, o si se prefiere de
las libertades de ensefianza y de creacion de centros docentes como una de sus
manifestaciones iusfundamentales (48).

3.3. Insuficiencia interpretativa de los tratados internacionales ratificados
por Esparia en materia de derecho a la educacion

Nada de esto cambia cuando se mira al derecho internacional convencional
en materia de derechos humanos. En efecto, a pesar de que el articulo 10.2 CE
confiere valor interpretativo del texto constitucional a los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos suscritos por nuestro pafs, ni el articulo 26 de la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos de 1a ONU de 1948, ni el articu-
lo 13 del Pacto internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales de la
ONU de 1966, ni el articulo 14 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea afiaden nada a las abstractas disposiciones constitucionales, por
lo menos en lo que se refiere a la integracion de la educacion diferenciada dentro
del contenido normativo del derecho a la educacién del articulo 27 CE (49), y

(46) Tal y como quedo de relieve en la STC 198/1996, de 4 de diciembre, FJ 4, relativa a la
menor fortaleza fisica de la mujer.

(47) Véase la STC 59/2008, de 10 de mayo, FFIJ 7 a 9, sin que ello implique, ni mucho
menos, la introduccién de la llamada «ideologia de género» en la interpretacién de los articulos 9.2
y 14 CE, sino que simplemente se tiene en cuenta la diferente situacion en la que la cultura del
género ha colocado a las personas de ambos sexos en ciertas situaciones sociales, y frente a la que
el poder publico debe actuar, en ocasiones con medidas normativas diferenciadoras y en otras con
medidas normativas igualitarias; sobre ello, cfr. ALAEZ CORRAL (2008b): 22 y sigs.

(48) En este mismo sentido, la reciente STS de 16 de abril de 2008 (Sala 3.*), FJ 9, al resol-
ver estimativamente el recurso de casacién interpuesto por la Junta de Castilla-La Mancha contra
la Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 17 de noviembre de 2004, por la que se anulaban
los preceptos de los Decretos autondmicos de desarrollo de la LODE y la LOCE que requerian la
no discriminacién por razén de sexo a los centros privados que quisiesen acceder a un concierto,
excluyendo de la financiacion publica por tanto a los sistemas de educacion diferenciada.

(49)  En este sentido, cfr. la STS de 26 de junio de 2006, FJ 8, tras analizar el contenido de
las distintas disposiciones internacionales en relacién con la educacién diferenciada por razén de
sexo, concluye:

«Por tanto, las normas internacionales dejan abierta la cuestion...».
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no sirven, por tanto, para concretar y delinear las limitaciones de la libertad de
ensefianza (50).

Tampoco aporta claridad sobre el asunto el articulo 2.a) de la Convencién
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefanza de la
UNESCO de 1960, conforme al cual no puede considerarse discriminacién por
razon de sexo el que los establecimientos o centros educativos reserven la admi-
sién a alumnos sélo del sexo masculino o s6lo del sexo femenino siempre que
los diversos centros ofrezcan facilidades equivalentes a todos para el acceso a la
ensefianza, con personal docente de igual cualificacién, en locales y con equipa-
mientos de igual calidad y de modo que tanto los de un sexo como los de otros
puedan seguir los mismos o equivalentes programas de estudio (51). Lo cierto
es que la Convencién no impone semejante tipo de educacion sino que Unica-
mente establece una excepcién a la regla general del articulo 1.1.c), aplicable
en el caso de que el Estado admita una separacién con aquellas garantias, lo que
devuelve al ambito del Derecho interno de cada Estado, en este caso, a la CE de
1978 y las leyes orgdnicas que lo desarrollen, la determinacién de si semejante
tipo de educacién diferenciada por razén de sexo es o no constitucionalmente
licita (52). Esa es, ademds, la 16gica interpretacién de una Convencion interna-
cional suscrita por Estados muy diversos con distintos sistemas constitucionales
y legales, a los que, sin desvirtuar lo esencial de su contenido, la Convencién
trata de adaptarse a través de excepciones estatalmente condicionadas como la
del articulo 2.a).

En un sentido contrario, el articulo 10.c) de la Convencién de la UNESCO
de 1960 si que ordena expresamente a los Estados «la eliminacién de todo con-

(50) Como, no obstante, sostiene MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2007): 5; MARTINEZ LOPEZ-
MUNIZ (2004): 9 y sigs.; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2005): 4 y sigs.

(51) Como admite el propio MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2004): 13. En un sentido contrario,
sin embargo, CALVO CHARRO (2007a): 6.

(52) Por ello, tampoco aporta un argumento a favor de la constitucionalidad de la técnica
pedagdgica de la educacion diferenciada la tan traida Observacion general del Comité de la ONU
sobre derechos econdmicos, sociales y culturales al articulo 13 del Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, sobre el derecho a la educacioén (21.° periodo de
sesiones de 1999, UN Doc. E/C.12/1999/10), cuyo apartado nimero 33 dispone que «en algunas
circunstancias, se considerard que la existencia de sistemas o instituciones de ensefianza separados
para los grupos definidos por las categorfas a que se refiere el parrafo 2 del articulo 2 no constitu-
yen una violacién del Pacto».

Dicha convalidacion de la educacion diferenciada como no discriminatoria se rige, tal y como
a renglon seguido especifica la observacién del propio Comité, por lo dispuesto en la Convencién
de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza de 1960,
que deja en manos de los Estados signatarios la definicion de si es o no contrario a la discrimina-
cién, sin tomar €l por si mismo una decisién imperativa al respecto.
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cepto estereotipado de los papeles masculino y femenino en todos los niveles y
en todas las formas de enseflanza, mediante el estimulo de la educacién mixta
y de otros tipos de educacién que contribuyan a lograr este objetivo y, en parti-
cular, mediante la modificacion de los libros y programas escolares y la adapta-
cion de los métodos de ensefianzax». Aunque el precepto no excluye otros tipos
de educacidn distintos de la mixta, si parece que no los equipara y que da cierta
preferencia al estimulo de la coeducacién —expresamente mencionada— sobre
otros tipos de educacién como la diferenciada (53). Sélo asi, precisamente, co-
bran sentido las reservas y declaraciones a la Convencién hechas por el Reino
Unido en el sentido de poder estimular otros tipos de educacién distintos de la
mixta.

3.4. Papel preponderante del legislador orgdnico en la delimitacion
del contenido del derecho a la educacion

Mis alld de esta insuficiente concrecion interpretativa que llevan a cabo
los Tratados Internacionales, la Constitucion de 1978 es clara al encomendar al
legislador orgdnico la tarea de desarrollar los derechos fundamentales incluidos
en la Seccion 1.* del Capitulo 2 del Titulo I de la Constitucién (art. 81 CE) (54).
Es al legislador orgénico a quien el texto constitucional encomienda en primer
término la concrecién de la abstraccién del objeto y el contenido de los dere-
chos educativos del articulo 27 CE a la luz de su definicidn, de la realizacion de

(53) En este sentido, son reveladoras las palabras del Tribunal Supremo en la STS de 26 de
junio de 2006, FJ 8:

«A la vista de estos textos que, ciertamente, por mandato del articulo 10.2 de la Constitucién
han de informar la interpretacion de las normas sobre los derechos y libertades en ella reconoci-
das, no se puede asociar la enseianza separada con la discriminacién por razén de sexo. No sélo
porque asi lo dice la Convencién citada, sino porque el articulo 10.c) de la de 1979 no hace mds
que indicar que el estimulo de la ensefianza mixta es una de las posibles vias para superar los
estereotipos de los papeles masculino y femenino. No hay contradiccion entre ellos y es distinta la
fuerza normativa que despliegan vista la estructura de uno y otro precepto. En el ultimo caso, se
afirma tajantemente que en las condiciones indicadas la ensefianza separada no discrimina por
razon de sexo. En el primero, se dice que la ensefianza mixta es un medio, no el vinico, de promover
la eliminacion de aspectos de la desigualdad por razon de sexo» (la cursiva es nuestra).

(54) Incluso aunque se discutiera si la funcién normativa de los tratados internacionales
respecto de los derechos fundamentales incluye o no el desarrollo de aquéllos o también la regu-
lacién de su ejercicio stricto sensu [ex arts. 53.1 y 94.1.c) CE], puesto que aquéllos no aportan
concrecion normativa de ningtn tipo en este aspecto, como se ha visto. En contra de reconocerles
esa capacidad de desarrollo de los derechos fundamentales sometida a reserva de ley organica, cfr.
BASTIDA FREIJEDO (2004): 82.
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los fines que establece el ideario educativo constitucional, y, por tanto, de la de-
limitacidn de las conductas que abarca la libertad de ensefianza y de las que, por
su oposicidn al contenido de dicho ideario, quedan fuera de la garantia iusfun-
damental. En efecto, delimitar el objeto y contenido de un derecho fundamental
y concretar sus limites externos o internos —incluido el limite positivo interno
en que consiste el ideario educativo constitucional— equivale a desarrollar el
derecho fundamental, puesto que implica regular sus aspectos esenciales, y es
una operacion encomendada al legislador organico (55).

Al Parlamento, en tanto expresion de la soberania de las generaciones vi-
vas (56), le corresponde, pues, al amparo de los articulos 9.2 y 27 CE y dentro
del respeto al contenido esencial (57) del derecho a la educacién en libertad,
determinar cuéles son los conceptos estereotipados de los papeles masculino y
femenino que han de ser desterrados de la sociedad y cudles las medidas razo-
nablemente adecuadas para educar conforme a una igualdad real y efectiva de
hombres y mujeres. Tarea suya es también explorar si las hay y cuéles pueden
ser las vias neutrales a través de las cuales cabe equiparar a nifios y nifias en
el acceso a un proceso educativo que les produzca el mismo rendimiento en
términos de calidad de la ensefianza y de la educacién en valores democréticos,
prohibiendo, si lo estima pertinente por las razones antedichas, la educacién
diferenciada. Y aunque en nuestro pais no hay un pronunciamiento expreso al
respecto de la conformidad o disconformidad de la educacion diferenciada con
el ideario educativo constitucional (58), el legislador si ha trazado ya algunas
pautas definitorias al incluir la formacién en el respeto de la igualdad entre
hombres y mujeres entre los concretos fines educativos del articulo 2.6) LODE
y el articulo 2.») LOE. Dichos fines colocan a la educacién diferenciada por
raz6n de sexo bajo la sospecha de ser disfuncional para lograr una educacién

(55) Cfr. STC 133/2006, de 27 de abril, FJ 2. Sobre dicha funcién de desarrollo de los dere-
chos fundamentales del legislador organico véase VILLAVERDE MENENDEZ (2004c): 164 y sigs.

(56) Siguiendo la expresiéon de RUBIO LLORENTE (1979): 61.

(57) En este sentido, sobre el «contenido esencial» del derecho fundamental, cfr. VILLAVER-
DE MENENDEZ (2004a): 122 y sigs.

(58) Lo que contrasta con las experiencias de otros ordenamientos en los que expresamente
se ha prohibido en la escuela publica la educacién separada por sexos (Ley Haby de 11 de julio
de 1975, en Francia), o, inversamente, se tiende a admitir excepcionalmente ciertas experiencias
limitadas de educacion diferenciada [por ejemplo, el § 4.9 de la Ley de educacién de Berlin de
26 de enero de 2004, el § 4.7 de la Ley de educacién de Brandenburg de 2 de agosto de 2002, el
§ 10 de la Ley de educacién de Bremen de 20 de junio de 2005, el § 4.6 de la Ley de educacion
de Mecklemburg-Vorpommern de 15 de mayo de 1996 o el § 1 de la Ley de educacién de Sachsen
del 16 de julio de 2004; Secciones 5131 (a) (23) y 5131 (c) de la No Child Left Behind Act de 2001
de los EEUU].
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dentro del ideario constitucional, esto es, para la formacién en modelos civicos
igualitarios y democraticos, en la medida en que aquélla hace hincapié en las
diferencias psicobioldgicas de los sexos para justificar su educacion separada.
A ello no obsta que la pedagogia de la educacién diferenciada pudiera ser muy
util para la mejor ensefianza (transmisién) de conocimientos, y con ello para
una futura igualdad de oportunidades de las personas de ambos sexos, pues
el objetivo de remocion de los obstidculos que impiden que la igualdad y la
libertad de hombres y mujeres sea real y efectiva (art. 9.2 CE) se desvincula
del proceso educativo como tal, que es donde primero y mas efectivamente se
puede encauzar, y se proyecta sobre la ensefianza en aras de una igualdad de
oportunidades como activo social de futuro, no como activo social presente del
proceso educativo (59).

Frente a este papel preponderante del legislador, los érganos jurisdicciona-
les, y particularmente la jurisdiccion constitucional, desempefian un papel secun-
dario en esta tarea de delimitacion, en la medida en que su funcién se ha de cir-
cunscribir a garantizar que se respeta el marco abierto por el texto constitucional
con el derecho fundamental a la educacidn, respetdndose su contenido esencial
—1lo que incluye el contenido esencial de las libertades que lo integran—. Su
papel en ningun caso alcanza a sustituir al legislador en la tarea de desarrollar
la abstraccion del derecho fundamental y establecer de manera permanente las
delimitaciones, y mucho menos las limitaciones, a las que se ve sometido el con-
tenido de aquel derecho. Ello convertiria a nuestra Constitucién en un programa
a ejecutar por el legislador y la alejaria de su caracterizacién de un marco demo-
cratico abierto (60) a desarrollar por los representantes de la colectividad (61).

Los tribunales ciertamente pueden y deben proceder por si mismos a esa
delimitacién del derecho a la libertad de ensefianza correlativamente con el res-
to de bienes o valores constitucionales —aunque hasta el momento no lo hayan
hecho, por lo menos expresamente, con relacién al ideario educativo constitu-
cional—, reinterpretando las normas legales y reglamentarias sobre la materia
0, incluso, declarando la nulidad de las disposiciones reglamentarias que se
excedan material o competencialmente (62). Pero los 6rganos jurisdiccionales

(59) En esta misma linea cfr. el estudio pedagdgico de FAULSTICH-WIELAND (1995): 123-145.

(60) Cfr.laSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7.

(61) Véase OTTO Y PARDO (1987): 42-43.

(62) Como lo han hecho ya, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de
diciembre de 1999, la Sentencia del TSJ de Castilla La-Mancha de 17 de noviembre de 2004 o el
Auto del TSJ de Catalufia de 8 de octubre de 2004, aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo
se ha encargado de cerrar la tendencia favorable a la exigibilidad constitucional y legal de la finan-
ciacion de la educacion diferenciada en la STS de 16 de abril de 2008 (Sala 3.%).
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siempre estardn sujetos a la concrecion delimitativa que lleve a cabo el legis-
lador nacional en su competencia de desarrollo del derecho fundamental (63),
que, ademads, gozard de presuncion de legitimidad constitucional. E incluso el
Tribunal Constitucional (64), como supremo intérprete de la Constitucién, no
debe perder de vista que su funcién es de naturaleza jurisdiccional y que, en un
ejercicio de autocontencién, su competencia se reduce dentro de una Consti-
tucién democrdtica abierta a excluir aquellas delimitaciones legislativas arbi-
trarias e irrazonables que se salen del generoso marco constitucional, pero no
abarca a sustituir al legislador en la funcién de elegir entre las diversas opciones
de delimitacion que existen (65).

Por tanto, es al legislador orgdnico al que compete determinar los modelos
pedagégicos amparados por las libertades educativas que son compatibles con
el ideario educativo constitucional, siempre que lo haga dentro del respeto al
contenido esencial del derecho a la educacién y al resto de bienes y valores
constitucionalmente garantizados (66). En ese sentido, el legislador podria dis-
poner la contradiccién del modelo pedagdgico de la educacion diferenciada con
la realizacion del ideario educativo de la Constitucién al que estdn subordinados
la libertad de ensefianza y el derecho prestacional a la educacién, especifica-
mente como consecuencia de la falta de impregnacion de los educandos con los
valores de igualdad de trato y no discriminacién por razén de sexo durante el
proceso educativo. Y el Tribunal Constitucional deberfia circunscribir su control
de constitucionalidad a enjuiciar si la concrecién legislativa de dicho ideario
educativo constitucional y la consiguiente imposibilidad de enmarcar dentro
del mismo las técnicas pedagdgicas de la educacion diferenciada son arbitra-
rios e irrazonables, garantizando con ello el contenido esencial de derecho a la
educacioén, pero no deberia sustituir aquella concrecién con su propio juicio al
respecto.

A pesar de los indicios apuntados en la direccién de la disconformidad de
la educacién diferenciada con respecto al articulo 27.2 CE, la recién aprobada
LOE no ha dado el paso de abordar expresamente esta cuestion y considerar ge-
néricamente contraria al ideario educativo constitucional la diferenciacién por

(63) Asila STS de 16 de abril de 2008 (Sala 3.*), FJ 9, que niega al establecimiento de una
metodologia de educacién diferenciada el caracter de contenido ni esencial ni adicional del dere-
cho fundamental a la libertad de ensefianza (en su faceta de direccién del centro docente privado)
con amparo precisamente en el desarrollo que del mismo habian hecho la LODE y la LOCE en
relacién con los conciertos.

(64) Cfr., entre otras, la STC 11/1981, de 11 de abril, FJ 7.

(65) BASTIDA FREIJEDO (2004): 60-63.

(66) En esta linea véase también el razonamiento de DIAZ LEMA (2006): 153-154.
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razon de sexo en los centros escolares. Por ello, en principio, la deliberadamen-
te abstracta garantia iusfundamental (67) del objeto del derecho a la educacién
—en su faceta de libertad de ensefianza— debe operar para permitir la puesta
en préctica de dicha técnica pedagdgica por los centros escolares privados, por
lo menos mientras en concreto la delimitacion del contenido de dicho derecho
fundamental no ponga de relieve su exclusion por incompatibilidad con aquel
ideario educativo constitucional. No obstante, si parece que la LOE ha conside-
rado la «educacion diferenciada» como un modelo pedagégico menos valioso
para la realizacién de dicho ideario y, en tal medida, la ha excluido indirecta-
mente de la financiacion piblica. Vedmoslo con mas detalle.

4. CONSTITUCIONALIDAD DE LA EXCLUSION DE LA EDUCACION
DIFERENCIADA DE LA FINANCIACION PUBLICA

Aunque la educacion diferenciada pueda ser considerada una técnica pe-
dagdgica constitucionalmente protegida por la libertad de ensefianza del articu-
lo 27.1 CE mientras el legislador en su labor de desarrollo del derecho a la edu-
cacion no la excluya por su delimitacidn con el ideario educativo constitucional,
cabe preguntarse, no obstante, si es constitucionalmente licito que la excluya de
la financiacién publica. En otras palabras, ;cabe que el poder puiblico, aun sin
realizar la delimitacion antedicha, tenga en cuenta su valoracién de la mayor o
menor adecuacién de los tipos de educacion al desarrollo del ideario educativo
constitucional a los efectos de organizar el sistema de ayudas ptblicas a los
centros escolares, excluyendo a la educacién diferenciada de la financiacién
publica por su menor desarrollo del principio de no discriminacién por razén de
sexo, y con ello del ideario educativo constitucional?

En desarrollo del mandato constitucional de que los poderes publicos ayuden
a los centros escolares que retinan los requisitos que establezca la Ley (art. 27.9
CE), la vigente legislacién educativa ha orientado la configuracién normativa
de esta financiacién desde el afo 1985 hacia el modelo francés del concierto
educativo (68), manteniéndola hasta la actualidad con pocos cambios (69). Los

(67) Sobre la abstraccion de las disposiciones iusfundamentales como garantia de posibili-
dades de actuacion libre de los sujetos beneficiarios del derecho fundamental, cfr. PRESNO LINERA
(2004): 50 y sigs.

(68) Sobre su naturaleza juridico-administrativa, en general, DIAZ LEMA (1992).

(69) Laopcion por este modelo ha llevado a la jurisprudencia del Tribunal Supremo a hablar,
respecto de la educacion, de un servicio publico esencial; cfr., entre otras, la STS de 24 de marzo
de 1997 (Sala 3.%), FJ 2, y 1a STS de 12 de diciembre de 1997 (Sala 3.%), FJ 2.
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derogados articulos 53 y 20 LODE y 72 y 75 LOCE contemplaban un sistema
de conciertos del que no se deducia nada respecto de la financiacién ptiblica de
los centros escolares privados organizados conforme a la técnica pedagdgica de
la educacion diferenciada por razén de sexo. Sin embargo, el articulo 84.3 y la
Disposicién Adicional Vigésima Séptima LOE (70), en 1a medida en que some-
ten a los centros escolares que quieran obtener un concierto al requisito de no
discriminar por razén de sexo (y también de nacimiento, raza, religion, opinién
o cualquier otra circunstancia personal o social) y dan prioridad a la atencién a
los centros escolares organizados conforme a la técnica pedagégica de la coedu-
cacion, vienen a cambiar la normativa precedente (71), y con ello dan cobertura
legal a distintas disposiciones reglamentarias autonémicas (72) que habian sido
anuladas o reinterpretadas por la jurisdiccioén ordinaria como consecuencia de
su exceso normativo legal (73). ;Se trata de una opcidén constitucionalmente li-
cita o poseen los centros escolares privados un derecho a la financiacién publica
con independencia del modelo pedagégico elegido conforme a su ideario?

(70) Elarticulo 121.2 LOE también impone a los centros sostenidos con fondos ptblicos que
su proyecto educativo respete el principio de no discriminacion (incluida la que se produce por
razén de sexo), aunque esta férmula es demasiado vaga como para deducir de ella una prohibicién
de la educacion diferenciada.

(71) Como apunta en obiter dicta la STS de 26 de junio de 2006 (Sala 3.%) al desestimar una
casacion contencioso-administrativa en relacion con la inconstitucionalidad de la prérroga de un
concierto a un centro educativo (del Opus Dei) que ponia en practica la educacion diferenciada en
los niveles educativos sometidos al concierto. Decia entonces el TS en su FJ 8:

«Es significativo a este respecto que las normas reguladoras del régimen de admisién de alum-
nos en los centros publicos —y en los concertados— no hayan incluido hasta ahora al sexo entre
los motivos por los que no se puede discriminar a los alumnos (arts. 20.2 y 53 de la LODE, 3 del
Real Decreto 366/1997 y, posteriormente, el art. 72.3 de la Ley Orgéanica 10/2002, de 23 de di-
ciembre, de Calidad de la Educacién). Es verdad que el articulo 84.3 de la Ley Orgdnica 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacion, actualmente en vigor, si incluye al sexo entre las causas por las que
no se podrd discriminar a los alumnos en la admision a los centros publicos y a los concertados.
Y que su disposicion adicional vigésimo quinta asegura una atencion preferente y prioritaria a
los centros que desarrollen el principio de la coeducacion en todas las etapas educativas. No
obstante, esta novedad, cuyo alcance no es el caso determinar ahora, no puede proyectarse sobre la
Sentencia recurrida que se dict6 a la vista de las normas entonces vigentes» (la cursiva es nuestra).
En un sentido opuesto obviando este obiter dictum CALVO CHARRO (2007a): 1y sigs.

(72) Tales el caso del articulo 4 del Decreto 22/2004, de 2 de marzo, de Castilla-LLa Mancha;
del articulo 4 del Decreto 77/2004, de 24 de febrero, de Andalucia; del articulo 2.4 del Decreto
252/2004, de 1 de abril, de Catalufa; del articulo 5.2 del Decreto 24/2004, de 25 de marzo, de
Asturias, o, finalmente, del articulo 2.3 del Decreto 23/2004, de 9 de marzo, de Extremadura. En
un sentido contrario CALVO CHARRO (2007b): 101 y sigs.

(73) Veanse, entre otras, la Sentencia del TSJ de La Rioja (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo) de 25 noviembre de 2002 y la Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), de 10 de noviembre de 2004.
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4.1. La financiacion de los centros escolares privados como contenido
objetivo del derecho a la educacion

Si bien la financiacién publica de los centros escolares privados puede ope-
rar como un mecanismo dirigido a satisfacer el derecho prestacional a la educa-
cion (art. 27.1 y 4 CE), no es un mecanismo generador de un derecho constitu-
cional de caricter prestacional que los ciudadanos puedan exigir de los poderes
publicos (74). Se trata mds bien de un instrumento habilitado constitucional-
mente para que el legislador maximice la eficacia del derecho a la educacién
y adopte medidas positivas de fomento y proteccién de las distintas facultades
que integran su contenido subjetivo, tanto prestacional como de libertad, deter-
minando dentro de ciertos limites si, cudndo, cémo y en qué cuantia presta ayu-
da a los centros escolares privados (75). El Estado puede dar cumplimiento a su
deber positivo de proteccion del derecho a la educacidn, del que es expresion el
mandato de ayuda financiera del articulo 27.9 CE, en diversos momentos y de
muchas formas. Los poderes publicos pueden adoptar las garantias normativas
necesarias para impedir la vulneracién del derecho fundamental (por ejemplo,
mediante la previsién de sanciones penales), para ordenar normativamente su
objeto con el fin de facilitar su ejercicio (por ejemplo mediante la ordenacién
del espacio puiblico para su uso por los particulares a través de los diferentes
derechos y libertades), o, incluso, para conferir legalmente a los particulares un
derecho de prestacion, es decir, un derecho a obtener de los poderes ptiblicos
los medios materiales necesarios para poder ejercitarlo (mediante el concierto u
otra férmula de subvencion publica finalista del servicio ptblico educativo).

El mandato constitucional de ayudas publicas a los centros escolares cons-
tituye, pues, una parte del contenido objetivo del derecho a la educacién, y no
crea por si mismo un derecho subjetivo para el titular del derecho fundamen-
tal (76), lo que explica que no forme parte de su contenido esencial, sino que
Unicamente permita al legislador crear un derecho subjetivo de carécter legal,
ejercitable en los términos que éste establezca teniendo en cuenta los concre-
tos bienes y valores constitucionales que, junto con las libertades educativas,
quiera potenciar, asi como los limitados recursos publicos disponibles. Y es
lo que impide hablar de un derecho fundamental de los centros privados a la

(74)  En este sentido, sin embargo, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2007): 10, y DE LOS MOZOS
TOUYA (1995): 547 y sigs.

(75) Cfr. STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3.

(76) STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3.
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financiacién publica (77). Seria, pues, perfectamente constitucional tanto otro
sistema de financiacion piblica —por ejemplo, el tantas veces aludido cheque
escolar (78)—, como una variacion del régimen juridico de los conciertos esco-
lares, siempre que en ambos casos se respeten ciertos limites constitucionales.
El derecho a obtener un concierto es, por tanto, sélo un derecho legal, que co-
rresponde a los centros escolares que retinan los requisitos establecidos por la
ley (79).

4.2.  Los requisitos para la financiacion puiblica de los centros escolares
privados como expresion de las diversas politicas de derechos fundamentales
dentro de una Constitucion abierta

La concrecion legislativa de las formas y requisitos para la proteccién finan-
ciera de las diversas facultades que componen el derecho a la educacién estd,
pues, en manos de la opcién del legislador por una u otra politica de derechos
fundamentales, lo que dependera de la ponderacién que realice de la dimension
objetiva de dichos derechos, y los distintos bienes y valores constitucionalmen-
te garantizados. El grado de participacion de unos y otros poderes publicos para,
aplicando el mandato genérico del articulo 9.2 CE vy el especifico del articu-
lo 27.9 CE, dotar de eficacia a los derechos fundamentales y realizar los fines
que inspiran el Estado social no es el mismo en todos los supuestos y depende,
en buena medida, de si la puesta en practica de esta politica de proteccion re-
quiere o no el uso de fondos ptiblicos. En efecto, conforme al articulo 134 CE,
la potestad presupuestaria compete conjuntamente al Gobierno y al Parlamento
(nacional o autonémico segun el reparto de competencias) y permite completar
el disefio de una determinada politica de derechos fundamentales, esto es, dotar
de contenido a la orientacion politica, a los medios y al grado de cumplimiento
que el legislador quiera dar al mandato de proteccién de la libertad que se en-
cuentra tras la dimension objetiva de cada derecho (80).

De ahi que sea primariamente a la mayoria parlamentaria a quien correspon-
da decidir qué derechos y en qué cuantia presupuestaria se ven beneficiados de
esta accion protectora. Y ello implica también determinar qué tipo de ejercicio
de los derechos fundamentales se quiere potenciar mediante esta actuacion fi-

(77) Véase también la STS de 27 de enero de 1987, Sala 3.%, FJ 2.

(78) Cfr. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (2006): 49-50.

(79) Rotundamente, la STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3, aunque alguna autora —CALVO
CHARRO (2007b): 94-96— la omita.

(80) ALAEZ CORRAL (2004): 188-189.
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nanciadora, no para perseguir unos u otros fines politicos, sino para realizar mas
0 menos unos u otros valores constitucionales. Piénsese, por ejemplo, que no
se subvencionan por igual todos los partidos politicos —se privilegia a los que
tienen mayor representatividad—, ni todas las asociaciones —se privilegia a las
de interés publico—, aunque todos sean expresion del ejercicio del derecho de
asociacion. Del mismo modo que, ya en el campo educativo, no se fomenta la li-
bertad de creacion cientifica y técnica en todos los campos, ni en todos por igual
mediante ayudas publicas a los proyectos de investigacion, sino que el poder pu-
blico determina en qué dmbitos la ayuda financiera puede tener efectos secunda-
rios favorecedores no sélo del ejercicio de ese derecho fundamental sino también
del logro de otros fines constitucionales. En este sentido, dado que el derecho
a la educacién es, como ya se dijo mas arriba, el tnico derecho fundamental
ordenado al cumplimiento de una finalidad, mas justificado constitucionalmen-
te adn si cabe se encuentra el indirizzo politico del legislador para determinar
que sdlo puedan recibir financiacién publica los centros escolares que sirvan en
un determinado grado al cumplimiento del ideario constitucional, tal y como lo
interprete el legislador orgdnico, siempre que ello no sea arbitrario o irrazona-
ble (81). Semejante marco competencial es la consecuencia de que la nuestra sea
una Constitucién abierta, que no predetermina en todos sus extremos la forma en
que debe desarrollarse una sociedad sino que deja libertad a los agentes politicos
que recogen las expectativas nacidas en su seno para que, dentro de los limites
constitucionales, potencien unas en detrimento de otras y con ello orienten el
desarrollo social en cada momento en una determinada direccion (82).

Ademads, con la exclusion de la financiacion publica de la educacion dife-
renciada no se limitan las facultades de direccién del centro, ni la libertad de
eleccion por parte de padres y alumnos de la formacién religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus convicciones, obligandolos a todos ellos a ejercer su libertad
de ensefanza en una Unica férmula pedagdgica, la de la coeducacién (83). La
asuncién forzosa del planteamiento pedagdgico de la coeducacion por parte de
un centro que quiera obtener financiacién publica tinicamente expresaria la au-
tolimitacién que se impone en aras de disfrutar de los fondos publicos derivados
del concierto, y a los que no tiene derecho directamente ex articulo 27 CE (84).

(81) Respecto de ese margen de apreciacion del legislador, véase la STC 86/1985, de 10 de
julio, FJ 3.

(82) Cfr. STS de 9 de diciembre de 1987, Sala 3.%, FFJJ 2 y 10.

(83) Como, sin embargo, sostienen MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2007): 9 y sigs., y CALVO
CHARRO (2007a): 90 y sigs

(84) En contra de semejantes limitaciones legales del ideario propio del centro privado, por
considerarlas contrarias a la libertad de ensefianza y una innominada «libertad de eleccién de
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4.3. Limites constitucionales a la configuracion legislativa de dicha
politica financiadora

Que los poderes ptiblicos posean competencia para determinar las politicas
de gasto publico, y, por tanto, el cuando, el como y el cuanto de las ayudas
publicas a los centros educativos, no significa que carezcan de limites consti-
tucionales en su configuracion legislativa (85). No en vano estdn dando cum-
plimiento al mandato constitucional del articulo 27.9 CE vy, por tanto, estan de-
sarrollando la dimensién objetiva del derecho a la educacién, por lo que deben
atenerse a la imagen dogmatica constitucionalmente adecuada de éste, esto es,
a su contenido esencial.

Una primera cuestion a analizar es la de si la financiacién publica de los
centros escolares debe ser regulada por ley orgédnica o por ley ordinaria. Nada
dice al respecto el articulo 27.9 CE, que se limita a reservar a la ley el estable-
cimiento de los requisitos que deben reunir los centros educativos para acceder
a las ayudas publicas, sin indicar de qué tipo de ley se trata. Cualesquiera nor-
mas que expresa o implicitamente —mediante prohibiciones de discriminacién
por razén de sexo en la admisién de alumnos— excluyan de la financiacién
publica a los centros escolares de educacién diferenciada estdn regulando las
condiciones de ejercicio del derecho fundamental a la educacién: el modo en
el que los centros privados pretenden ejercer su libertad de ensefianza, sus po-
testades de direccién del centro, etc. (art. 27.1 y 6 CE) (86). Y, en mi opinion,
a pesar de que la Disposiciéon Final Séptima LOE haya atribuido caricter de
ley orgénica al articulo 84.3 LOE del que se deriva dicha exclusion, se trata
de una cuestion reservada a la ley ordinaria y no a la ley orgdnica (87), dado
que no es un elemento esencial o nuclear del derecho a la educacién (88) y no
afade ni quita nada a la abstracta garantia constitucional de las libertades edu-

centro», DE LOS M0Z0S TUYA (2006): 189-191, y CALVO CHARRO (2006): 85 y sigs., aunque
sus tesis carecen de apoyo en la jurisprudencia constitucional y confunden un mero desarrollo
de libertad (la de ensefianza o la de eleccién de la formacidn religiosa y moral) con un desarrollo
prestacional a cargo del Estado, inexistente.

(85) Igualmente la STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3.

(86) Sobre la distincion entre las competencias de regulacion del ejercicio y de desarrollo del
contenido del legislador ordinario y del legislador organico, respectivamente, véase VILLAVERDE
MENENDEZ (2004c¢): 167 y sigs.

(87) En contra, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2007): 10.

(88) Sobre la circunscripcion de la reserva de ley orgénica para el desarrollo de los derechos
fundamentales a la ordenacion de los aspectos esenciales del derecho fundamental, glosando su
jurisprudencia anterior, véase STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 7.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, niim. 86, mayo-agosto (2009), pags. 31-64 55



EL IDEARIO EDUCATIVO CONSTITUCIONAL COMO FUNDAMENTO... BENITO ALAEZ CORRAL

cativas de los centros privados que, si quisiesen orientarse por dichas férmulas
pedagdgicas, podrian seguir haciéndolo, pero deberian renunciar a percibir la
financiacion publica, la cual no forma parte del abstracto contenido constitu-
cional de aquéllas (89).

La presencia de la reserva de ley tampoco excluye toda participacién re-
glamentaria en dicha regulacién de los requisitos de los centros que quieran
acceder a un concierto educativo (90). La misma es posible siempre que exista
una habilitacion legal a la misma y que ésta se reduzca al desarrollo o concre-
cion en detalle de lo que ya ha regulado previamente en sus aspectos basicos
y esenciales el legislador (91). En este sentido, aunque el articulo 116.3 LOE
delega en el Gobierno la potestad para dictar las normas bdsicas a que deben
someterse los conciertos, ello no quiere decir que la exclusion de los centros que
impartan educacién diferenciada, al determinar los requisitos que deben cum-
plir éstos para ser beneficiarios de un concierto, quede en manos del Gobierno,
pues semejantes normas condicionarian el modo en el que se ejerce la libertad
de creacién y direccion de centros docentes o la libertad de eleccién de centro
educativo, y sobre ello pesa, conforme al articulo 53.1 CE, una reserva de ley
ordinaria.

Una segunda cuestion a analizar es la de si, dado que no pesa una reserva de
ley orgdnica sobre la decisién de excluir a los centros de educacion diferenciada
de la financiacién publica, semejante decision puede ser tomada por el legisla-
dor autondémico, ademds de por el estatal, en la medida en que la jurisprudencia
constitucional ha reconocido la capacidad de las CCAA para, en el ambito de
sus competencias, regular el ejercicio de los derechos fundamentales (92). En
efecto, en materia educativa, el Estado y las Comunidades Auténomas com-
parten competencias, de normativa bésica el primero, y de desarrollo de dicha
legislacidn bésica las segundas. Asf, el articulo 149.1.30.* CE dispone la compe-
tencia exclusiva del Estado para la «regulacién de las condiciones de obtencion,
expediciéon y homologacién de titulos académicos y profesionales y normas
basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucién a fin de garantizar
el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materiax»;
y el articulo 149.1.1.* CE para la «regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y

(89) Véase la STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 11.

(90) Cfr.1a STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 14.

(91) Cfr.1aSTC 101/1991, de 13 de mayo, FJ 3; asi como la STS de 9 de diciembre de 1987
(Sala 3.%), FJ 3.

(92) Entre muchas, véanse la STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2; 1a STC 173/1998, de
23 de julio, FJ 7, y la STC 133/2006, de 27 de abril, FFIJ 3 y 5.
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en el cumplimiento de los deberes constitucionales», entre los que se encuentra
el derecho a la educacion del articulo 27 CE.

Conforme a ello, a las CCAA les corresponde el desarrollo legislativo en
materia educativa en el marco de la legislacién bdsica del estado dictada en
ejercicio de los mencionados titulos competenciales. De hecho, nuestro Tri-
bunal Constitucional ha precisado que esas condiciones bésicas deben ser las
imprescindibles para garantizar la igualdad en el ejercicio de los derechos, lo
que no quiere decir que el Estado pueda imponer la identidad o uniformidad
absoluta respecto del disfrute de los derechos en todo su territorio porque esto
se opone a la existencia misma de Comunidades Auténomas y a la diversi-
dad que con ellas ha querido también garantizar la CE (93). Dentro de estas
condiciones bdsicas se incluyen «aquellos criterios que guardan una relacién
necesaria e inmediata con aquéllas, tales como el objeto o dmbito material
sobre el que recaen las facultades que integran el derecho...; los deberes, requi-
sitos o condiciones bdsicas en que ha de ejercerse un derecho...; los requisitos
indispensables o el marco organizativo que posibilitan el ejercicio mismo del
derecho» (94), sin que esas condiciones basicas, dice el Tribunal Constitucio-
nal, deban confundirse con el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales (95). En otras palabras, los derechos fundamentales forman parte de la
llamada «Gesamtverfassung», por utilizar la expresion de Kelsen (96), y por
ello, aunque competa tanto al Estado como a las Comunidades Auténomas la
regulacidn de su ejercicio, en particular del derecho a la educacién, por expresa
decision del articulo 149.1.1.* CE, corresponde al Estado en exclusiva la com-
petencia para establecer las condiciones bdsicas para el igual ejercicio de este
derecho por parte de los espafioles (97).

Por ello, determinar los requisitos —incluido que el modelo pedagégico
educativo sea la coeducacion— bajo los cuales los centros escolares pueden
recibir financiacién publica, ademds de ser una condicién de ejercicio de las
distintas facultades iusfundamentales, contenidas en el derecho a la educacion,
no cabe duda de que afecta a las condiciones bdsicas para el igual ejercicio del
derecho a la educacién por parte de todos los espafioles, por lo que requiere
una normativa basica de desarrollo uniforme en todo el territorio nacional. Ca-
receria de sentido que en unas partes del territorio unos centros pudiesen im-

(93) STC 75/1990, de 26 de abril, FJ 5, y STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 9.

(94) Cfr.1a STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 8.

(95) Sobre ello véase VILLAVERDE MENENDEZ (2004c¢): 170-172.

(96) KELSEN (1966): 164 y sigs.

(97) Sobre el alcance de este reparto competencial y su vinculacion a la «Constitucion total»
del Estado, véase VILLAVERDE MENENDEZ (2007): 216 y sigs.
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partir educacion diferenciada por razén de sexo y percibir financiacién publica
suscribiendo el correspondiente concierto, y en otras no, pues ello implicaria
que la libertad de ensefianza y la libertad de eleccién de centro se ejercerian
en condiciones bdsicas diferentes en una y otra parte del pais, precisamente lo
que trata de evitar el texto constitucional con tal atribucién competencial (98).
En congruencia con ello, la Disposicion Final Quinta LOE indica que la Ley,
incluido el articulado relativo a los conciertos escolares y los requisitos de los
centros educativos para acceder a ellos, se dicta con el caracter de legislacion
basica al amparo de articulo 149.1.1.* y 30.* CE. S6lo el Estado puede, pues, ex-
cluir por ley a los centros de educacién diferenciada del régimen de conciertos
u otras férmulas de financiacién publica de la educacion.

Queda, por ultimo, afiadir que el legislador debe respetar el orden de bie-
nes y valores constitucionalmente establecido, entre cuyos elementos estan el
respeto al principio de igualdad o las pautas ordenadoras del gasto publico, a la
hora de regular los requisitos de los centros para el acceso a la financiacién de
los conciertos (99). Ahora bien, dentro del respeto a esos limites el legislador
puede atender a distintas circunstancias, como pueden ser el distinto grado de
cumplimiento de los fines o intereses publicos constitucionalmente garantiza-
dos, para condicionar la atribucién de las ayudas, sin con ello contrariar el prin-
cipio de igualdad (100) en la medida en que sea objetiva y razonable la diferente
situacion de unos y otros centros escolares en lo que se refiere a su distinto
grado de cumplimiento del ideario educativo constitucional. La financiacién
publica del ejercicio de los derechos fundamentales de caricter prestacional con
un contenido esencial de libertad, como el derecho a la educacién, puede, por
imperativo del ideario educativo constitucional —de caricter positivo y no sélo
negativo—, articularse a través de ayudas publicas «de resultado», que condi-
cionen el ejercicio de las libertades implicadas en la satisfaccién de dicho de-
recho, y no sélo a través de modalidades de financiacion «de actividad» (101).
Sélo asi le es posible al legislador ejercitar su legitima competencia para llevar
a cabo una determinada politica de derechos fundamentales, seleccionando de
entre los fines constitucionalmente licitos aquellos que, en su opinién, mejor
maximizan unos u otros derechos fundamentales, una u otras facultades de un
derecho fundamental.

(98) Cfr. la STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 11, y la STC 188/2001, de 24 de septiembre,
FJ 6.

(99) STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 11, y STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 7.

(100) STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 11, y STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 7. También la
STS de 9 de enero de 1987, Sala 3.7, FJ 3, y la STS de 9 de enero de 1987, Sala 3.%, FJ 3.

(101) En un sentido contrario, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2007): 9.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
58 ISSN: 0211-5743, ndm. 86, mayo-agosto (2009), pags. 31-64



EL IDEARIO EDUCATIVO CONSTITUCIONAL COMO FUNDAMENTO... BENITO ALAEZ CORRAL

De ahi que el legislador pueda circunscribir los limitados recursos ptblicos
a aquellos centros que mejor den cumplimiento al ideario educativo constitu-
cional del articulo 27.2 CE, esto es, que hagan que la educacion esté orientada
lo més posible al pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamen-
tales. Y es a él a quien corresponde determinar cudl es el grado de desarrollo
de derechos como el de igualdad y no discriminacién por razén de sexo (art. 14
CE), de principios democraticos como el de igualdad real y efectiva (art. 9.2
CE) que deben reunir la pedagogia, la organizacién y el personal de los centros
educativos que quieran acceder a las ayudas publicas, siempre que no lo haga
contraviniendo ese mismo principio de igualdad, el contenido esencial de las
libertades educativas o la prohibicion de arbitrariedad.

En este sentido, ya se ha visto como los defensores de la educacion dife-
renciada por sexo consideran que la separacioén es consecuencia de las dife-
rencias psicobiolégicas de hombres y mujeres, y mejora las capacidades de
aprendizaje y ensefianza de los alumnos de uno y otro sexo. No hacen alusién,
sin embargo, a que semejante técnica pedagdgica mejore las capacidades for-
mativas en valores y principios democraticos. Mds bien al contrario, parece
que sdlo la coeducacion garantiza adecuadamente que los alumnos de ambos
sexos se vean confrontados con la convivencia y conflictos sexuales cotidia-
nos y aprendan «en vivo» a solucionarlos de forma democrética y adecuada
al principio de igualdad y no discriminacién. Ello demuestra, de un lado, que
ambos tipos de educacién no son iguales ni en sus objetivos ni en sus premisas,
por lo que un trato normativo desigual de las mismas —excluyendo la educa-
cion diferenciada de la financiacién ptiblica— no seria contrario al principio
de igualdad. Ademads, por otro lado, la valoracién legislativa acerca de que
una féormula pedagégica (la coeducacion) consigue un mayor desarrollo de los
principios democraticos de convivencia y, en particular, una mayor impregna-
cidén por parte de los alumnos del principio de igualdad y no discriminacién por
razon de sexo, podré ser discutible, pero desde luego no resulta ni irrazonable
ni mucho menos arbitraria, esto es, no aparece como una decisiéon que ningtin
organo del Estado hubiera podido adoptar, o como una decisién que desafia
tan exageradamente la l6gica o los estandares morales aceptados cominmente,
que ninguna persona sensible que se hubiese ocupado de esta cuestién habria
llegado a ella (102). Y, en fin, como ya se dijo en el apartado precedente, tam-
poco cabe argumentar que la exclusién de la financiacién publica de los centros

(102)  Sobre la aplicabilidad del principio de razonabilidad y no de proporcionalidad al legis-
lador de los derechos fundamentales véase ALAEZ CORRAL (1999): 35 y sigs.
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con pedagogia educativa de educacion diferenciada por razén de sexo conlleve
una limitacién —mucho menos un desconocimiento— del contenido esencial
de las libertades educativas, particularmente de las libertades de ensefianza y
de creacion de centros docentes (103), sino dnicamente la regulacién de su
ejercicio en el marco de las politicas piblicas de maximizacion del disfrute de
las distintas facultades que conforman el derecho a la educacion (derecho pres-
tacional a la educacion, libertad de enseflanza, libertad de creacion de centros
docentes...), tal y como la CE de 1978 las ha garantizado, es decir, articuladas
todas ellas en torno a la consecucion de un fin comun, el ideario educativo
constitucional.
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RESUMEN

Este estudio trata de demostrar como, a partir de una interpretacion constitucio-
nalmente adecuada del derecho a la educacion, nada obsta a circunscribir las ayudas
publicas de los conciertos escolares a aquellos centros que imparten educacién mixta,
excluyendo a los que imparten educacion diferenciada por razén de sexo, en la medida
en que ésta desarrolla menos —cuando no menoscaba— la realizacién del ideario edu-
cativo constitucional, del que forma parte la educacién en el valor de la igualdad real y
efectiva de hombres y mujeres. Ello se debe a que la formacién en el pleno respeto a los
principios y valores democrdticos de convivencia, asi como a los derechos fundamen-
tales, constituye, en tanto ideario educativo constitucional, la finalidad a la que debe
orientarse positivamente toda la educacién objeto del derecho del articulo 27, lo que
vincula a las libertades de ensefianza contenidas en este complejo derecho fundamental,
y la educacién diferenciada todo lo mds mejoraria la ensefianza de conocimientos a ni-
fios y nifias pero no, al separarlos, su educacién en el valor constitucional de la igualdad
de género.

PALABRAS CLAVE: Educacioén diferenciada. Coeducacion. Ideario educativo constitu-
cional. Igualdad de género. Centros escolares concertados.
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ABSTRACT

This article tries to show that from a constitutional adequate construction of the edu-
cative rights, it is possible to restrict public subsdies (conciertos) to the private schools
that co-educate and exclude from them the private schools that educate each single sex
separated, then this single sex education is less capable —if not unable— to implement
the «constitutional educative ideology», to which belongs the education for a real and
effective equality of men and women. This is sustained by the fact that the education
in the full observation of the democratic principles and values, as well as of the funda-
mental rights, represents, as the «constitutional educative ideology», the main aim of
the educative rights set in Sec. 27 Sp. Const., and binds all educative liberties consisting
thereof, whereas the single sex education methodology could in the best case improve
the knowledge-learning capabilities of separated boys and girls, but never contribute to
their education in the constitutional value of the gender equality of men and women,
because of their separation.

KEY WORDS: Single sex education. Coeducation. Constitutional educative ideology.
Gender equality. Public subsidies to private schools.
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