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RESUMEN

La entrada en vigor en 2013 de la Ley Organica 8/2013, para la mejora de
la calidad educativa (en adelante, LOMCE), supuso la introduccion de un
parrafo en el articulo 84.3 de la Ley Orgéanica 2/2006, de Educacion (en
adelante, LOE). Como consecuencia de dicha modificacion, se ha estable-
cido que la educacion diferenciada por sexos no puede implicar, de cara a
suscribir conciertos con las Administraciones educativas, un trato menos
favorable para quienes opten por un modelo educativo en el que las materias
se impartan en clases en las que no se diferencie por sexos. Hasta esa fecha,
varias son las sentencias en las que el Tribunal Supremo, en contra de la
postura adoptada por los Tribunales Superiores de Justicia, habia dado la
razon a las Comunidades Auténomas que excluian del concierto a aquellos
centros que no ofreciesen una educacion mixta. A continuacion se analizara
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si, seguin vaya tocando la renovacién de los conciertos, su situacion debe
cambiar tras la introduccion del mencionado pérrafo.

Palabras clave: Educacion, igualdad, educacion mixta, concierto educativo.

ABSTRACT

The entry into force in 2013 of the Organic Law 8/2013, to improve educa-
tional quality (hereinafter LOMCE), involved the introduction of a para-
graph in Article 84.3 of the Organic Law 2/2006, of Education (hereinafter,
LOE). As a result of this amendment, it was established that single-sex edu-
cation cannot mean, in order to receive educational subsidies with the edu-
cational authorities, less favorable conditions in comparison to those who
opt for an educational model that opts for a coeducational system. Until
then, there had been several Judgments in which the Supreme Court, con-
trary to the position taken by the High Courts of Justice, which agreed with
the position taken by the Autonomous Communities that excluded from the
educational subsidies those schools that did not offer mixed-education.
Therefore, it will be analyzed if, when the time comes for renewal, their sit-
uation should change after the introduction of that paragraph.

Keywords: Education, equality, mixed-education, educational subsidy.
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1. INTRODUCCION

El articulo 27 de la Constitucion espafiola (en adelante, CE) recoge el derecho
a la educacion®. Dicho articulo de la Norma fundamental ha sido desarrollado y
se ha establecido que, sobre la base del derecho a la educacion, corresponde
a los poderes publicos garantizar el derecho a la educacién basica obligatoria y
gratuita en los niveles y Ambitos determinados por las leyes2. No obstante, la
operatividad del referido precepto exige que se deje un cierto margen a la inter-
accion de la iniciativa privada; asi, esta garantia puede hacerse efectiva a través
de centros privados mediante el régimen de conciertos®. De este modo, los con-
ciertos educativos se constituyen como manifestacion principal de la ayuda de
los poderes publicos a los centros docentes que cumplan los requisitos legal-
mente establecidos®.

El recurso a la técnica de conciertos para garantizar el derecho a la educacion
constitucionalmente reconocido exige la valoracion y el balance de intereses y
derechos que, aunque igualmente recogidos en la CE, son, en ocasiones, con-
trapuestos. En concreto, y con motivo de las modificaciones recientemente in-
troducidas en la Ley Orgénica 2/2006, de Educacion (en adelante, LOE) con

! La importancia de este derecho queda reflejada al recogerse también, entre otros, en el articulo 26 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el articulo 13 del Pacto Internacional de derechos eco-
némicos, sociales y culturales. Como sefiala MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «la razén de ser de toda educacién
obviamente esté en la persona que ha de recibirla o lograrla y que tiene un verdadero derecho a ella, en
razén de su dignidad personal, en la medida de su capacidad o aptitud». Véase MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ,
J. L., «Escolarizacién homogénea por razén del sexo y derecho fundamental a la educacion en libertad», en
Revista espafiola de Derecho Administrativo, vol. 154, 2012, p. 21.

2 Articulo 4.1 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, BOE nim. 106, de 4 de mayo de
2006.

3 El Gobierno establece los aspectos basicos a los que deben someterse estos conciertos y las Comunidades
Auténomas dictan las normas necesarias para el desarrollo de ese régimen. Para mas informacion sobre el
reparto de competencias véase MEDINA GONZALEZ, S., «El sistema educativo espafiol», en Tratados y
Manuales. Derecho de los servicios publicos sociales, ed. Civitas, enero de 2014, p. 36. Las normas bésicas
de conciertos educativos se encuentran recogidas en el Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre. No
obstante, las Comunidades Auténomas, respetando este marco general basico, pueden aprobar normas
especificas sobre la ensefianza concertada impartida en su territorio. Competencia exclusiva esta que en
materia educativa tiene atribuida, por ejemplo, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco por el Decreto
293/1987, de 8 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de Conciertos Educativos de los centros
docentes no universitarios de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

4 SETUAIN MENDIA, B., «El tratamiento jurisprudencial de la ensefianza diferenciada: la erratica doctrina
sobre conciertos educativos con centros privados que separan por sexos», en Revista espafiola de Derecho
Administrativo nim. 154/2012 parte Jurisprudencia, editorial Civitas, Pamplona, 2012, p. 1.
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motivo de la entrada en vigor de la Ley Organica 8/2013, para la mejora de la
calidad educativa (en adelante, LOMCE), debemos referimos, de una parte, a
la libertad de creacion de centros educativos, a la libertad de definir el caracter
de estos centros y al derecho de los padres a elegir la educacion que desean
para sus hijos e hijas; y, de otra parte, al derecho a la igualdad®. Procede, en
definitiva, analizar en qué medida la importancia otorgada a uno de esos intere-
ses condiciona la observancia de los demas. Pretendemos, desde una perspec-
tiva juridica, identificar la base normativa que justifica la posibilidad de firmar
conciertos con centros que diferencian al alumnado en funcién de su género.
Concluiremos que, en ausencia de tal justificacion, las razones que arguyen los
defensores de la educacion diferenciada no se fundan en derechos o intereses
gue merezcan una mayor proteccion que el derecho a la igualdad; por lo tanto,
la Administracion publica debera valorar muy cuidadosamente hasta qué punto
debe firmar conciertos educativos con dichos centros®.

2. EL CIRCULO VIRTUOSO DEL SISTEMA EDUCATIVO:
LA LIBERTAD DE ENSENANZA, EL DERECHO
A LA EDUCACION Y LA FINANCIACION PUBLICA

El derecho a la educacién puede hacerse efectivo a través de tres tipos de cen-
tros, diferenciados en funcién de su personalidad juridica y del origen y caracter
de los recursos que aseguran su sostenimiento: los centros privados, los centros
publicos y los centros concertados.

Los primeros son de titularidad privada y funcionan en régimen de libre mer-
cado, es decir, pueden fijar el precio que estimen méas conveniente como con-
traprestacion a los servicios educativos que prestan; el limite estara en lo que
establezca el mercado como maximo que esté dispuesto a pagar. Los segundos

5 Como se hara referencia mas adelante, el Tribunal Constitucional debe pronunciarse sobre varios recursos
de inconstitucionalidad interpuestos contra el articulo 84.3 de la LOE. En dicho precepto se establece que
el hecho de que el centro educativo segregue por sexos no puede suponer un trato menos favorable de cara
al acceso de dicho centro a la concertacion.

6 Cuestion distinta, que no abordaremos en este estudio, es si el propio sistema educativo diferenciado es
discriminatorio. De hecho, acogiendo las palabras del magistrado Excmo. Sr. Requero Ibafiez, recogidas en
su voto particular a la sentencia de 23 de junio de 2014, recaida en el recurso de casacién nim. 2251/2014,
«si la [educacién] diferenciada fuese discriminatoria —expresion que ya encierra un matiz negativo— el
problema no estaria en el acceso al régimen de conciertos, sino en si cabria tolerar un sistema docente
contrario a la Constitucion. De ser la respuesta negativa no sélo habria que excluir a los colegios de ense-
flanza diferenciada del sistema de conciertos, sino a los no concertados del mismo sistema educativo».
Véase, asimismo, sobre un andlisis de las ventajas y desventajas de la educacion diferenciada, MAEL, F.,
SMITH, M., ALONSO, A., ROGERS, K., y GIBSON, D. «Theoretical arguments for and against single-sex
schools: A critical analysis of the explanations», en American Institutes for Research, US Department of
Education, 2014, disponible en http://www.air.org/files/SSX_Explanatory_11-23-04.pdf (Gltima consulta: 3-5-
2016).
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son de titularidad de un poder publico y se sostienen con fondos publicos; esto
es, son totalmente gratuitos para el alumnado que acude a ellos y sirven para
garantizar el respeto al articulo 27 de la CE en la vertiente de la ensefianza
«obligatoria y gratuita». Finalmente, y con relacién a nuestro objeto de analisis,
encontramos los centros concertados. Estos son una mezcla de los dos ante-
riores: son de titularidad privada, pero se mantienen con fondos publicos y, por
lo tanto, contribuyen, junto con los centros publicos, a la provision de la educa-
cion obligatoria en régimen de gratuidad’.

2.1. LOS CONCIERTOS EDUCATIVOS COMO INSTRUMENTO
PARA GARANTIZAR EL DERECHO A LA EDUCACION

Los conciertos educativos, como establece el articulo 9 del Real Decreto
2377/1985, tienen por objeto garantizar la imparticion de la educacion bésica
obligatoria y gratuita en centros privados mediante la asignacion de fondos pu-
blicos destinados a este fin por la Administracion, en orden a la prestacion del
servicio publico de la educacion en los términos previstos en la Ley Organica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacion®.

La razén que justifica la financiacion publica de centros distintos de los creados
por los propios poderes publicos encuentra su fundamento en la necesidad de
garantizar que los padres puedan elegir centros que adecten su modelo edu-
cativo a la opcion por ellos elegida —en muchas ocasiones, religioso—. Ello se
debe a que el derecho a la educacién descansa tanto en quien recibe dicha
educacion como en los titulares de la patria potestad, quienes lo ejercitan en
interés del menor®. En definitiva, la eleccion de un centro concreto, que permita
al menor una formacion coherente e integral con la opcién educativa elegida por

7 Como estipula la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1990, FJ 2.°: «En un sistema de libertad
de ensefianza, como propugna el art. 27.1 CE, la libre creacion de centros docentes, reconocida en favor de
la iniciativa privada, dificilmente puede ser real y efectiva, en los niveles en que la ensefianza es obligatoria
y gratuita, si no va acompafiada de un régimen de ayuda publica».

8 El hecho de que sea considerada la educacion como servicio publico implica que se trata de una actividad
esencial, o en el sentido del articulo 128.2 CE, constituye un «servicio esencial»; es decir, los poderes pu-
blicos deben garantizar su satisfaccion. SENDIN GARCIA, M. A., «La educacién como servicio pablico», en
Diario La Ley, nim. 6482, Seccion Doctrina, 15 de mayo de 2006, pp. 4-5.

Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Normas Bésicas
sobre Conciertos Educativos, BOE nim. 310, de 27 de diciembre de 1985; Ley Orgéanica 8/1985, de 3 de
julio, reguladora del Derecho a la Educacién, BOE nim. 159, de 4 de julio de 1985.

° Precisamente, el articulo 154 del Cddigo Civil establece que la patria potestad comprende la facultad y el
deber de educar a los hijos. Véase AHUMADA RAMO, F. J., «El derecho fundamental a la educacion y el
servicio publico educativo», en Grandes Tratados. La Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas, editorial Aranzadi, junio de 2009, p. 1.
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los padres, esta amparada por la libertad de ensefianza?®. Por lo tanto, los po-
deres publicos deben garantizar que no van a existir razones socioeconémicas
gue impidan el efectivo ejercicio de esa libertad de ensefianza'’. Junto a ello, y
con motivo del fuerte crecimiento demografico experimentado en los afios del
baby boom, asi como debido a la ampliacién de los afios de escolarizacion obli-
gatoria, la red publica se vio incapaz de atender la demanda de educacion??.

Los conciertos educativos pueden ser de dos tipos: generales o singulares®s.
Por un lado, los conciertos educativos generales tienen como objeto la educa-
cion obligatoria y gratuita. En estos casos, no solo la educacién, sino también
las actividades escolares complementarias y de servicios de los centros concer-
tados careceran de caracter lucrativo'®. Por otro lado, los conciertos educativos
singulares, tal y como recoge el articulo 116.7 de la LOE, estan destinados a
financiar las ensefianzas postobligatorias'®. En este segundo caso, la firma de
conciertos no necesariamente supone la gratuidad de la ensefianza, puesto que
su finalidad puede ser tanto la eliminacion como la mera reduccidn de los costes
del servicio de ensefianza para las familias.

Aunque ambos son conciertos, en este estudio nos centraremos en los concier-
tos educativos generales, puesto que, tratandose de la educacion basica y obli-
gatoria, y estando financiados con médulos plenos, aseguran la gratuidad de la
totalidad de la ensefianza dentro de su ambito de aplicacién?®.

10 véase el voto particular que formula el magistrado Excmo. Sr. Requero Ibafiez a la sentencia de 23 de
junio de 2014, recaida en el recurso de casacién nim. 2251/2014: «La educacion diferenciada, como la
mixta, no deja de ser sino una libre opcién de sistema pedagdgico; no es mas que una cuestion de libertad
de ensefianza, tanto para los padres a la hora de elegir colegio como para los titulares de los colegios para
hacer su ofertax».

11 MUNOZ DE PRIEGO ALVEAR, J., Libertad de ensefianza y concierto educativo. Andlisis juridico de la
nueva jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en materia de conciertos educativos
(2002-2008), ed. Federacién Espafiola de Religiosos de Ensefianza Titulares de Centros Catélicos (FERE-
CECA), 2009, p. 12.

12 ROBERTO FERNANDEZ LLERA, R. y MUKNIZ PEREZ, M., «Colegios concertados y seleccién de escuela
en Espafa: un circulo vicioso», en Presupuesto y Gasto Publico, nimero 67/2012, ed. Instituto de Estudios
Fiscales, 2012, p. 98, disponible en http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revis-
tas/presu_gasto_publico/67_05.pdf (dltima consulta: 27-5-2016).

13 Estan previstos en la LOE y son desarrollados por el Real Decreto 2377/1985.

14 Como establece el articulo 15 del Real Decreto 2377/1985, estas actividades complementarias seran
voluntarias, no tendrén caracter discriminatorio para los alumnos y no podran llevarse a cabo durante el
horario lectivo.

15 El articulo 117.9 de la LOE recoge que, con relacion al importe maximo de las cuotas que los centros
podran percibir de las familias, la Ley de Presupuestos Generales del Estado determinara dicho importe.

16 La educacion primaria y la educacion secundaria obligatoria constituyen la educacion basica. La educacion
secundaria se divide en educacion secundaria obligatoria y educacién secundaria postobligatoria. Constitu-
yen la educacién secundaria postobligatoria el bachillerato, la formacion profesional de grado medio y de
grado superior, las ensefianzas profesionales de artes plasticas y disefio de grado medio y de grado superior,
y las ensefianzas deportivas de grado medio y de grado superior.
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Una vez que la Administracion acepta la solicitud de un centro docente privado
y le concede o renueva el concierto, este segundo asume determinadas obliga-
ciones entre las que se encuentra la de admitir el alumnado en los niveles con-
certados ajustandose a la normativa vigente en cada momento. Destaca que, al
estar financiados con fondos publicos, la Administracion podra fijar criterios de
prioridad en el acceso tales como los recogidos en el articulo 84 de la LOE: la
existencia de hermanos matriculados en el centro; padres, madres o tutores le-
gales que trabajen en él; proximidad del domicilio o del lugar de trabajo de al-
guno de sus padres, madres o tutores legales; renta per capita de la unidad
familiar y condicion legal de familia numerosa; situacion de acogimiento familiar
del alumno o la alumna; y concurrencia de discapacidad en el alumno o alumna,
0 en alguno de sus padres, madres o hermanos. Ahora bien, no se encuentra
ninguin precepto legal por el que el género deba ser considerado criterio de prio-
ridad en el acceso a un centro, salvo por el hecho propio de que dicho centro
desee impartir su ensefianza a un Gnico sexo o en aulas diferenciadas?’.

Aunque pueda parecer un ejemplo mas tedrico que real, dada la existencia de
centros publicos capaces de satisfacer una buena parte de las necesidades de
escolarizacion, se han dado supuestos en los que la Administracion ha estimado
que si se estaba infringiendo el derecho a la igualdad por ese motivo. Asi por
ejemplo,

«...la Orden de la Consejeria de Educacién de la Junta de Andalucia
de 27 de febrero de 2014, por la que se deniega la solicitud de aco-
gerse al régimen de conciertos educativos al centro docente “Yuca-
tal”, de Posadas (Cordoba), por no cumplir con lo establecido en el
articulo 14 de la Constitucion y en el articulo 84.3 de la Ley Organica
2/2005, de 3 de mayo, de Educacion, en lo que se refiere a la no dis-
criminacion por razén de sexo, puesto que al no tratarse de un esta-
blecimiento que ofrezca facilidades equivalentes de acceso a la en-
sefianza al alumnado de sexo femenino, no cumple lo establecido en
el articulo 2 de la Convencion relativa a la lucha contra las discrimina-
ciones en la esfera de la ensefianza (Convencién de la UNESCO de
14 de diciembre de 1960) y por no dar cumplimiento efectivo a lo dis-
puesto en el articulo 4, apartados 5y 13, de la Ley 12/2007, de 26 de
noviembre, para la promocion de la igualdad de género en Andalucia,
al no comprometerse a escolarizar alumnado de ambos sexos»*8.

7 De hecho, en estos casos, se estaria aceptando lo fijado por el Tribunal Supremo cuando estipula que
«esa imposibilidad de obtener conciertos para esos centros docentes tampoco perturba ningin derecho
constitucional de los padres, que conservan el derecho de libre elecciéon de centro y el de los titulares a la
creacion de centros con ideario o caracter propio». Véase STS de 23 de junio de 2014, FJ 5, RJ 2014\3477.

18 Asi aparece recogido, con motivo de la adopcion de medidas cautelares, en la STS de 14 de julio de 2015,
FJ 1, RJ 2015\3277.
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Larelevancia de esta decision de la Administracion radica en que las novedades
introducidas por la LOMCE en la LOE ya estaban en vigor, entre las que se
encuentra que la discriminacion por sexos no debe suponer una desventaja para
la concertacién. Sin embargo, en este supuesto, la Administracién entendié que
predominaba el derecho a la educacién en condiciones de igualdad sobre la
libertad de ensefianza®.

Por otra parte, en el supuesto de que la separacion se realice por aulas y no por
centros, también podria estarse afectando al principio de igualdad en el acceso
al centro. Esto podria suceder si se da preferencia a un género sobre el otro,
para respetar el minimo o el maximo de alumnos fijados por la proporcion alum-
nado/unidad que se fije en la normativa o en la orden para la renovacion y sus-
cripcion de conciertos emitida por la Administracion educativa competente?. En
estos casos se estaria dando preferencia a un género sobre el otro, pero no se
estaria aplicando ninguno de los criterios de prioridad recogidos por la normativa
0, incluso, podria estarse decidiendo contrariamente a ellos??.

En estos supuestos se estan enfrentando dos vertientes del mismo derecho: el
derecho a la libertad frente al derecho de prestacién. El primero debe enten-
derse como la atribucién de autonomia que realiza el articulo 27 CE a los padres
del alumnado y a los centros para elegir la ensefianza que estimen oportuna.
Dentro de este &mbito, podran desenvolver su accion libremente sin perturba-
ciones externas. Ello significa que solo se derivaran obligaciones negativas para
la Administracion, es decir, debe limitarse a evitar injerirse en ese ambito de
libertad?2.

Por otra parte aparece el derecho de prestacion. En este caso se dirige a la
obligacion de garantizar a los ciudadanos una educacién gratuita que se hace

19 A este respecto conviene recordar lo que escribe Sendin Garcia al sefialar correctamente que «La dife-
renciacion entre derechos de libertad y derechos de prestacion tiende a matizarse en los Ultimos tiempos,
negandose su caracter absoluto. Pues se considera que todo derecho de libertad tiene siempre algtn con-
tenido prestacional, y todo derecho de prestacion tiene algin elemento propio de los derechos de libertad».
SENDIN GARCIA, M. A., «La educacién como servicio pablico», en Diario La Ley, nim. 6482, Seccién Doc-
trina, 15 de mayo de 2006, p. 5.

20 Asi por ejemplo, si un centro que diferencia en funcion del sexo recibe 33 solicitudes para un curso escolar,
de las que 17 son nifios y 16 nifias, no podria impartir la clase femenina si en su Comunidad Auténoma se
ha fijado en 17 el nimero minimo de alumnado por unidad escolar. Por tanto, todas esas nifias pasarian a
la situacion de no admitidas (el articulo 16 del RD 2377/1985 establece que «por el concierto educativo el
titular del centro (...) se obliga a tener una relacién media alumnos/profesor por unidad escolar no inferior a
la que la Administracion determine». Del mismo modo, si el maximo se fija en 25 y hay 27 solicitudes de
nifios y 17 de nifias, aun teniendo capacidad para todo el alumnado, dos nifios pasarian a estar en no admi-
tidos.

2 Supongamos, partiendo del ejemplo de la nota anterior, que la nifia que no es admitida ademas tiene a
sus hermanos en ese colegio y a sus padres trabajando como profesores en él.

2 MARTINEZ DE PISON, J. M., El derecho a la educacion y a la libertad de ensefianza, ed. Dykinson, 2003,
p. 63.
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efectiva tanto a través de los colegios publicos como de los concertados. En
estos casos la obligacion que surge para la Administracion es positiva, por lo
gue queda obligada a asegurar el correcto funcionamiento del servicio a través
del cual la prestacion «educacion» se hace efectiva.

2.2. EL INTERES DE LOS CONCIERTOS PARA LOS CENTROS
EDUCATIVOS Y LA ADMINISTRACION

Los conciertos educativos implican importantes ventajas tanto para la Adminis-
tracion concedente como para el centro privado que es beneficiario de esta fi-
nanciacion. En el primer caso, porque permite atender necesidades educativas
sin la necesidad de construir y dotar nuevos centros publicos alla donde la de-
manda escolar es mas elevada que en periodos anteriores?®; en el segundo
caso, porque muchos centros privados han encontrado en esta figura un apoyo
para su mantenimiento e impulso?.

A estas dos ventajas también podriamos afiadir otras dos que contribuyen a la
eficacia real del derecho a la educacién obligatoria y gratuita: el aumento del
pluralismo en el ambito educativo y la incorporacion de la iniciativa social en
funciones cuyo responsable es el poder publico?®. El pluralismo aumenta a tra-
vés de este tipo de centros porque permiten extender, por ejemplo, la educacion
religiosa a sectores de la poblacion que podrian tener dificultades para satisfa-
cer los gastos que implica la educacion privada.

También se ha sefialado que se incorpora la iniciativa social porque son los
propios centros quienes acuden a la Administracion a solicitar la posibilidad de
impartir las ensefianzas contempladas en el ambito del concierto, como centros
propios privados concertados, en régimen de gratuidad y en términos semejan-
tes alos exigidos normativamente a los centros publicos, permitiendo, a cambio,
una importante limitacion en cuanto a sus facultades de gestion, dado que,

2 La Administracion debe ser capaz de satisfacer las demandas de escolarizacion de la sociedad. Como
explica Martinez Lépez-Mufiiz, «es un derecho que la sociedad organizada politicamente debe asegurar,
pues, a toda persona, y por ello se le califica como derecho social prestacional, en cuanto comporta una
exigibilidad de prestaciones educativas que, en dltimo término, es ejercitable ante los Poderes publicos».
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., «Escolarizacion homogénea por razén del sexo y derecho fundamental a
la educacion en libertad», en Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim. 154/2012, parte Estudios,
editorial Civitas, Pamplona, 2012, p. 21.

24 SETUAIN MENDIA, B., «El tratamiento jurisprudencial de la ensefianza diferenciada: la erréatica doctrina
sobre conciertos educativos con centros privados que separan por sexos», en Revista espafiola de Derecho
Administrativo nim. 154/2012 parte Jurisprudencia, editorial Civitas, Pamplona, 2012, p. 2.

25 ROMEA SEBASTIAN, A., Régimen juridico de los centros concertados, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2003,
p. 72.
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como establece la Constitucion (articulo 27), en la gestién y control de los cen-
tros sostenidos con fondos publicos «intervendran los profesores, los padres y,
en su caso, los alumnos, en los términos que la ley establezca».

La importancia de los conciertos educativos y el interés que suscitan puede
comprobarse a través de la siguiente tabla, donde se recoge el nimero de gru-
pos concertados por las Administraciones educativas para el curso 2013-2014
para las ensefianzas de régimen general.

Tabla 1: Unidades/Grupos concertados por las Administraciones
Educativas (1) - por Comunidad Auténoma y ensefianza (curso 2013-2014)

Programas
E. Infantil. ! ) CF.FP CF.FP de
Segundo E. Primaria E ES[;;C'E‘ EsSO E'”"[':;“"’ Grado Medio Grado Cualificacién
ciclo 2) Superior (3 | Profesional
Inicial (4)
TOTAL 18.185 32.007 2314 21354 2338 2.781 1.854 1.227
ANDALUCIA 2.080 4533 433 3.002 287 563 223 205
ARAGON 442 881 63 830 44 o7 7% 56
ASTURIAS 280 567 40 408 10 40 23 1

{Frincipado de)

BALEARS (llles) 453 084 78 481 30 ) 8 8
CANARIAS 480 1007 71 714 as 18 3 4
CANTABRIA 223 458 ) 200 14 80 a7 32
CASTILLA Y

73 77 128 1 3

Cean 341 1733 7 1224 88 3 41 5

CASTILLA-LA

ANGHA 458 010 77 817 28 54 13 3

CATALUNA 2590 5.045 512 3747 388 388 380 118
COMUNITAT

ALENCIA 1.810 3.308 108 2249 480 434 284 80

EXTREMADURA 278 585 64 418 21 25 11 28

GALICIA 821 1,636 178 1082 o 105 47 28

MAGRID - N - . - 128

(Comurndad de) 2.982 5.824 253 a5 251 £ 38 208

v eniE

¥ UF‘C':E;REGW 598 1471 61 728 24 64 21 40
NAVARRA
{Comunidad 200 507 41 388 104 a7 3 4

Foral de}
PAS VASCO 1.272 2538 120 1,880 510 221 418 102
RIOJA (La) 134 254 ] 179 [ 2z 8 18
CEUTA 30 80 0 40 o o o 17
MELILLA 24 48 o 18 o o [ [
Notas:

1) Se refiere al nimero de unidades/grupos concertados/subvencionados por las Administraciones
Educativas, independientemente de las unidades en funcionamiento en esos centros.

2) En unidades de «Educacion Especial» se incluyen las unidades en centros especificos y las uni-
dades de E. Especial en centros ordinarios.

3) En los grupos de Bachillerato y Ciclos Formativos de FP se incluyen los grupos de Régimen Ordi-
nario y de Adultos.
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4) En los grupos de «Programas de Cualificacion Profesional Inicial» se incluyen los grupos en cen-
tros docentes y en actuaciones.

Fuente: Subdireccién General de Estadistica y Estudios del Ministerio de Educacion, Cultura y De-
porte

Por tanto, como puede demostrarse a través de la tabla anterior, esta claro que
las Administraciones educativas van a dedicar un importante esfuerzo —tanto
econdémico como de gestion de la concertacion— y, ademas, que el nimero de
estudiantes afectados por dicho concierto sera muy significativo. Por ello, las
decisiones que se operen en este ambito deben ser profundamente meditadas.
Tanto si son en favor de la libertad de ensefianza como si se estima que deben
colaborar en la promocion de la igualdad.

Ademas, como soporte de este argumento, se pretende demostrar con la Tabla
namero 2 que el alumnado medio en los centros privados y publicos es similar
—no debemos olvidar que los centros concertados son centros privados—, por
lo que la titularidad no necesariamente significara una variante determinante a
la hora de fijar los criterios que deben seguirse en uno u otro centro; y, a la vez,
esta tabla —en relacion con la Tabla 1— permite calcular aproximadamente el
namero de estudiantes a quienes afectan los criterios educativos.
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Tabla 2: Nomero medio de alumnos por Unidades / Grupos
por titularidad del centro (curso 2013-2014)

TorAL TODOS LOS CENTROS CENTROS
CENTROS PUBLICOS PRIVADO §

E. INFANTIL - TOTAL 18,8 18,8 18,5

E. INFANTIL - PRIMER CICLO (1) 127 12,8 12,8

E. INFANTIL - SEGUNDO CICLO (2) 23,1 1.3 230

E. PRIMARIA 217 208 24,4

E. ESPECIAL (3) 5.5 5.1 8.1

EsO 25,1 248 255

BACHILLERATC REG. ORDINARIC (4) 28,7 278 245

C.F. FP GRADO MEDIC — REG. ORDINARIC (4] 218 214 22,1

C.F. FP GRADO SUPERIOR - REG. ORDINARIC (4) 228 23 218

FROGRAMAS DE CUALIFICACION PROFESIONAL INICIAL (5) 12,8 12,8 14,4

Notas:

1) En unidades de «E. Infantil — Primer ciclo» solo se incluyen las unidades en centros autorizados
por la Administracién Educativa.

2) En unidades de «E. Infantil — Segundo ciclo» se incluyen las unidades mixtas de E. Infantil.

3) En unidades de «Educacion Especial» se incluyen las unidades en centros especificos y las uni-
dades de E. Especial en centros ordinarios.

4) Las unidades del Régimen de Adultos se incluyen dentro del Régimen Ordinario para la Comunidad
Auténoma de Catalufia.

5) En los grupos de «Programas de Cualificaciéon Profesional Inicial» se incluyen los grupos en cen-
tros docentes y en actuaciones.

Fuente: Subdireccion General de Estadistica y Estudios del Ministerio de Educacion, Cultura y De-
porte

Finalmente, a través de la Tabla 3 se demuestra que no son unos pocos centros
con un elevado numero de aulas concertadas; sino que realmente los centros
educativos sujetos a la normativa de conciertos suponen un importante colec-
tivo. Ademas, para una mayor ilustracién, también se indica, a continuacion, el
namero de centros de ensefianza privada no concertada.
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Tabla 3: Clasificacion de los centros por ensefianzas que imparten
por titularidad/financiacién del centro, Comunidad Auténoma
y tipo de centro (curso 2013-2014)

A1) | B(2) | c2) | D (2) | E(2) | F | G

Ensefianza privada concertada (4)

TOTAL 1.217 383 1.548 410 1.138 279 o
ANDALUCIA 840 76 258 51 135 47 o
ARAGON 1 -] 45 22 28 g o
ASTURIAS (Principado de) 3 0 35 2 20 -] ]
BALEARS (llles) 17 a 68 1 17 7 o
CAMARIAS 2 -] 50 2 23 @ o
CANTABRIA 4 10 24 g 17 -] o
CASTILLA Y LEON 1" 12z T4 33 73 15 o
CASTILLA-LA MANCHA 3 18 B7 2 25 12 o
CATALUNA M 105 282 70 202 B4 ]
COMUNITAT VALEMCIAMA 28 29 R 48 iz 16 o
EXTREMADURA 1 -] 24 4 21 1 o
GALICIA 51 22 101 25 54 20 o
MADRID (Comunidad da) 50 a7 142 42 4 41 o
MURCIA (Regidn de) 1 4 -1} T 23 4 o
NAVARRA (Comunidad Foral de) (5) 2 18 10 18 18 2 ]
PAIS VASCO -2 13 25 87 25 18 o
RICJA (La} 1 2 12 2 o 1 o

CEUTA o 0 5 o 1 ] o

MELILLA 3 1 1 o 1 o o

Ensefianza privada no concertada

TOTAL 3081 a0 B85 369 284 4 12
ANDALUCIA 353 16 7 B2 B85 o 8
ARAGON 134 2 2 :3 8 L] o
ASTURIAS (Frincipado de) T 1 0 20 5 L] o
BALEARE (llles) 48 3 7 7 3 o [»)
CANARIAS a7 2 -] 18 12 o 5
CANTABRIA 8 ] 0 4 0 o o
CASTILLA Y LECH 58 1 3 12 4 o 1
CASTILLA-LA MANCHA 17 o 1 18 4 o o
CATALUNA 551 2 i 54 28 o o
COMUNITAT WALENCIANA 452 11 8 43 40 1 o
EXTREMADURA 20 o 1 8 3 o [+)
GALICLA 1 1 1 23 12 o )
MADRID (Comunidad de) g0z 25 15 58 20 2 o
MURCIA (Regidn de) as 1 3 12 4 o o
MAVARRA {Comunidad Foral de) (5) 15 2 o 2 o 1 o
PAIS VASCO o ] 0 7 4 o o
RIOJA (La) 38 o o 1 o o o
CEUTA 3 o o o o o [»)
MELILLA 2 1 o o o o 0

66 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.°41. ENERO 2017. ISSN 2254-3805



La diferenciacién por género en los centros educativos: ¢ debe financiarse a través de los conciertos?

Leyenda: A: Centros de Educacion Infantil. B: Centros de Educacién Primaria. C: Centros de Educa-
cién Primaria y ESO. D: Centros ESO y/o Bachillerato y/o FP. E: Centros de Educacién Primaria,
ESO y Bachillerato/FP. F: Centros Especificos de Educacion Especial. G: Centros Especificos de de
Educacion a Distancia

Notas:

1) Los centros de «Educacion Infantil» imparten exclusivamente Educacion Infantil y solo incluyen los
centros autorizados por la Administracién Educativa.

2) Los centros de «Educacién Primaria», «Educacion Primaria y ESO» y «Educacion Primaria, ESO
y Bachillerato/FP» también pueden impartir Educacién Infantil.

3) Los centros de «ESO y/o Bachillerato y/o FP» Imparten una o varias de las siguientes ensefianzas:
ESO, Bachillerato y/o Ciclos Formativos de FP y/o PCPIs. No se incluyen las actuaciones de PCPIs.

4) Se considera que un centro privado tiene una ensefianza concertada cuando tiene unidades con-
certadas/subvencionadas de dicha ensefianza. Los centros concertados con alumnos exclusiva-
mente de FCT no se incluyen en esta tabla.

5) En Navarra, ademas de los centros registrados, funcionan otros que estan en proceso de adapta-
cion; el nmero de centros es 11 y el de alumnos 722.

Fuente: Subdireccién General de Estadistica y Estudios del Ministerio de Educacién, Cultura y De-
porte.

3. LIBERTAD DE ENSENANZA E IGUALDAD.
SU ENCAJE DENTRO DE LA CONCERTACION

A la hora de analizar la regulacion actual con vistas a una posible modificacién
cabe plantearse si debe seguir financiandose a aquellos centros que separan al
alumnado en funcién del sexo o si ello es contrario al principio de igualdad re-
cogido en el articulo 14 de la Constitucion o a la Convencion de la UNESCO
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza?®.

Actualmente, el régimen de conciertos, en lo que respecta a su normativa ba-
sica, viene regulado en el articulo 116 de la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo,
de Ensefianza (LOE), conforme al cual «los centros privados que ofrezcan en-
sefianzas declaradas gratuitas en esta Ley y satisfagan necesidades de esco-
larizacion, en el marco de lo dispuesto en los articulos 108 y 109, podran aco-
gerse al régimen de conciertos en los términos legalmente establecidos».

26 No haremos referencia a la normativa de la Unién Europea porque su competencia es muy reducida al
reconocer el articulo 165.1 TFUE que la contribucién de la Unién serd, si fuera necesario, «apoyando y
completando la accién de éstos [los Estados miembros] en el pleno respeto de sus responsabilidades en
cuanto a los contenidos de la ensefianzay a la organizacion del sistema educativo, asi como de su diversidad
cultural y lingiistica».
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El articulo 84.3 LOE, donde se regula la admision del alumnado, y que mayor
controversia puede despertar en este andlisis, establece lo siguiente:

«En ningln caso habréa discriminacién por razén de nacimiento, raza,
sexo, religién, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia per-
sonal o social.

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

En ningln caso la eleccion de la educacion diferenciada por sexos
podra implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros corres-
pondientes un trato menos favorable, ni una desventaja, a la hora de
suscribir conciertos con las Administraciones educativas o en cual-
quier otro aspecto. A estos efectos, los centros deberan exponer en
su proyecto educativo las razones educativas de la eleccion de dicho
sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan para fa-
vorecer la igualdad»?’.

Si acudimos al mencionado articulo 2 de la Convencion relativa a la lucha contra
las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, podemos leer que no se con-
sidera como constitutivo de discriminacion en el sentido recogido por dicha Con-
vencion:

«La creacién o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de
ensefianza separados para los alumnos de sexo masculino y para los
de sexo femenino, siempre que esos sistemas o0 establecimientos
ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la ensefianza, dispon-
gan de un personal docente igualmente calificado, asi como de loca-
les escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los
mismos programas de estudio o programas equivalentes»?.

Por tanto, partiendo de que es constitucional el que existan centros con aulas
para nifios y otras diferentes para nifias, en la normativa basica y en el texto de

27 No obstante, esta redaccion podria verse modificada cuando el Tribunal Constitucional resuelva sobre los
recursos de inconstitucionalidad presentados contra el apartado 3.° y admitidos por el Pleno del TC por
providencia de 8 de abril de 2014 (recursos de inconstitucionalidad nim. 1406-2014, nim. 1455-2014, ndm.
1433-2014 y nim. 1435-2014).

28 La UNESCO nos sefiala especificamente que, per se, no existe discriminacion en la ensefianza separada
por sexos. Véase el estudio de la STSJ de Asturias de 11 de abril de 2011 en PAREDES PEREZ, A., «Con-
ciertos y educacion diferenciada: el final del desconcierto», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 821/2011,
parte Estudio, editorial Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 1.
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la UNESCO no encontramos ningin motivo por el que la Administracién no
pueda concertar la educacién con centros exclusivamente para nifios o para
nifias. De hecho, podria interpretarse que incluso debe hacerlo si Estos lo soli-
citan y cumplen el resto de requisitos exigidos por la normativa, en la medida en
gue ello no puede suponer «un trato menos favorable, ni una desventaja, a la
hora de suscribir conciertos con las Administraciones educativas» (art. 84.3
LOE).

Ahora bien, tampoco podemos desconocer que la DA 25.2 de la LOE fija que
«con el fin de favorecer la igualdad de derechos y oportunidades y fomentar la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, los centros que desarrollen el prin-
cipio de coeducacién en todas las etapas educativas, seran objeto de atencion
preferente y prioritaria en la aplicacion de las previsiones recogidas en la pre-
sente Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en los convenios internacionales suscri-
tos por Espafia». Lo que implica un guifio de la normativa hacia el fomento de
la igualdad, también a la hora de recibir la educacion.

No obstante, con anterioridad a la actual redaccion de LOE si han existido in-
tentos autonémicos?® en el sentido de pretender fijar como condicién para la
concertacion la exigencia de no diferenciar por sexos®. Estos reglamentos au-
tonémicos, como era de esperar, se han encontrado con numerosos recursos
presentados ante los tribunales por los centros que podrian verse afectados.

3.1. DESCRIPCION DE LA SITUACION ACTUAL

Los sujetos de la relacion juridica educativa son muy variados, y ello puede dar
lugar a intereses contrapuestos. En primer lugar encontramos al alumnado. Son

2% Las Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Estatutos de Autonomia competencias de desarrollo
legislativo y ejecucién en materia educativa, siempre que no invadan las competencias exclusivas del Estado
que aparecen recogidas en el articulo 149.1.30.2 de la Constitucion.

%0 Sjrva de ejemplo de ello Andalucia, cuya Orden de 22 de diciembre de 2008, por la que se establecen las
normas que regirén la convocatoria para solicitar acogerse o renovar el régimen de conciertos educativos a
partir del curso académico 2009/10, determina en su articulo 17.5 la obligacién de los titulares de los centros
«de cumplir lo establecido en la normativa vigente sobre escolarizacion del alumnado, especialmente en lo
relativo a la no discriminacion por las razones que en dicha normativa se contemplan en desarrollo del ar-
ticulo 84.3 de la LOE». No obstante, esta orden fue anulada por el TSJ de Andalucia sin entrar en el enjui-
ciamiento de la legalidad y constitucionalidad de la obligatoriedad de la ensefianza mixta como condicién de
concertacion. Para mas informacién véase SETUAIN MENDIA, B., «El tratamiento jurisprudencial de la en-
sefianza diferenciada: la erratica doctrina sobre conciertos educativos con centros privados que separan por
sexos», en Revista espafiola de Derecho Administrativo nim. 154/2012 parte Jurisprudencia, editorial Civi-
tas, Pamplona, 2012, p. 5.
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los destinatarios inmediatos de la funcién educativa, y en los Estados que creen
en la igualdad de géneros se incluye tanto a los nifios como a las nifias®.

En segundo lugar, aparecen los poderes publicos representados genéricamente
por el «Estado», quien debe garantizar el derecho a la educacién recogido en
el articulo 27 CE y en el resto de normas internacionales®.

En tercer lugar, los propios centros, e incluso los profesores, estan presentes
en la relacion educativa. Centros docentes a los cuales ya nos hemos referido
anteriormente, que pueden ser privados, publicos o concertados. En funcion de
su tipologia se caracterizaran por un determinado conjunto de derechos y obli-
gaciones que pueden variar.

Finalmente aparecen los padres, que en Ultima instancia son quienes velaran
por el tipo de educacion que debera darse a sus hijos®:. Aunque el origen de
este deber provenga de una perspectiva ideolégica que encuentra fundamento
en los articulos 27.3 CE y 2 del Protocolo al Convenio Europeo, por los que
pueden exigir que los nifios no sean educados en doctrinas religiosas distintas
a la querida por los padres®, ahora cabria plantearse si ello puede incluir el que
Unicamente lo sean en centros para nifios o nifias.

De los diferentes intereses que pueden presentar estos cuatro sujetos puede
surgir el conflicto sobre qué prima mas: el derecho de los padres a elegir para
sus hijos la educacion de un solo sexo, la libertad de los centros docentes a
crear este tipo de centros sin que ello pueda significar un trato menos favorable
para acceder al concierto, el derecho de los padres a que no se discrimine a sus
hijos en funcion de su género o la necesidad de que el Estado promueva las
condiciones necesarias para fomentar la igualdad.

31 Aunque la educacion incluye a personas de todas las edades (también conocida como «educacion a lo
largo de la vida»), debido al &mbito concreto de nuestro estudio —que incluye Unicamente al alumnado de
la ensefianza obligatoria— se hace referencia a «nifios» y «nifias», sin perjuicio de que muchas de las con-
sideraciones que aqui se expresan sean extensibles a las personas de otras edades.

32 Como escribe el catedratico Martin-Retortillo Baquer, debe tenerse en cuenta, por ejemplo, «que las even-
tuales reclamaciones ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, derivadas del mal funcionamiento de
cualquiera de los centros plblicos educativos, se sustancian frente al Reino de Espafia». MARTIN-RETOR-
TILLO BAQUER, L., «La presencia de los padres en el derecho a la educacién.», en Revista espafiola de
Derecho Administrativo nim. 161/2014, parte Estudios, Editorial Civitas, Pamplona. 2014, p. 5.

33 En el articulo 13.3 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se sefiala que «los Estados
Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores
legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas,
siempre que aquellas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de en-
sefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con
Sus propias convicciones».

34 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «La presencia de los padres en el derecho a la educacion.», en
Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim. 161/2014, parte Estudios, Editorial Civitas, Pamplona.
2014, p. 11.
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3.1.1. El supuesto derecho a separar al alumnado en funcién del sexo:
argumentos a favor y en contra

Los motivos por los que en numerosas ocasiones se ha dado la razén por los
tribunales a los centros educativos que claman por su derecho a separar por
sexos si asi lo estiman conveniente han sido numerosos®.

El primero de ellos, la ilegalidad de incluir un criterio de admisién no establecido
en la normativa®®. Asi por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha entiende que se vulnera el derecho a la libertad de ensefianza con
la imposicién que se establece en la normativa autonémica por la que los cen-
tros concertados deben observar el sistema de ensefianza mixta. En concreto,
sefiala que la normativa autonémica incurre en un exceso competencial y vul-
nera los textos legales, al introducir «un nuevo factor o criterio delimitador de la
admision de los alumnos no previsto en ellos y conforme al cual puede quedar
proscrita en los centros privados concertados o financiados con fondos publicos
toda la limitacion a la admision por razon del sexo»; y se afiade que «ya hemos
dicho con anterioridad que una clara extralimitacion del Reglamento en la con-
figuracion legal del derecho fundamental puede transgredir su contenido»®’.

En estos casos, lo que los centros suelen invocar es el derecho a la libertad de
ensefianza, asi como el reconocimiento a la direccion de aquellos, entendiendo
que ello supone la posibilidad de definir el caracter propio del centro y de esta-
blecer, como forma propia de su proyecto educativo, una educacion diferen-
ciada para el alumnado en funcion del sexo®.

Idea que no es compartida por el Tribunal Supremo en su totalidad por los ar-
gumentos que se exponen a continuacion®®:

- LalLey Orgénica 8/1985 no atribuye de manera explicita a los titulares
de centros privados concertados la competencia para decidir sobre la

35 Entre otras, la STSJ de La Rioja de 25 de noviembre de 2002, las dos SSTSJ de Castilla-La Mancha de
10 de noviembre de 2004 por las que se anula el Decreto 22/2004, de 2 de marzo, de admision de alumnado
en los centros docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos; y la STSJ de Andalucia de 11 de
mayo de 2006 que anula el Decreto 77/2004, de 24 de febrero, que imponia la obligacion en los centros
concertados de escolarizar tanto a alumnos como a alumnas.

36 SETUAIN MENDIA, B., «El tratamiento jurisprudencial de la ensefianza diferenciada: la erratica doctrina
sobre conciertos educativos con centros privados que separan por sexos», en Revista espafiola de Derecho
Administrativo nim. 154/2012, parte Jurisprudencia, ed. Civitas, Pamplona, 2012, p. 5.

37 STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de noviembre de 2004, FJ 6, estimatoria parcialmente del recurso
deducido contra el Decreto 22/2004, de 2 de marzo, sobre admisién de alumnado en centros docentes no
universitarios sostenidos con fondos publicos en la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha.

38 Argumentos que aparecen recogidos en la STS de 11 de julio de 2008, FF.JJ. 6.° a 8.°, RJ 2008\6755.
3% STS de 11 de julio de 2008, FJ 6.°, RJ 2008\6755.
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admision de alumnos. Por tanto, y salvo que esa competencia forme
parte del contenido esencial de un derecho fundamental, no puede en-
tenderse implicito en la regulacién legal, dado que ello constituiria un
juicio aprioristico que no queda debidamente fundamentado.

La competencia sobre la admision de alumnos no forma parte del con-
tenido esencial del derecho constitucional de direccién del centro y por
tanto no se deriva, de forma directa ni indirecta, de la doctrina contenida
en la STC 77/1985, de 27 de junio, dado que esta Sentencia (FJ 20.°)
fija lo siguiente:

«... El contenido esencial del derecho a la direccién puede pre-
cisarse, de acuerdo con la doctrina de este TC (Sentencia
11/1981, de 8 de abril), tanto desde el punto de vista positivo
como desde una delimitacién negativa. Desde la primera pers-
pectiva, implica el derecho a garantizar el respeto al caracter pro-
pio y de asumir en Ultima instancia la responsabilidad de la ges-
tion, especialmente mediante el ejercicio de facultades deciso-
rias en relacién con la propuesta de Estatutos y nombramiento y
cese de los 6rganos de direccion administrativa y pedagodgica y
del profesorado. Desde el punto de vista negativo, ese contenido
exige la ausencia de limitaciones absolutas o insalvables, o que
lo despojen de la necesaria proteccion. De ello se desprende que
el titular no puede verse afectado por limitacion alguna que, aun
respetando aparentemente un suficiente contenido discrecional
a sus facultades decisorias con respecto a las materias organi-
zativas esenciales, conduzca en definitiva a una situacion de im-
posibilidad o grave dificultad objetiva para actuar en sentido po-
sitivo ese contenido discrecional.

Por ello, si bien caben, en su caso, limitaciones a tal derecho de
direccion, habria de dejar a salvo el contenido esencial del
mismo a que nos acabamos de referir. Una de estas limitaciones
es la que resulta de la intervencion estatal, respaldada constitu-
cionalmente por el articulo 27.9 de la C.E., para el caso de Cen-
tros con respecto a los cuales los poderes publicos realizan una
labor de ayuda, particularmente a través de la financiacion total
o parcial de la actividad, al disponer que “los poderes publicos
ayudaran a los Centros docentes que retnan los requisitos que
la Ley establezca” con lo que, a salvo, repetimos, lo arriba dicho
sobre el contenido esencial del derecho en cuestién, supone la
posibilidad de establecer condicionamientos y limitaciones lega-
les del mismo respecto a dichos Centros».
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- No hay base para afirmar que la atribucién de la competencia sobre la
admision del alumnado sea indispensable para garantizar el respeto al
caracter propio del centro o que sin ella quede cercenada la potestad
de direccién.

En segundo lugar, se hace referencia a lo inconstitucional de dicha obligacion
por contravenir el derecho fundamental a la educacién, puesto que en ningin
sitio se limita la libre creacion de centros docentes a aquellos que sean mixtos?,
A este respecto conviene traer a colacion, en favor de dicho argumento, la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 20 de diciembre de 1999, FJ. 3.°, donde se
sefiala que «el hecho de que en un centro docente se impartan ensefianzas sélo
a nifios o solo a nifias no puede considerarse que suponga una discriminacién
por razon de sexo desde el momento en que los padres o tutores pueden elegir,
dentro de un entorno gratuito de ensefianza, entre los diversos centros existen-
tes en un determinado territorio».

Por tanto, los padres y madres del alumnado dificilmente pueden alegar la vul-
neracion a elegir centro de ensefianza cuando existen colegios mixtos gratuitos
en el area en la que se encuentre aquel que separa por sexos, situacion que
casi siempre se dara. Es decir, si hubiera posibilidad de eleccion, no habria vul-
neracion.

Sin embargo, si nos encontrdsemos por ejemplo en un barrio de reciente edifi-
cacion y la Unica opcioén posible para los nifios o nifias fuera acudir a un centro
educativo propio concertado que diferencia al alumnado por sexos si se estima
que se podria estar produciendo una discriminacion por razén de sexo al no
existir ninguna otra opcion gratuita de ensefianza en el entorno de ese centro.
En estos casos, aun cuando el centro desease asumir como forma propia de su
proyecto educativo la de ofrecer una educacién diferenciada creemos que de-
beria primar el derecho a la igualdad —en su vertiente educativa— sobre el
derecho a la libertad de ensefianza —en su vertiente de definir su caracter de
esta forma y, al mismo tiempo, solicitar la subvencion prestacional de la Admi-
nistracion—**.

Ademas, también puede darse la situacion de que, aun existiendo colegios que
no diferencien por sexos en la zona, debido a la necesidad de respetar el mi-

4 SETUAIN MENDIA, B., «El tratamiento jurisprudencial de la ensefianza diferenciada: la erratica doctrina
sobre conciertos educativos con centros privados que separan por sexos», en Revista espafiola de Derecho
Administrativo nim. 154/2012, parte Jurisprudencia, ed. Civitas, Pamplona, 2012, p. 5.

4 Para un andlisis de cdmo ha sistematizado la doctrina el elenco de derechos contenidos en el articulo 27
CE véase MEDINA GONZALEZ, S., «El sistema educativo espafiol», en Tratados y Manuales. Derecho de
los servicios publicos sociales, ed. Civitas, Pamplona, enero de 2014, p. 2 y siguientes. Disponible en
Westlaw con la referencia BIB 2014\1410.
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nimo o méximo de alumnado por unidad educativa, un nifio o una nifia se que-
den fuera exclusivamente por razén de su género. En estos casos se estaria
dando preferencia a un género sobre el otro, incluso en contra de los criterios
de prioridad en el acceso a un centro recogidos por la normativa (en concreto,
en el articulo 87 LOE)*.

En tercer lugar, debe valorarse como refuerzo de la posicién en favor de quienes
apoyan el derecho a diferenciar por sexos que el Consejo de Estado ha admitido
ya en varios dictamenes que la educacion diferenciada cuenta con el respaldo
de la UNESCO y de la Directiva 2004/113 de la Comision Europea. Ademas,
este modelo esté refrendado por las leyes educativas de paises del entorno
como Reino Unido, Francia, Alemania, Italia, Bélgica o Portugal*®. Sin embargo,
aqui no estamos valorando o no la conveniencia de que existan estos centros,
sino la necesidad de que sean financiados con dinero publico. Por ello nos re-
mitimos al resto de argumentos para justificar que los poderes publicos deben
proteger la igualdad, aunque ello suponga otorgar menos recursos a otras op-
ciones.

En cuarto lugar, hay que afiadir la opinion de catedraticos como Jaime RODRI-
GUEZ-ARANA MUNOZ, quien argumenta lo siguiente:

«No puede la Comunidad Auténoma [refiriéndose a Castilla-La Man-
cha por el Decreto en el que obligaba a la ensefianza mixta] estable-
cer esta prohibicidn porque en Espafia existe libertad de ensefianza
y porque, como también dispone la Constitucion en el art. 27 “la edu-
cacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad hu-
mana en el respeto a los principios democréticos de convivenciay a
los derechos y libertades fundamentales”. Es decir, si estamos en un
sistema democratico, el pluralismo debe protegerse y facilitarse evi-
tando el dogmatismo del pensamiento Unico que se impone desde la
clpula»®4,

Se quiere resaltar en esta argumentacion la palabra «convivencia». Ello implica,
en primer lugar, que no se trata Gnicamente de resultados académicos que pue-
dan venir favorecidos por el argumento de las diferencias psicologicas y biolo-
gicas de nifios y nifias; sino que hace referencia a otras consecuencias relativas

“2 Supongamos, partiendo del ejemplo de la nota anterior, que la nifia que no es admitida ademas tiene a
sus hermanos en ese colegio y a sus padres trabajando como profesores en él.

43 Asi por ejemplo, la Ley francesa 2008-496, de 27 de mayo de 2008, establece que el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres «no es obstaculo para la organizacion de las ensefianzas agrupando los
alumnos en funcién de su sexo». MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., «Escolarizacién homogénea por razén
del sexo y derecho fundamental a la educacion en libertad», en Revista espafiola de Derecho Administrativo,
nim.154/2012, parte Estudios, ed. Civitas, Pamplona, 2012, p. 9.

4 RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, J., «Una sentencia relevante en materia de libertad educativa», en Actua-
lidad Administrativa, nim. 10, Seccién A, Fondo, quincena del 16 al 31 de mayo de 2005, p. 1171, tomo 1.
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al caracter de la educacion, tales como el desarrollo de los comportamientos
individuales colectivos o el aprendizaje de las relaciones entre los sexos. Obje-
tivo que no se puede atender si no se mezclan los chicos y las chicas en los
centros y en las aulas, por lo que compartimos la idea de que «es dificil que
alguien se desarrolle socialmente en una isla desierta, como es dificil que los
chicos y las chicas aprendan a vivir en una sociedad que es mixta, si ese apren-
dizaje se realiza por separado»“®.

Ademas, se estima que no se esta poniendo en peligro el pluralismo que protege
un sistema democratico, dado que se sigue respetando la libre creacién de cen-
tros docentes. Ahora bien, tampoco puede obviarse el derecho reconocido en
el articulo 27.7 CE por el que pueden participar «los profesores, padres y en su
caso alumnos en el control y gestion de los centros sostenidos con fondos pu-
blicos». Al fin y al cabo, la financiacion por parte de las Comunidades Auténo-
mas conllevara, como contrapartida, la pérdida de la posibilidad de tomar ciertas
decisiones Unicamente por el centro docente; sin que ello pueda entenderse
como la imposicion del pensamiento Unico.

3.1.2. Laposibilidad de que la Administracion fije como condicién de admision
la no diferenciacién en funcién del género

Aun asumiendo que mayoritariamente se acepta el derecho de los centros a
diferenciar a los alumnos segun el sexo, también se encuentran sentencias que
se alejan de esta teoria. Asi, por ejemplo, la STS de 16 de abril de 2008, reite-
rada en STS de 11 de julio de 2008, rechaza que la facultad de decidir sobre la
admision del alumnado en funcién del sexo pueda considerarse una facultad
incluida dentro de la libertad de ensefianza, en su manifestacién concreta de
direccion de centros y definicidn de su caracter propio*.

Ademas, como sefiala la mencionada STS de 16 de abril de 2008 en su FJ 9.°,
cuando nos encontramos frente a centros concertados el sistema de ensefianza
mixta es en realidad:

«una manifestacion o faceta mas de esa competencia sobre la ad-
mision del alumnado que corresponde a la Administracion educativa
qgue financia dichos centros concertados; esto es, forma parte de
esa intervencion estatal que limita el derecho de direccién en los

5 A este respecto, véase HEREDERO DE PEDRO, C., «Una educacién diferenciada para la diferencia entre
los sexos. Andlisis critico de los centros educativos de la Comunidad de Madrid que segregan al alumnado
en funcién del sexo», en Observatorio de Igualdad de Género, nim. 8, marzo de 2012, p. 25.

4 SETUAIN MENDIA, B., «El tratamiento jurisprudencial de la ensefianza diferenciada: la erratica doctrina
sobre conciertos educativos con centros privados que separan por sexos», en Revista espafiola de Derecho
Administrativo nim. 154/2012, parte Jurisprudencia, editorial Civitas, Pamplona, 2012, p. 11.
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centros privados que reciben ayudas publicas en virtud de lo esta-
blecido en el art. 27.9 CE».

Esta interpretacion, aun siendo minoritaria, no debe descartarse rapidamente,
dado que la Administracién no asume el deber de satisfacer los gastos recogi-
dos en el articulo 117 LOE sin obtener ningun tipo de garantia sobre el correcto
funcionamiento de los centros privados concertados, sino que lo condiciona de
una manera significativa porque los conciertos gozan de una naturaleza con-
vencional y sinalagmatica*’. Por lo tanto, si pudiera probarse que no esta fun-
cionando correctamente, por no satisfacer necesidades escolares, podria justi-
ficarse que dejase de financiarse la educacion del centro. El punto discrepante,
sin embargo, es que bajo la normativa actual podria interpretarse que la Admi-
nistracion no puede obligar al centro a que las aulas sean mixtas; o, dicho con
otras palabras, parece que no entra dentro de su ambito de control el vigilar que
el centro no separe al alumnado por razén de su sexo.

Pese a ello y las dificultades para entender la normativa en ese sentido, y aun
con la actual redaccion de la LOE tras la LOMCE, el Tribunal Supremo ha se-
guido estimando en diversos asuntos que la diferenciacién por sexos supone
una discriminacién suficiente para justificar su no financiacion con fondos publi-
cos*®.

3.2. LADIFICULTAD DEL CAMBIO

El articulo 27.6 CE, cuando se refiere a la libertad de crear y dirigir centros do-
centes, no especifica como debe interpretarse esta facultad. Por ello, la decisidn
de entenderla en uno u otro sentido no es mas que la interpretacién del ordena-
miento juridico que se realiza en un momento concreto. Es decir, aunque hasta
la fecha se haya venido entendiendo mayoritariamente que la Administracién no
puede imponer como condicion para la concertacion que el centro no segregue

47 Sirva de ejemplo, como escribe MORENO GONZALEZ-ALLER, «que éstos deben adoptar las medidas
necesarias para la constitucion del Consejo Escolar y la designacion del Director actuando no con libertad
de criterio sino conforme a los principios de mérito, capacidad y publicidad, ademas de tener en funciona-
miento un nimero total de unidades escolares correspondientes al nivel de ensefianza; es mas, la intromi-
sién de los poderes publicos en las facultades de direccién y organizacion empresarial, propias por consi-
guiente del empleador, se manifiesta en el hecho de que las actividades escolares complementarias y de
servicios de esta clase de centros no podran formar parte del horario lectivo y careceran de caracter lucrativo,
y el incumplimiento de estas obligaciones es causa de extincion de los conciertos», en «Algunas considera-
ciones sobre la subrogaciéon de la administracion educativa en el pago de los salarios del personal docente
de centros educativos concertados», Revista Doctrinal Aranzadi Social, vol. Il, parte Estudio, editorial Aran-
zadi, Pamplona, 1993, p. 4.

48 Asi lo ha establecido el Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de junio de 2014, FJ 5, RJ 2014\3477;
reiterada en la STS de 17 de julio de 2014, RJ 2014\4429.
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al alumnado segun el sexo, ello no impide que un cambio de interpretacion si le
permita realizarlo.

Las normas deben ser interpretadas conforme a la realidad social del momento
en el que han de ser aplicadas, y hoy en dia, y tras la entrada en vigor de la
LOE, han existido diferentes posturas muy bien argumentadas en ambos senti-
dos. En primer lugar, hay que tener presente lo que ya nos ha recordado el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 24 de febrero de 2010, segln la cual la
ensefianza separada por sexos «dejo de ser conforme en Espafia para los cen-
tros sostenidos con fondos publicos una vez que la LOE introdujo como criterio
de no discriminacion en el articulo 84 en el proceso de admision de alumnos el
relativo al sexo, imponiendo definitivamente en esos centros el criterio de la
coeducacion».

No obstante, tres afios después de esta Sentencia, y tras la reforma efectuada
por la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa (LOMCE), se introdujo un tercer parrafo al articulo 84 LOE por el que
se establece que «En ningun caso la eleccion de la educacion diferenciada por
sexos podra implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros correspon-
dientes un trato menos favorable, ni una desventaja, a la hora de suscribir con-
ciertos con las Administraciones educativas o en cualquier otro aspecto...».

Y no solamente establecié que la separacidén por sexos no podria implicar un
trato menos favorable a la hora de suscribir un concierto educativo con la Admi-
nistracion, sino que la misma Ley, en su Disposicién Transitoria Segunda, fijo
que «los centros privados a los que en 2013 se les haya denegado la renovacion
del concierto educativo o reducido las unidades escolares concertadas por el
Unico motivo de ofrecer educacion diferenciada por sexos podran solicitar que
se les aplique lo indicado en el articulo 84.3 de esta Ley Organica para el resto
del actual periodo de conciertos en el plazo de dos meses desde su entrada en
vigor».

Es decir, desde la entrada en vigor de la LOMCE el legislador parece dar a
entender que la Administracion puede y debe concertar la educacién con estos
centros cuando satisfagan el resto de requisitos exigidos por la normativa vi-
gente. Lo cual debera ser respetado por las administraciones educativas, al me-
nos, hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto contra esta redaccion®.

49 El Pleno del TC, por providencia de 8 de abril de 2014, ha acordado admitir a tramite los recursos de
inconstitucionalidad nim. 1406-2014, ndm. 1455-2014, nim. 1433-2014 y nim. 1435-2014 contra el parrafo
3.2 del articulo 84 de la LOMCE.
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Opcidn legislativa® la introducida en el afio 2013 que, de acuerdo con la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2006, no encontraria ningin obs-
taculo en la Convencién de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de toda
forma de discriminacién hacia la mujer, de 18 de diciembre de 1979. Hacer re-
ferencia a esta Convencion es importante porque se refiere expresamente a la
ensefianza mixta. En concreto, en el articulo 10 de dicha Convencion se recoge
el compromiso de los Estados para asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres, «la eliminacion de todo concepto estereotipado de los pa-
peles masculino y femenino en todos los niveles y en todas las formas de ense-
flanza, mediante el estimulo de la educacion mixta y de otros tipos de educacion
gue contribuyan a lograr este objetivo y, en particular, mediante la modificacién
de los libros y programas escolares y la adaptacion de los métodos de ense-
flanzax».

Sobre este compromiso, el Alto Tribunal, en su Sentencia de 26 de junio de
2006, en su Fundamento juridico octavo argumenta que «no hace mas que in-
dicar que el estimulo de la ensefianza mixta es una de las posibles vias para
superar los estereotipos de los papeles masculino y femenino». Compartimos
el argumento de que la ensefianza mixta es un medio para promover la elimina-
cién de aspectos de desigualdad por razon de sexo, y que no es el Unico exis-
tente. Si bien, dado que se afirma que puede servir para esa finalidad, también
creemos importante que la Administracion Pudblica lo fomente, para lo cual
puede llegar a ser necesario que imponga como condicién para la financiacion
de la educacidn en centros privados que la admision del alumnado no se realice
en funcién de su sexo.

3.2.1. Limitacion de recursos: el impedimento de la suficiente motivacion

Ademés, lo que es indiscutible es la limitacion de los recursos disponibles. El
articulo 27.9 CE no puede ser interpretado como un deber de ayudar a todos
los centros docentes solo por el hecho de serlo, sino que es necesario tener en
cuenta otros principios, valores o mandatos constitucionales®!. Asi por ejemplo
estarian los articulos 1y 9 CE, en su vertiente de la promocién por parte de los
poderes publicos de las condiciones necesarias para que la libertad y la igual-
dad sean reales y efectivas.

50 Previamente, en el procedimiento legislativo que condujo a la adopcion de la LOE en 2006, el Congreso y
el Senado rechazaron la enmienda que pretendié introducir en la LOE una exigencia explicita de que los
centros publicos y privados concertados escolarizasen a alumnos de ambos sexos. MARTINEZ LOPEZ-
MURIZ, J. L., «Los conciertos con colegios de un solo sexo en la Ley de Presupuestos Generales del Es-
tado», en Diario La Ley, nim. 8030, seccién Doctrina, de 25 de febrero de 2013, p. 5.

51 DE AHUMADA RAMOS, F. J., Responsabilidad de la administracion por la lesion de los derechos de los
titulares de centros docentes privados, editorial Aranzadi, coleccién Grandes Tratados, junio de 2009, ISBN
978-84-9903-169-9, p. 1. Disponible en Westlaw con el codigo BIB 2011\6364.
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Pero al mismo tiempo, nuestra normativa contempla el acceso a la concertacion
como un «derecho subjetivo» de todos los centros privados que cumplan los
requisitos que fija la normativa para ello®?. Es cierto que su efectividad se sujeta
a la disponibilidad presupuestaria, pero también hay que tener en cuenta que
para rechazar una solicitud de concierto o para no renovarlo «no son suficientes
meras declaraciones genéricas de la Administracion sobre falta de previsiones
presupuestarias»®.

La motivacion, con caracter general, es lo que otorga racionalidad a la actividad
administrativa o, en palabras de los tribunales:

«Desde el punto de vista interno, viene a asegurar la seriedad en la
formacion de la voluntad de la Administracion. Pero en el terreno for-
mal, como exteriorizacion de los fundamentos en cuya virtud se dicta
un acto administrativo, constituye una garantia para el administrado
gue podra impugnar el acto con posibilidad de criticar las bases en
gue se funda. En ultimo término, la motivacion facilita el control juris-
diccional de la Administracién que sobre su base, podra desarrollarse
con conocimiento de todos los datos necesarios. Por ello la motiva-
cion no constituye un rito sacramental, sino una medida instrumental
para que se conozcan las razones de la voluntad de la Administra-
cion»®4,

Ademas, debe tenerse en cuenta que con las resoluciones y 6rdenes de la Ad-
ministracién no se esta afectando Unicamente a los centros docentes privados
que ven sus deseos de obtener la concertacion aceptados o denegados, sino
gue también afecta a numerosos estudiantes que, en funcion de esa decision,
cursaran sus estudios en uno u otro centro.

Por ello, si la Administracién decide dejar de concertar unas aulas que hasta el
momento estaba financiando debera argumentar motivos que vayan mas alla
Unicamente de la limitacién de recursos o, si realmente existen, deberd especi-
ficar claramente hasta qué punto es necesaria esa reduccion. Como estipula el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de julio de 2007:

«Tratdndose de decisiones que afectan directamente al derecho
fundamental a la educacion y al derecho de los padres a elegir la
ensefianza, la Administracion debe motivar decisiones que inciden

52 DE AHUMADA RAMOS, F. J., ibid. nota anterior.
53 SSTS de 13 de mayo de 2008, de 23 de enero de 2007 y de 16 de octubre de 2007.

54 Asi se refiere a la motivacion, dentro del &ambito de conciertos educativos, haciendo referencia a la dene-
gacion de un concierto por no satisfacer necesidades de escolarizacion, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia de 8 de octubre de 2004, FJ 3.°
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en ellos, no solo con argumentos genéricos, sino con razones con-
cretas y, sobre todo, acreditando, cuando se aduce ese motivo, que
no cuenta con fondos suficientes para mantener el niimero de uni-
dades de ensefianza primaria y secundaria que hasta ese momento
venia financiando en el centro, respecto del cual no se ha objetado
que incumpla los requisitos necesarios para la renovacion del con-
cierto que establece el art. 43 del RD 2377/85, y que en la sentencia
de 14 de abril de 1994 esta Sala del Tribunal Supremo ha decla-
rado»°®,

Por tanto, nos encontramos con otra limitacion a afiadir a una normativa que
parece en favor de concertar este tipo de educacion: en el momento en el que
se concede la concertacion a un centro que diferencia al alumnado en funcién
del sexo, no se le puede retirar tan facilmente sin infringir la normativa. Incluso
aunque asumiéramos que la normativa permite condicionar la concertacion a la
admision del alumnado sin establecer diferencias de género, salvo que se pu-
dieran alegar motivos de imperiosa necesidad, deberia respetarse la confianza
legitima del centro a que se le va a continuar renovando dicho concierto; como
minimo, durante seis afios en el caso de Educacién Primaria y cuatro en el resto
de los casos®®. En caso contrario, la Administracién podria ser condenada a
soportar las consecuencias econémicas de su cambio de criterio con el abono
de la totalidad del coste de las unidades que, aunque no se han llegado a im-
partir, si fueron concertadas en su momento®’.

Incluso transcurrido este plazo, deberia estudiarse con mucha precaucion si
existe una motivacion suficiente para su exclusion o si, existiendo capacidad
presupuestaria, debe concertarse, debiendo decantarnos, casi con total seguri-
dad y dada la normativa vigente, por esto segundo, dado que, como establece
el articulo 43 del Real Decreto 2377/1985:

«Los conciertos se renovaran siempre que el centro siga cum-
pliendo los requisitos que determinaron su aprobacion, no se haya
incurrido en las causas de no renovacién previstas en el articulo
62.3 de la ley orgéanica reguladora del Derecho a la Educacion y

5 Asi lo ha reproducido también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 5 de junio
de 2008, en su FJ 2.°

56 El articulo 116.3 LOE establece que «el concierto educativo tendréa una duracion minima de seis afios en
el caso de Educacion Primaria, y de cuatro afios en el resto de los casos».

57 En algunos casos en los que la Administracion ha denegado la implantacién de aulas ya concertadas ha
sido condenada a abonar el coste de aquellas unidades que no se han implantado, cuando si debian haberlo
sido (STS de 19 de julio de 2007). No obstante, en otros casos los tribunales se han limitado a obligar a la
Administracion a pagar la partida de «otros gastos» (mantenimiento y conservacién de las unidades final-
mente no implantadas) y no la totalidad, porque entienden que ello podria significar un enriquecimiento in-
justo no pretendido por el Ordenamiento Juridico (STSJ de Andalucia de 5 de junio de 2008).
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existan consignaciones presupuestarias disponibles. En este ultimo
supuesto se aplicaran los criterios de preferencia del articulo 48.3
de la citada ley organica»®.

A ello hay que afhadir que parte de la jurisprudencia ha insistido en que la dene-
gacion o rescision del concierto para centros que venian siendo subvencionados
puede suponer la violacién de derechos fundamentales consagrados en el art.
27 CE en cuanto afecte al derecho a la libre creacion de centros docentes, cuyo
mantenimiento quedaria mediatizado por los actos de la Administracion®.

3.2.2.  Nuestro entorno: la aceptacion generalizada de la diferenciacion frente
a la necesidad de trabajar en el camino de la igualdad

En la Union Europea, aunque existen normativas que permiten la separacion
por sexos, segun un estudio realizado por la Comisidon Europea en 2010 sola-
mente en cuatro Estados miembros habia escuelas publicas de un solo sexo.
Ellos son Reino Unido, con 485, Irlanda, con 120, Grecia, con 27 y Malta, con
25%. La causa probablemente resida en el florecimiento de una nueva cultura
de promocién de la igualdad entre hombre y mujer donde se pretende «norma-
lizar» la relacion interpersonal entre ambos sexos®?.

Junto con este argumento a favor, no obstante también han empezado a surgir
detractores de los colegios mixtos. Sus argumentos se basan en la supuesta
diversa estructura cerebral humana que genera que, a nivel psicolégico y biol6-
gico, cada sexo presente diferentes necesidades®?. Mas en concreto, sefialan
por ejemplo que aungue son iguales en inteligencia, su funcionamiento cerebral
es sensiblemente diferente en su estructura y funcionamiento®?.

58 En este sentido se pronuncia la STS de 12 de mayo de 2003, RJ 2003\4735, en su FJ 3.°

59 Asi se recoge por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
en su Sentencia de 7 de julio de 1997, en cuyo FJ 3.° estipula que «lo cierto [es] que la reduccién o no del
Concierto Educativo tiene relevancia constitucional. Tal ha sido hasta ahora en general la interpretacion del
Tribunal Supremo que ha insistido en que la denegacién o rescision del concierto (en este caso parcial) para
Centros que venian siendo subvencionados “suponia la violacion de derechos fundamentales consagrados
en el articulo 27 de la Constitucién en cuanto afectaba al derecho a la libre creacién de centros docentes,
cuyo mantenimiento, en otro caso, quedaria mediatizado por los actos impugnados”».

60 EURYDICE, Gender Differences in Educational Outcomes: Study on the Measures Taken and the Current
Situation in Europe, ed. Comisién Europea, Bruselas, 2010, p. 85. Disponible en: http://eacea.ec.eu-
ropa.eu/education/eurydice/documents/thematic_reports/120en.pdf.

61 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., «Escolarizacién homogénea por razén del sexo y derecho fundamental
ala educacion en libertad», en Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim. 154/2012, parte Estudios,
editorial Civitas, Pamplona, 2012, p. 1.

52 A este respecto véase CALVO, M., Guia para una educacion diferenciada, ed. El Toro Mitico, 2009.

63 CALVO CHARRO, M., Cerebro y educacion: hombres y mujeres: las diferencias cerebrales entre los sexos
y su importancia en el aprendizaje, ed. Almuzara, 2008.
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Sin embargo, segin un estudio desarrollado por la OCDE a gran escala en
Reino Unido, Canada, Australia y Nueva Zelanda, no hay una gran diferencia
entre los resultados académicos obtenidos por los estudiantes de centros de
educacion diferenciada y por los de mixta®. Ademas, de cara a mejorar los re-
sultados académicos, los Gobiernos pueden centrar sus esfuerzos en otros in-
dicadores que, quizas, sean mas significativos y menos polémicos®.

No dudamos de que estos argumentos sobre las diferencias psicologicas y bio-
I6gicas sirvan como fundamento para seguir manteniendo la existencia de estos
centros. Ahora bien, el debate, una vez més, vuelve a los mismos términos: ¢ .es
necesario que la educacion sea mixta para seguir avanzando en el &mbito de la
igualdad, o existen razones suficientemente fundadas, mas alla de los intereses
politicos del momento, que hacen imprescindible que sigan existiendo este tipo
de centros financiados con fondos publicos?

En caso de verificarse que, efectivamente, existen estas diferencias que justifi-
guen la necesidad e importancia de que los esfuerzos educativos se concreten
en un sentido determinado en funcién del sexo podriamos estar a favor, no so-
lamente de la posibilidad de que se financie por los poderes publicos este tipo
de educacion, sino de su necesidad. Pero a la vez no debemos olvidar que
hombres y mujeres conviven en la sociedad sin que pueda darse un trato de
favor a un género determinado por sus especificas caracteristicas diferenciado-
ras. Entonces, podria darse el caso de que la solucion a las diferencias inevita-
bles entre chicos y chicas no fuera la homogeneizacion en las aulas.

El hecho de que sigan existiendo numerosos centros educativos exclusivamente
para nifios o nifias con una demanda alta de admision significa que los padres
desean ese tipo de educacion para sus hijos. El que se sigan financiando hasta
la fecha con fondos publicos, y el que un determinado legislativo desee incluirlos
en la normativa, también representa la voluntad de un grupo importante de la
poblacién en ese sentido. Ahora bien, no debemos olvidar que ello no implica
gue sea lo «6ptimo», puesto que el rendimiento escolar no tiene por qué tener
relacién con el aprender a vivir en convivencia. Numerosos psicélogos, como
Diane HALPERN, quien fuera presidenta de la Asociacion Americana de Psico-
logia (APA), han afirmado en prestigiosas revistas de investigacion como
Science que la educacion diferenciada por sexos carece de soporte cientifico

64 HALPERN, Diane F.; ELIOT, Lise; BIGLES, Rebecca S. et al., «The pseudoscience of single-sex
schooling», en Science, vol. 333, 23 de septiembre de 2011, pp. 1706-1707. Disponible en http://www.femi-
nist.org/education/pdfs/pseudoscienceofsinglesexschooling.pdf.

85 para esta finalidad puede resultar de interés estudiar el anélisis realizado por la OCDE sobre los resultados
de jovenes de 15 afios en ciencias en todo el mundo. Para ello coloca el rendimiento de los estudiantes, las
escuelas y los paises en el contexto de su entorno socio-econémico e identifica las politicas y las practicas
educativas mas importantes que se asocian con el éxito educativo. OECD, Equally prepared for life? How
15-year-old boys and girls perform in school, mayo de 2009. Disponible en http://www.oecd.org/pisa/pisap-
roducts/39703267.pdf.

82 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.°41. ENERO 2017. ISSN 2254-3805



La diferenciacién por género en los centros educativos: ¢ debe financiarse a través de los conciertos?

sobre sus posibles ventajas, pero que si puede llegar a exagerar el sexismo y
los estereotipos de género®®.

El colegio no solo ensefia, sino que socializa. Partimos de que cualquier per-
sona, independientemente de su género, puede ocupar cualquier posicién. En-
tonces, ¢por qué fomentar unas destrezas predeterminadas en funcién del
sexo? Podemos aceptar que dentro del contenido del derecho a la educacién
los padres puedan ejercitar su libertad de eleccién de como quieren educar al
menor, y a elegir su escuela.

Ahora bien, ¢esta suficientemente justificado que se haga con dinero publico
cuando puede ser perjudicial a largo plazo? Nosotros compartimos lo estable-
cido por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de junio de 2014, Funda-
mento Juridico 5.°:

«conviene advertir que no esta en cuestion la existencia de la edu-
cacion diferenciada, tan legitima como el modelo de coeducacion
que establece la Ley. Lo que se cuestiona es que ese tipo de ense-
flanza acceda a la financiacion publica propia de un concierto edu-
cativo. El mandato legal, en definitiva, descarta que la ensefianza
separada, por razon de sexo, pueda acogerse al sistema de ense-
flanza gratuita de centros concertados sostenidos con fondos publi-
COoS».

Ademas, debe recordarse que el haber fijado previamente que la educacién es
una actividad esencial no implica, necesariamente, que el Estado o las Comu-
nidades Auténomas deban correr con los gastos que su realizacién ocasione en
todos los casos. No existe ningun problema en que esa actividad sea correcta-
mente prestada por la libre iniciativa privada, en cuyo caso no se produciria una
intervencion publica sobre ella®”. O, dicho con otras palabras, no se impediria
gue los colegios puramente privados distribuyeran a su alumnado con los crite-
rios de admisién que considerasen oportunos.

4. CONCLUSIONES

La decision sobre si se debe seguir financiando con fondos publicos a los cen-
tros escolares que diferencian a su alumnado en funcién del sexo no es una
cuestion baladi. El articulo 27 de la Constitucién proclama el caracter obligatorio

66 HALPERN, Diane F.; ELIOT, Lise; BIGLES, Rebecca S. et al, «The pseudoscience of single-sex school-
ing», en Science, vol. 333, 23 de septiembre de 2011, pp. 1706-1707. Disponible en http://www.femi-
nist.org/education/pdfs/pseudoscienceofsinglesexschooling.pdf.

67 SENDIN GARCIA, Miguel Angel, «La educacién como servicio publico», en Diario La Ley, nim. 6482,
seccion Doctrina, 15 de mayo de 2006, p. 6.
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de la ensefianza basica y su gratuidad. Ello conlleva, necesariamente, la obli-
gacion de los poderes publicos de garantizar la adjudicacién de las plazas en
los niveles educativos basicos en condiciones de igualdad, sin discriminacion y
respetando la libertad de eleccion de centro por los padres o tutores.

Ahora bien, la decision sobre qué centros deben financiarse con fondos publicos
para garantizar el servicio publico esencial «educacién» no deja de ser una op-
cién de politica legislativa. A estos efectos, la determinacion de si la segregacion
por sexo puede considerarse «discriminacion» suficiente para darle un trata-
miento negativo esta abierta a debate.

Mayoritariamente, se ha optado por dar una respuesta negativa a esta polémica,
permitiendo que la Administracién celebre conciertos educativos con los centros
gue separan a los alumnos en funcién del género. Al fin y al cabo, en nuestro
ordenamiento no se prohibe con caracter general la educacion diferenciada en
funcion de que sean nifios o nifias, y a nivel internacional tampoco hay ninguna
normativa que lo proscriba.

No obstante, en la vida diaria de una persona, y gracias a los trabajos realizados
en favor de la igualdad, hoy en dia cualquier persona puede ocupar cualquier
puesto en la sociedad sin que se hagan diferencias —al menos tedricamente—
en funcion del género. Por tanto, y asumiendo que en el colegio los estudiantes
también aprenden a socializar, no se encuentra una justificacién suficiente-
mente importante como para destinar los escasos fondos publicos a los centros
gue se separan de lo que las personas van a encontrar en la vida real una vez
que finalicen su formacién.

Finalmente, hay que afiadir que la normativa, hasta que no se pronuncie el Tri-
bunal Constitucional sobre los recursos de inconstitucionalidad presentados, no
deja lugar a dudas: la diferenciacion por sexos no puede implicar un criterio
menos favorable para la concertacion.
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