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I. APROXIMACION AL CASO

Algunos colegas de Universidades alemanas me han llamado
la atencion sobre una reciente sentencia alli dictada por el Tri-
bunal Supremo Federal de lo Contencioso-Administrativo. Me
destacan la solidez argumental, también en los matices, de esta
resolucién judicial; y lo hacen sin duda por ser conocedores,
sobre todo por conversaciones informales que habiamos man-
tenido, de que la controversia que en ella se resuelve guarda
similitud con otras planteadas recientemente en Esparia tanto
en el plano legislativo como en el jurisprudencial, con senten-
cias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo esparol muy préximas en el tiempo a la sentencia del
alto Tribunal aleman que constituye nuestro centro de aten-
cién.

La cuestién no es otra que la posicion juridica —sus derechos,
obligaciones y expectativas— de las que, segun la terminologia
alemana, se conocen como escuelas monoeducativas: las que
escolarizan sélo a estudiantes de un mismo sexo, a diferencia
de las escuelas que siguen el modelo de coeducacion integran-
do a estudiantes de ambos sexos.

1. Los hechos

Prestaremos prioritaria atencion aqui a la sentencia alemana,
sus antecedentes, argumentacién y doctrina por tratarse de una
decision judicial reciente, desconocida por ello en el debate que
se plantea entre nosotros que puede asi verse enriquecido con

* Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona.

esta aportacion jurisprudencial, particularmente rica por las li-
neas argumentales que desarrolla y el entramado conceptual en
que se funda. Sélo al final de estas paginas me permitiré alguna
consideracién comparatista con nuestros pronunciamientos le-

gislativos y jurisprudenciales.

Los hechos que estan en el origen de la controversia judicial son
muy simples: el Ministerio de Educacién, Deporte y Juventud
del Land de Brandemburgo denegé la autorizacion al proyec-
to de escuela que presentaba una entidad privada, “Sociedad
de promocién y fomento de las escuelas de libre titularidad”
(Fordergemeinschaft fur Schulen in freier Tragerschaft). La escuela
proyectada se concebia como una escuela privada, tal como
se contempla en la propia Constitucién alemana que utiliza el
término de escuela de sustitucién (Ersatzschule) o alternativa a
la red de escuelas publicas'. La resolucién del Ministerio de-
negando la autorizacién fue objeto de recurso por la entidad
promotora de la escuela y ello dio lugar a la intervencién su-
cesiva de las tres instancias judiciales: el Tribunal de Primera
Instancia, el Tribunal Superior de Justicia del Land de Bran-

! Articulo 7.4 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: “Se

garantiza el derecho a crear escuelas privadas. Las escuelas privadas que sus-
tituyan a escuelas publicas (Ersatzschule) necesitan la autorizacién del Estado
y estan sometidas a las leyes del respectivo Land. La autorizacion debe conce-
derse cuando las escuelas privadas no se encuentren en un nivel inferior al de
las escuelas publicas en lo que respecta a sus programas e instalaciones y a la
formacion cientifica de su personal docente y no [omenten una segregacién de
los alumnos en base a la situacién econémica de los padres. La autorizacion
sera denegada cuando no esté suficientemente asegurada la situacién econoé-

mica y juridica del personal docente”.

Las citas de la Ley Fundamental est4n extraidas de su traduccién al castellano
editada por el Deutscher Bundestag, y revisada por los Profesores K.-P. Som-

MERMANN y R. Garcia Macho, Berlin, 2009.
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demburgo, y el Tribunal Supremo Federal de lo Contencioso-
Administrativo. Todas las resoluciones judiciales son favorables
alarecurrente, la entidad promotora de la escuela. Se advierten
eso si algunas variaciones de matiz en el contenido de estas sen-
tencias y, desde luego, es la sentencia del Tribunal Supremo la
que tiene mayor hondura y recorrido en su argumentacién con
abundantes citas jurisprudenciales y doctrinales; entre éstas ul-
timas no sélo de libros y articulos cientificos de profesores de
Derecho, sino también, y abundantes, de Pedagogia y Ciencias
de la Educacion.

2. Ladelimitaciéon de la controversia. Queda fuera
de discusién —ni lejanamente se plantea— que
las escuelas monoeducativas o de educaciéon
diferenciada comporten discriminacién alguna

Lo primero que debe destacarse de la controversia que se sus-
cita y los multiples argumentos que en ella confluyen es que
la idea de discriminacién resulta del todo ajena al modelo de
escuela monoeducativa. Es algo que ni lejanamente se plantea.
En momento alguno se invoca la nocién de discriminacién, en
ninguna de las resoluciones judiciales recaidas, ni en las ale-
gaciones de las partes, ni en la jurisprudencia y doctrina en la
que fundamentan sus pretensiones, ni tampoco, como resulta
evidente, en la legislacion aplicable que alcanza de lleno, como
tendremos ocasién de comprobar, hasta la propia Constitucién.
Se da por supuesto, sin el mas minimo asomo de discusion, que
la existencia de escuelas cuyo alumnado esté integrado por per-
sonas del mismo género, chicos o chicas, no constituye motivo
de discriminacién alguno. Y tampoco el Ministerio de Educa-
cién del Land de Brandemburgo pretendié fundar, ni siquiera

tangencial o secundariamente, la denegacién de la autorizacion
en el hecho de que la escuela respondiera a un modelo discri-
minatorio. Antes al contrario, las que en Alemania se conocen
como escuelas monoeducativas —que escolarizan a estudiantes
de un mismo género— son una realidad perfectamente asenta-
da y normal en el panorama escolar como veremos se cuida
también en destacar el Tribunal Supremo en la sentencia que
suscita estas lineas.

Esta primera constatacién se destaca por cuanto, como es per-
fectamente conocido, en nuestra legislacion, jurisprudencia y
también en el debate politico y mediatico, la discriminacion
se ha situado —o se ha querido situar por algunos sectores— en
el centro de esta tematica. Se trata aqui de una nocién muy
primaria, y hasta grosera, de discriminacion que no esta pre-
sente en el Derecho alemén, como acabamos de constatar, ni
en el Derecho Comunitario, ni en el de ninguno de sus Estados
miembros, ni tampoco, como tendremos ocasién de compro-
bar, en las Declaraciones y Tratados Internacionales en materia
de educacién que tienen por cierto una gran relevancia por su
valor interpretativo sobre los derechos fundamentales recono-
cidos en la Constitucién, entre los que son muy significativos
los relativos a la ensenanza.

3. Las sentencias judiciales de instancia sobre las
que se acaba pronunciando el Tribunal Supremo

La resolucién denegatoria de la autorizacién a la escuela mo-
noeducativa por parte del Ministerio de Educacion de Bran-
demburgo no se fundamenta ni motiva, pues, en una discrimi-
nacioén que nadie advierte, ni alega, ni tan siquiera insintia. El
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motivo que alega la Administracién es que una escuela mono-
educativa, con estudiantes del mismo sexo no seria apropiada
para alcanzar el objetivo educativo de interiorizacién por el
alumnado del principio de igualdad de género tal como se de-
sarrolla por la legislacion del Land. El alcance y caracteristicas
de esta supuesta limitacién de la escuela monoeducativa es algo
que el Ministerio de Educacién ira desarrollando, matizando y
concretando en las alegaciones y tomas de posicién que adopta
a lo largo del proceso.

El Tribunal de Primera Instancia anulé la resolucién denegato-
ria del Ministerio de Educacién que, contra esta sentencia, in-
terpuso recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de jus-
ticia de lo Contencioso-Administrativo (Oberverwaltungsgericht,
OVG) del Land de Brandemburgo que también fall6 a favor de
la entidad promotora de la escuela. Finalmente el Ministerio
de Educacioén, Juventud y Deporte planteé recurso de casacién
ante el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de
la Federacion que fue desestimado por la sentencia de 30 de
enero de 2013 en la que centramos nuestra atencién y que esti-
ma plenamente las pretensiones de la escuela, declarando nulo
y contrario a Derecho el acto del Ministerio de Educacién por
el que se denegaba la autorizacién a la escuela.

La argumentacion del Tribunal Supremo se fundamenta en un
entramado conceptual que se va delimitando y precisando a lo
largo de la Sentencia. Se trata de conceptos con una marcada
proyeccion constitucional que es analizada y dimensionada por
el Supremo aleman. Esta dimensién constitucional se abre desde
enunciados muy similares a los nuestros y a los de todos los Esta-
dos europeos, pues se trata de concepciones muy arraigadas en la
cultura occidental que por ello mismo se manifiestan también en
los Tratados Internacionales que contemplan la realidad educati-
va y los derechos y obligaciones que en tomo a ella se articulan.
Si las determinaciones constitucionales son en esta materia simi-
lares en Alemania y en Espaiia, los Tratados Internacionales son
exactamente los mismos, de plena aplicacién por tanto en ambos
Estados en los que han sido tomados en consideracién por sus
respectivos Tribunales. Ya s6lo por ello se justifica plenamente
justificado el interés por la sentencia alemana de la que aqui se
da cuenta. Su riqueza argumental es un valor anadido.

El razonamiento de la Sentencia es ostensiblemente circular.
Vuelve una y otra vez sobre los mismos conceptos y argumen-
tos que se van asi perfilando y enriqueciendo en matices. Seguir
aqui la trayectoria completa de la Sentencia requeriria de una
exposicién muy extensa que sobrepasa los prudentes margenes
de esta Revista. Se ofrece asi un desarrollo lineal y sistematico,
sin reiteracion ni duplicidad de los conceptos y argumentos.

II. EL CUADRO CONCEPTUAL Y LAS LINEAS
ARGUMENTALES DE LA SENTENCIA

1. Los objetivos educativos para todas las escuelas.
La distincion entre objetivos educativos
de ensefnanza (Lehrziele) y objetivos educativos
de formacion humana (Erziehungziele)

El Tribunal establece primero que tanto las escuelas publicas
como las privadas han de cumplir unos determinados objetivos

educativos tal como se deriva de la propia Constitucién donde
se afirma el concepto mismo de objetivo educativo. La garantia
del cumplimiento de esos objetivos educativos es lo que justifi-
ca las potestades de supervisién e inspeccién del Estado sobre
el conjunto del sistema educativo que comprende tanto la red
de escuelas ptiblicas como las escuelas privadas, escuelas susti-
tutivas de la red publica.

En los objetivos educativos el Tribunal introduce una distin-
cién que estaba establecida ya por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht)®. Se
diferencia asi entre: a) los objetivos educativos de transmision
de conocimiento y cultura, a lo que convencionalmente se en-
tiende como ensefianza (Lehrung, los objetivos de ensehanza
son entonces los Lehrziele); b) los objetivos educativos orien-
tados a la formacion humana (Erziehung, los objetivos a ella
orientados se presentan como Erziehungziele)®. La presencia y
afirmacion de estos ultimos se justifica plenamente por ser la
escuela —cualquier escuela, publica o privada— una institucién
concebida para la formacion de la personalidad y transmision
de valores.

Los objetivos orientados a la transmisién de conocimientos
se establecen sobre todo en los planes de estudio que fija el
Estado, mientras que los objetivos orientados a la formacién
humana (Erziehungsziele) derivan de la propia Constitucién,
se trata de los bienes y valores afirmados en la Ley Fundamen-
tal y que constituyen el minimo comun social. Cada escuela
podra fijar por su parte objetivos formativos adicionales si no
se oponen a estos bienes y valores constitucionales minimos y
comunes a todas ellas.

? Particularmente en su Sentencia de 16 de mayo de 1995 sobre el caso de los
crucifijos en las aulas. Sobre esa sentencia y su entorno vid. M. TarrEs VIVEs,
“Un breve comentario en torno al momento actual de opinion sobre el Tribu-
nal Constitucional Aleman (A propésito de la sentencia del crucifijo)”, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n.° 49, 1997, pp. 359 y ss. Aunque esa
Sentencia se invoca con frecuencia, sin duda por el eco mediatico que tuvo, en
todo lo relativo a derechos y libertades en materia educativa, la jurisprudencia
constitucional en la materia tiene un arranque muy anterior. Concretamente
la distincién entre objetivos de ensefianza (Lehrziele) y objetivos de formacién
humana (Erziehungsziele) se encuentra ya en la jurisprudencia de los afios
sesenta del pasado siglo. De particular interés sobre el Tribunal Constitucio-
nal Federal Alemdn, su historia y sus lineas jurisprudenciales (entre ellas la
relativa a derechos fundamentales en la que aqui reparamos) el libro editado
con motivo de sus sesenta arios y escrito por cuatro destacados profesores
alemanes, JESTAEDT/LEPSIUS/MOLLERS/SCHONBERGER, Das entgrenzte Gericht (Eine
kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht), Surkamp Verlag,
Berlin, 2011. Una recensién mia de esta obra puede encontrarse en la Revista
de Administracion Publica, n.° 189, 2012, pp. 503 y ss.

3 Esta jurisprudencia alemana, de marcada impronta constitucional, ha llegado
a nosotros en algunos casos con otra terminologfa derivada de la traduccién
correspondiente. Asf se distingue entre “ensefianza” y “educacién”, se dice
asf respecto a esta jurisprudencia que “mientras la ensefianza es un proceso
de transmisién de conocimientos y capacidades del alumno, la educacién es
mas bien un proceso de formacion de la personalidad de éste conforme a
unas determinadas directrices de comportamiento con base moral, filossfica
o religiosa”, B. ALAez Corrat, “Ideario educativo constitucional y respeto a las
convicciones morales de los padres”, El Cronista, n.° 5, mayo 2009. Se apunta
aqui acertadamente a la vinculacién del concepto de educacién —diferenciado
del de ensefianza— con el de formacién que es, creo, el mas apropiado para el
término aleman Erziehung que alude a un proceso de formacién o maduracién
personal (“crianza”, como en algin caso se traduce) y por ello me refiero a él
como “formacién humana”. Ahi tiene su sentido y encaje el objetivo de la “in-
teriorizacién” (que no es pues mera transmisién de conocimientos, sino algo
que se incorpora a la personalidad) del principio constitucional de igualdad
de género que se sitia como veremos en el centro de la controversia.
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Entre los objetivos minimos de formacién humana que derivan
directamente de la Constitucién se encuentra el de la igual-
dad de género. Un objetivo que tiene un contenido concreto tal
como se habia enunciado por la propia jurisprudencia, consti-
tucional y ordinaria: se trata de la “interiorizacion” (Verinnerli-
chung) por los alumnos del principio constitucional de igualdad
de género que tiene ademas, como destaca la Sentencia del Su-
premo, otros poderosos anclajes en la Ley Fundamental por su
directa conexién con la dignidad humana*, la igualdad ante la
ley® y por la propia afirmacion del Estado de Derecho. Por todo
ello, concluye el Tribunal, este objetivo de formacién humana
(Erziehunsziele) que es la interiorizacién por el alumnado del
principio de la igualdad de género puede y debe valorarse en el
procedimiento para la autorizacion de la escuela.

2. El caracter instrumental de los modelos
pedagogicos para alcanzar los fines.
Los modelos de coeducacién o monoeducacion
no son fines sino medios

La organizacién, caracteristicas y sistema pedagégico de la escue-
la tienen un caracter instrumental para la consecucion de los ob-
jetivos educativos y se diferencian netamente de ellos. El caracter
monoeducativo de la escuela es asi un rasgo que inequivocamen-
te se adscribe a los métodos e instrumentos pedagégicos.

Por parte de la entidad promotora de la escuela se alegé que
el control administrativo sélo podia proyectarse sobre los fi-

* Articulo 1.1 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania:
“La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de
todo poder publico™.

% Articulo 3 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: “1.
Todas las personas son iguales ante la ley. 2. El hombre y la mujer gozan de los
mismos derechos. El Estado promovera la realizacién efectiva de la igualdad
de derechos de las mujeres y los hombres e impulsara la eliminacién de las
desventajas existentes. 3. Nadie podra ser perjudicado ni favorecido a causa
de su sexo, su ascendencia, su raza, su idioma, su patria y su origen, sus
creencias y sus concepciones”.

nes educativos y no sobre los modelos pedagégicos que tienen
un mero caracter instrumental respecto a aquellos, el caracter
monoeducativo o coeducativo de la escuela serfa entonces una
cuestion al margen del control y valoracién del Ministerio de
Educacién del Land. El Tribunal Supremo rechaza esta ale-
gacién argumentando que si bien es cierto que el centro de
atencion de la supervisién administrativa, por requerirlo asf la
propia Constitucion, se sitlia en los objetivos educativos —en
los fines~ y no en los modelos pedagoégicos —los medios—, no es
menos cierto que estos ultimos pueden ser objeto de atencién
en el procedimiento autorizatorio justamente para valorar su
idoneidad para el logro de los objetivos educativos.

La valoracion que puede realizarse es la que el Tribunal Supre-
mo caracteriza como una valoracién equivalencia por los resul-
tados. Los modelos o sistemnas pedagégicos han de valorarse asi
positivamente —sin que puedan ser por tanto motivo de dene-
gacion de la autorizacién— si con ellos se alcanzan los objetivos
educativos. Las escuelas privadas no pueden ser desautorizadas
por los instrumentos o modelos pedagégicos que implantan si
con ellos se alcanzan unos objetivos educativos equivalentes a
los de las escuelas publicas.

Reconocida de manera expresa en la Constitucion, la libertad
de creacion de escuelas radica precisamente en la libertad de
su titular para elegir sus métodos pedagdgicos y férmulas de
organizacion. “Dicha libertad del titular debe permitir también
la opcién por modelos que han sido rechazados por los gesto-
res de la escuela publica” (EJ. 28.3) No puede en modo alguno
limitarse a los disefios organizativos y métodos pedagégicos
implantados en la escuela publica. Si asi fuera, esta libertad
constitucional se verfa vaciada de contenido y el titular de la
escuela quedarfa convertido en un mero gestor de la misma. “El
titular de la escuela privada puede configurarla segun las con-
cepciones en materia pedagdgica que le resulten convincentes.
La Ley Fundamental sitda la valoracién de estas concepciones,
no tanto en la supervisién estatal, sino mas bien en los padres

1
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que, al ejercer su derecho a educar a sus hijos, deciden si de-
sean escolarizar a su hijo en una escuela que se fundamenta en
tales convicciones” (EJ. 28.3 in fine).

La denegacion de la autorizacién sélo seria admisible si los mé-
todos pedagogicos no resultasen idéneos o capaces para alcan-
zar de manera aceptable los objetivos educativos, dejando a los
alumnos de esa escuela en una situacién de inferioridad.

“El hecho de que en las escuelas privadas se imparta una edu-
cacion bajo su propia responsabilidad y direccién, también por
supuesto en lo relativo a los métodos pedagogicos, constituye
justamente la sena de identidad de la escuela privada. Se pro-
hibe de ese modo el trato desfavorable a las escuelas privadas por
su distinto modo de organizar la formacién. (Die Benachteilung von
Privatschulen allein wegen ihrer anderseitigen Erziehungsformen
verbietet sich daher)®. La Constitucién repara asi en la relacién
entre la libertad de la escuela privada y el derecho de los padres
a formar a sus hijos (art. 6)" y declara su resuelta conviccién a
favor de un pluralismo escolar que se manifiesta en la apertura
hacia la diversidad de formas y contenidos por los que puede
optar una escuela” (E]. 27.2 in fine).

Destaca el Tribunal Supremo que incluso serfan admisibles
ciertos déficits parciales en la consecucién de algunos objetivos
si ello se ve compensado por logros mas destacados respecto a
otros objetivos educativos. Semejante asimetria serfa también
contenido y expresion de la libertad de creacién de escuelas
que conlleva la libertad de opcion por métodos pedagdgicos
que podrian valorar y potenciar determinados objetivos en de-
trimento de otros, siempre que este déficit no fuera excesivo ni
por debajo de unos minimos exigibles.

¢ El Tribunal Supremo apoya esta afirmacion en una jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal de la que cita sus decisiones de 14 de noviembre
de 1969 y de 8 de junio de 2011.

7 Articulo 6.2 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: “El
cuidado y la educacién de los hijos son el derecho natural de los padres y el
deber que les incumbe prioritariamente a ellos. La comunidad estatal velara
por su cumplimiento”.

I11. EL NUCLEO DE LA CUESTION. LA
ESCUELA MONOEDUCATIVA ANTE EL
OBJETIVO EDUCATIVO DE FORMACION
HUMANA (ERZIEHUNGZIEL) DE LA
INTERIORIZACION POR EL ALUMNADO
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE GENERO

1. Llaposicion del Tribunal Supremo: la idoneidad
de la escuela monoeducativa o de educacién
diferenciada para alcanzar ese objetivo

De la aplicacién de estos conceptos y criterios al caso que se le
plantea al Tribunal resulta que el modelo de escuela monoedu-
cativa o diferenciada es una opcion pedagégica por la que libre-
mente puede optar el titular de la escuela. La Administracién
educativa puede ejercer su control sobre esta opcién educativa
en el momento en que se somete a la correspondiente autoriza-
cién, pero ese control se circunscribe estrictamente a la valora-
cién de la idoneidad de esta opcién para alcanzar los objetivos
educativos de enunciado constitucional y legal.

En este caso es un Gnico objetivo el que se toma en considera-
cién y en el que se centra la controversia: la interiorizacién por
los alumnos del principio de igualdad de género. Por parte del
Ministerio de Educacién no se duda que la escuela monoedu-
cativa puede perfectamente trasladar a los alumnos este princi-
pio por la via de transmisién de conocimientos, de la ensefanza
(Lehrung), pero que su efectiva interiorizacién como objetivo de
formacion humana (Erziehung) requiere de la relacién cotidia-
na y la convivencia educativa entre alumnos de distinto género.
El Tribunal Supremo afirma que no estd absoluto probado, ni
admitido por la comunidad cientifica de la pedagogia y educa-
cién, que la interiorizacién del principio de igualdad de género
no pueda lograrse con el modelo de escuela monoeducativa o
escuela diferenciada. La postura contraria del Ministerio de Edu-
cacion del Land de Brandemburgo sélo puede entenderse —en
modo alguno compartirse— si el Ministerio estd contemplando
una determinada imagen o estereotipo de las relaciones entre es-
tudiantes de distinto género y eso es algo que no puede en abso-
luto imponerse con caracter general en una sociedad pluralista
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en la que son admisibles diversas im4genes o manifestaciones de
un mismo principio, bien o valor constitucional. “Si el Estado
—afirma el Tribunal Supremo— adoptase exigencias que rebasaran
este minimo consenso constitucional tomaria posicién entonces
en cuestiones debatidas sobre la concepcién del mundo (weltans-
chaulichen Streitfragen) y limitaria la libertad de configuracién del
titular de la escuela privada de una manera que el articulo 7.4 de
la Ley Fundamental le impide” (EJ. 24.2 in fine).

2. Laincorporacién a la Sentencia de la opinién de la
comunidad cientifica educativa y de la pedagogia

Es de destacar la atencién que presta el Tribunal a la comuni-
dad cientifica de la pedagogia y educacién para fundamentar su
postura. Las citas a tratados y publicaciones cientificas son muy
abundantes y con ellas se documenta sobradamente el estado de
los conocimientos en la comunidad cientifica: en absoluto pue-
de advertirse en ella el mas minimo consenso sobre la superior
idoneidad del modelo pedagdgico de coeducacion para alcanzar
el objetivo educativo de la interiorizacién del principio de igual-
dad de género. Desde el modelo de la monoeducacién o edu-
cacion diferenciada puede alcanzarse y se alcanza de hecho con
toda normalidad este objetivo. Las escuelas monoeducativas,
abunda el Tribunal, cuentan con una larga tradicién en Alema-
nia y en todos los paises occidentales sin que se tenga constancia
cientifica alguna de que ello suponga déficit de ningtn tipo en
relacion con este objetivo educativo, ni con ningun otro.

En ese andlisis y valoracién de conceptos no juridicos, asomén-
dose el Tribunal a las posiciones de la comunidad cientifica
de este ambito, el Ministerio de Educacién de Brandemburgo
alega que por parte de las anteriores instancias judiciales, que
fallaron en su contra, no se ha prestado la suficiente atencion,
ni se ha rebatido, el dictamen o informe cientifico aportado por
el Profesor Dr. F a requerimiento del Ministerio de Educacion
del Land. El Tribunal Supremo Federal afirma que el informe
si fue tomado en consideracién tanto por el Tribunal de Prime-
ra Instancia como por el Tribunal Superior de lo Contencioso
(Oberverwaltungsgericht) del Land de Brandemburgo. Por si la
atencién prestada no hubiera resultado suficiente, el Tribunal
Supremo se adentra en una consideracién detenida y en detalle
del informe. En lo sustancial se trata de una encuesta realizada
a 1.700 estudiantes. De ella concluye el Profesor Dr. F que el
objetivo educativo de la interiorizacién del principio de igual-
dad de género puede alcanzarse perfectamente con el modelo
monoeducativo pero destaca que el modelo de coeducacién
presenta unas “condiciones estructurales mas favorables”. El
resultado de este estudio no es susceptible de alterar en modo
alguno los razonamientos, fundamentos y referencias de las
sentencias precedentes ni la del Tribunal Supremo resolviendo
el recurso de apelacién. Por lo demés el Tribunal advierte en el
informe un error de planteamiento mas alla de las consideracio-
nes cientificas en las que no se adentra. El error se localiza en
un dato estrictamente constitucional y es que la concepcién de
igualdad de género que se adopta en el informe va mis alla de
la que con car4cter general se afirma en la Ley Fundamental®,

8 “En algunos pasajes del informe —afirma el Tribunal- se hace patente que
parte de una concepcién de la igualdad de género que va mas alla de lo re-
querido constitucionalmente para el presente caso. Asf sucede, por ejemplo,
cuando el estudio se refiere a indicios de que ‘la separacién por sexos favorece

adoptandose una vez mas una singular concepcion de igualdad
que no resulta en modo alguno exigible en una sociedad plu-
ralista en la que mas alld de los minimos constitucionales son
admisibles diversas concepciones.

3. La confirmacién en los Tratados Internacionales
en materia de educacion

El tramo final de la Sentencia se centra en el anélisis de los Tra-
tados Internacionales que se alegan por las partes o que puedan

.Tesultar de aplicacién al caso. Se repara asi en el “Convenio de

15 de diciembre de 1960 contra la discriminacién en la en-
sefianza”, en el “Pacto internacional de derechos econémicos,
culturales y sociales del 19 de diciembre de 1966”, en la “Con-
vencion sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de
1989 y en la “Convencién para la eliminacién de toda forma
de discriminacién de la mujer, de 18 de diciembre de 1979”.

Ninguno de estos instrumentos internacionales puede oponer-
se al normal reconocimiento de las escuelas monoeducativas
que permiten alcanzar perfectamente los objetivos y fines que
puedan advertirse en esos Tratados Internacionales.

Finalmente el Tribunal Supremo elimina ciertas condiciones
menores o de detalle que se habian impuesto por las senten-
cias del Tribunal de instancia el Superior del Land relacionadas
con el objetivo educativo de la interiorizacién del principio de
igualdad de género como eran algun tipo de material escolar o
la participacién de conferenciantes del ambito de la politica de
género. El Tribunal Supremo concluye al respecto, en su tltimo
Fundamento, del siguiente modo: “Estas condiciones que las
instancias judiciales previas imponian a la educacién monoedu-
cativa estarian vaciando de contenido la facultad constitucio-
nalmente protegida de optar libremente por la monoeducacién
puesto que no impide la realizacién del objetivo educativo de
la interiorizacién de la igualdad de género por el alumnado. No
hay indicios de que exista un minimo consenso, cientificamen-
te validado, de que la interiorizacién de la igualdad de género
sea Unicamente posible en las escuelas monoeducativas con la
condicién de que se adopten medidas como las propuestas por
el Tribunal de instancia y el de apelacién” (EJ. 41 in fine).

La Sentencia es por unanimidad de los cinco Magistrados de la
Sala: Prof. Dr. Hecker, Dr. Moller, Neumann, Buge y Hahn.

IV. UN BREVE EXCURSO SOBRE LA
PARADOJICA REGULACION LEGISLATIVA
DE LA EDUCACION DIFERENCIADA
EN ESPANA

Aunque el objetivo fundamental de este articulo es dar cuenta
de la importante sentencia del Tribunal Supremo Federal Ale-
man, no puede evitarse alguna reflexién —muy breve en cual-

la tendencia a crear estereotipos’. Un fortalecimiento de perspectivas este-
reotipadas sobre géneros como consecuencia de ensefianza monoeducativa
puede dar lugar a una critica justificada desde el peculiar punto de vista de
la pedagogfa de género y por lo tanto constituir un postulado legitimo para
una critica cientifica a escuelas monoeducativas, pero no podria en absoluto
demostrar que los alumnos de estas escuelas no interiorizan suficientemente
la igualdad de géneros” (FJ. 32 in fine).
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quier caso y al hilo de lo que esta sentencia suscita— sobre el
tratamiento legal y jurisprudencial entre nosotros del modelo
de escuela monoeducativa o diferenciada, con sentencias tam-
bién de la Sala Tercera de nuestro Tribunal Supremo®. Como es
sabido, la cuestion aqui es la del acceso de estas escuelas al régi-
men de concierto que tradicionalmente se ofrece a las escuelas
privadas para la gestion del servicio publico de educacion.

1. El pleno reconocimiento, de nuevo reafirmado,
de la educacion diferenciada, “tan legitima —afirma
el Tribunal Supremo- como el modelo
de coeducacion”

Es obvio que la sentencia alemana viene a reforzar atn mas
si cabe la plena adecuacién de las escuelas monoeducativas o
diferenciadas al entorno constitucional y al catdlogo basico de
derechos, libertades y obligaciones de la cultura occidental —tal
como se refleja también en los Tratados Internacionales— en el
ambito de la educacién. Se trata de un modelo pedagégico del
todo normal y ordinario al que no se le ha planteado objecién
constitucional alguna y cuya adecuacién a los Tratados Interna-
cionales es ratificada, una vez mas, por esta sentencia del Tri-
bunal Supremo aleman. Ni lejanamente se advierte alli, como
acabamos de comprobar, discriminacién de ningun tipo y la
cuestién se circunscribié al reconocimiento de la idoneidad de
este modelo pedagégico para alcanzar el objetivo educativo de
la interiorizacién del principio de igualdad de género.

En esa misma linea, nuestro Tribunal Supremo en reiteradas
ocasiones ha reconocido, y sigue reconociendo en sentencias
muy recientes, la plena legitimidad del modelo pedagégico de
educacién diferenciada o monoeducativo. Por el alto Tribunal
se acoge plenamente una constante linea jurisprudencial que
“no cuestiona la existencia de educacion diferenciada, tan legitima
como el modelo de coeducacion que preconiza la Ley” (STS 23 de
julio de 2012, EJ. 3).

2. Elrégimen de conciertos como régimen
de excepcion a la légica constitucional

El salto brusco, que comporta una completa ruptura argu-
mental, se produce cuando nos situamos ante el régimen de
concierto, muy arraigado en nuestro sistema educativo, al que
pueden optar las escuelas privadas. Aqui cualquier legitimidad
que se invoque, cualquier desarrollo légico y racional que se
siga del régimen constitucional de derechos, libertades y de-
beres en materia educativa se desvanece para imponerse como
criterio absoluto, sin necesidad de motivacion alguna, la nuda
voluntad del legislador para decidir el destino de fondos publi-
cos excluyendo del acceso a ellos, y del régimen del concierto,
a quien soberanamente quiera. Asi es como se excluye del ré-
gimen de concierto a los centros de educacién diferenciada o
escuelas monoeducativas. Esta decisién del legislador no puede
fundarse en modo alguno en que este modelo de escuela com-
porte una discriminacion entre alumnos por razén de sexo. Si
asi fuere, tales escuelas no serian admisibles en nuestro orden

® Entre las del ultimo aro destaca sin duda por su relevancia la Sentencia de
23 de julio de 2012 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
cuarta, Ponente: S. Martinez-Vares Garcia. Sentencias posteriores de la misma
Sala se limitan a reproducir su contenido.

constitucional. Pero ya se ve, y la sentencia alemana —en la que
en ningin momento se planteo siquiera el tema de la discrimi-
nacion— lo confirma una vez mas, que esto no es asi. El tinico
motivo de exclusién es la pura voluntad del legislador. Concre-
tamente la Ley Organica 2/2006 de educacién.

El hecho de que se utilice la palabra discriminacion —con una
marcada intencionalidad peyorativa— en ese texto legal para re-
ferirse a los centros que “discriminan” por sexos en la admisién
de alumnos no comporta en absoluto la constatacién de una
discriminacién en su genuino significado constitucional que
rechazaria de plano la existencia misma de estos centros. Tam-
bién se podria hablar de discriminacién entre ciudadanos de
la UE y los restantes cuando son “segregados” en los controles
de pasaporte en los aeropuertos europeos. Es un empleo banal
del término “discriminacién” que hace innecesario recurrir a
otros muchos ejemplos, igualmente banales. Esa deriva en la
banalizacién de la discriminacién nos llevaria a constatar que
no son propiamente las escuelas monoeducativas las que su-
puestamente discriminan, sino los padres que deciden llevar a
ellas a sus hijos. Algun tipo de actuacién para la proteccién de
los nifios o las ninas discriminados/as habrian de emprender
entonces los poderes publicos contra estos padres que sin duda
serian los primeros sorprendidos al saber de esa sorprendente
y reprobable condicién de “discriminadores” —de sus propios
hijos, ahi es nada— que concurre en ellos. Resulta cémico —u
ofensivo, segin como se lo tomen— considerar a los padres su-
jetos discriminadores de sus propios hijos al enviarlos a una
escuela de educacién diferenciada.

Son sencillamente delirantes las consecuencias a las que nos pue-
de llevar la tergiversada y peyorativa adscripcion del simple tér-
mino “discriminacién” a una institucién tan consolidada, acep-
tada y reconocida como es la escuela diferenciada, “tan legitima
como la coeducacion” segun reiterada jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo. El mero empleo del término no aporta razén
o fundamento juridico alguno al legislador para excluir del régi-
men de concierto a una opcién pedagégica “tan legitima como el
modelo de coeducacion”. Es la pura voluntad del legislador —que
nos va mostrando su faz mas arbitraria seglin nos acercamos a
ella— la que decide la exclusién de este modelo de monoeduca-
cién de la posibilidad de acceder al régimen de concierto. Una
decision del legislador que es acatada por el Tribunal Supremo
en unas sentencias en las que el inico argumento que se ofrece
es, exclusivamente, este: es voluntad del legislador, del legisla-
dor de 2006, excluir del régimen del concierto a un modelo de
escuela cuya legitimidad en todos los érdenes es absolutamente
incuestionable y reconocida como tal por el Supremo. Por su-
puesto que al Tribunal Supremo le corresponde la aplicacion de
la Ley a los casos que se le someten. Pero dos puntualizaciones
han de realizarse al respecto: a) la propia Ley 2/2006 admite otra
interpretacién, tal como se postula en un voto particular a la
sentericia reciente mas relevante'®, que permitiria la coherencia
argumental (un modelo de escuela tan legitimo como el de la
coeducacion habria de estar en la misma situacién ante el régi-
men de concierto que los otros modelos) ante la arbitrariedad
del legislador, y b) mucho mas relevante: la Ley 2/2006 no es
la tnica norma aplicable; la Constitucién ofrece en esta mate-

12 Sentencia destacada ya aqui, de 23 de julio de 2012. El voto particular es
del Magistrado Antonio Martf Garcia.
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ria referencias determinantes y es, justamente, el corto recorrido
constitucional de esta jurisprudencia la principal critica que se le
puede formular. Tres cuestiones al respecto me permito apuntar
solamente para cerrar esta breve aproximacion a nuestro debate.

3. Tres breves consideraciones —entre otras muchas
posibles— criticas

1. Sobre el alcance de la opcion legal por el modelo de la coeduca-
cion. La coeducacién no forma parte en modo alguno del que
pudiera considerarse ideario educativo comun'! que tiene cla-
ras referencias constitucionales sobre todo en lo que son liber-
tades, derechos y deberes fundamentales que recogen y sinteti-
zan concepciones muy arraigadas en la sociedad, fundamenta-
les para la convivencia, entre las que por supuesto se encuentra
el respeto a la dignidad humana y el principio de igualdad ante
la ley de los que facilmente se deriva la igualdad de género
que perfectamente podria enunciarse y aceptarse, en el sistema
educativo y como uno de sus objetivos, como el de la interio-
rizacién por alumnos de ese principio'?. Pero la coeducacién

! Deliberadamente rechazo el empleo del concepto “ideario educativo cons-
titucional” por diversas razones. Primera, porque no esta enunciado, ni tan
siquiera insinuado, en una Constitucién que da particular atencién al derecho
a la educacion. Segunda, porque no ha tenido expresién significativa en la
jurisprudencia constitucional en la que s6lo aparece en el voto particular de
un Magistrado a una Sentencia de 1985. Tercera y fundamental porque ese
concepto nos podria llevar demasiado lejos en la aceptacion indivisa de la
Constitucion, y la interpretacion del Tribunal Constitucional, jurisprudencia
constitucional, en materias y desarrollos en los que es perfectamente legiti-
ma la discrepancia. Con esta salvedad terminolégica, estoy sustancialmente
de acuerdo con Benito ALiEz en su articulo publicado en esta revista, citado
supra, sobre la consideracion de objetivos educativos (de formacién humana,
Erzichungziele, segin una concepcion reiterada por la sentencia del Supremo
aleman) de ciertos principios y valores basicos de convivencia que, como ta-
les, tienen expresion constitucional sobre todo en torno a los derechos, debe-
res y libertades fundamentales.

12 Hago esta referencia al objetivo de “interiorizacién del principio de igualdad
de género” para recordar la sentencia del Supremo alemén. Aunque tal obje-
tivo no esta asi enunciado entre nosotros no creo que hubiera inconveniente
alguno en asumirlo desde la similitud de las bases constitucionales.

no est4 en el ideario constitucional, ni puede estarlo porque no
es un objetivo educativo, ni un valor o fin en si mismo. Es un
medio instrumental, un modelo educativo con el que se preten-
den alcanzar objetivos de ensefianza y formacién humana que
conforman ese minimo comun de objetivos educativos'®.

La opcién prevalente del legislador —en modo alguno de la
Constitucién— por la coeducacién debe entonces dimensionar-
se en el sentido de que sélo puede resultar vinculante para los
centros de gestién directa por entes publicos; pero no tiene vir-

. tualidad alguna para centros gestionados por particulares en el

ejercicio de la libertad de centros docentes expresamente reco-
nocida en el texto constitucional (art. 27.6). La opcién por un
modelo educativo distinto, pero igual de legitimo como afirma
el TS, al de la coeducacién es una libertad constitucional basica
que corresponde a los titulares de centros privados.

2. Sobre la neutralidad de los poderes puiblicos en las libres opciones
por modelos legitimos. Se deshace asf la ecuacién entre modelo
de coeducacién y régimen de concierto en el sentido de que
Unicamente pueden acceder a éste quienes optan —o se ven
obligados a optar para resultar viables econémicamente— por
aquel modelo. La opcién legal por la coeducacién sélo resulta
vinculante en los centros de gestién publica. Los de gestion
privada son resultantes del ejercicio de la libertad de creacion
de centros docentes en cuyo nucleo estd la libertad de opcion
por modelos educativos que respeten los principios constitu-
cionales. No parece admisible otra actitud del Estado que no
sea la neutralidad, sin optar por uno u otro modelo alli donde

13 Otra lamentable tergiversacién de la educacion diferenciada esta —como se
ha insinuado en algin comentario ligero— en trazar un inexistente paralelismo
con las escuelas 0 madrasas coranicas. Desde el mas elemental respeto por la
diversidad cultural, la diferencia, clara y elemental, radica en los objetivos
educativos pues en estas tltimas no se encuentra entre ellos el principio de
igualdad de género que es sin embargo caracteristico e irrenunciable en nues-
tro orden social y constitucional, exigible por tanto a cualquier modelo peda-
gbgico —_monoeducativo, coeducativo o cualquier otro— que ha de mostrarse
por ello idéneo para alcanzarlo.
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la libertad de opcién se deja a los particulares, “personas fisi-
cas y juridicas” segtin la terminologia constitucional. El Estado
o los poderes publicos son igualmente competentes aqui para
garantizar —controlando e interviniendo en su caso— fines edu-
cativos comunes que vinculan también a la ensefianza privada,
pero no para imponer o favorecer lo que son meros medios, es
decir modelos educativos determinados. Sin embargo la Ley
2/2006 opta resueltamente por el modelo de coeducacién en
este espacio de libre creacion de centros por particulares dejan-
do al modelo de educacién diferenciada, “tan legitima como la
coeducacién”, en una situacion de desventaja'*.

3. Sobre la paradoja discriminatoria. A medida que avanzamos
se nos va haciendo visible una discriminacién en esta resuelta
exclusion del régimen de conciertos a las escuelas monoeduca-
tivas o diferenciadas cuando, como afirma otra vez el Tribunal
Supremo, “nadie puso en duda la legitimidad del sistema de
educacion diferenciada” (STS de 23 de julio de 2012). Real-
mente hace falta mirar para otro lado si no quiere advertirse la
discriminacién en el tratamiento legal de opciones igualmente
legitimas. Y hacia otro lado mira el Tribunal cuando mantiene,
recogiendo la argumentacién del Tribunal de instancia que “el
acceso al concierto requiere del cumplimiento de una serie de
requisitos prevenidos legalmente y no todos los centros por el
hecho de impartir ensefianza mixta tienen acceso a concier-

' El Tribunal Supremo, para salvar el régimen de excepcién que se es-
tablece en torno a los conciertos, afirma que “el sistema de educacién
diferenciada, en lo que se refiere a los centros concertados, no forma parte
del contenido esencial del derecho a la direccién que corresponde a sus
titulares como una manifestacién del derecho a la libertad de enserian-
za”, afirmacién recogida en la STS de 23 de julio de 2012 y de la que se
deduce que el régimen legal de concierto es una excepcién al régimen
constitucional y al derecho fundamental de ensefianza que no rigen en-
tonces si hay dinero ptblico por medio. Esta afirmacién, tan grave como
inadmisible, tampoco se precisa en lo que son sus presupuestos. ;Qué
es un centro concertado o “sostenido con fondos publicos™? ;Lo es aquel
en el que los fondos publicos cubren un 10%, o un 23% o un 70% o un
100% de sus costes? Consecuencias tan graves como las que se derivan
de tal condicién (“concertado”, “sostenido con fondos publicos”) reque-
rirfan de una elemental precisién que en ningin momento se intenta
siquiera.

to educativo™®. Por supuesto que hay unas exigencias legales
para acceder al concierto —como las hay para erigir un centro
educativo, para su profesorado, sus instalaciones, etc.— y no
sélo exigencias minimas comunes, sino criterios de preferencia
para acogerse al concierto como son los centros que atienden a
poblaciones de condiciones econémicas desfavorables, los que
realicen experiencias de interés pedagégico, o los que funcio-
nen en régimen de cooperativa. Pero es que la discriminacién,
y de bulto, est4 justamente ahi: en que un centro de educacién
diferenciada esta excluido por ley del régimen de concierto por
mucho que atienda a poblaciones desfavorecidas, sea de interés
pedagégico, o funcione en régimen de cooperativa. Ahi estd la
discriminacién: en que la escuela mixta entra en ese proceso de
valoracion de condiciones y méritos, con posibilidades de que
se le conceda el concierto o que se le deniegue, mientras que la
escuela diferenciada no puede entrar siquiera en ese proceso o
expediente de valoracién y para ella no hay opcién alguna de
acceder al concierto por muchas que puedan ser sus aportacio-
nes en el plano educativo y social.

Las referencias constitucionales son aqui, una vez mas, deter-
minantes. La regulacién por ley del régimen y condiciones de
los conciertos se contempla en el articulo 27.9 de la Consti-
tucién al establecer que “los poderes publicos ayudarin a los
centros docentes que retinan los requisitos que la ley establez-
ca”. Pero ante esa ley han de ser iguales, por requerirlo asi el
articulo 14 de la Constitucién, todas las opciones legitimas: la
coeducacién y la monoeducacién. El mero empleo del térmi-
no, con tono peyorativo, de “discriminacién” —sin significacién
juridica alguna como acabamos de comprobar— referido a este
modelo educativo para excluirlo arbitrariamente.del régimen
de concierto se vuelve asi, paradéjicamente, en contra de un
legislador que nos muestra su faz mas arbitraria al establecer un
régimen ostensiblemente discriminatorio. <

1> Recoge aqui el Supremo, en la citada sentencia de julio de 2012, esta afir-
macién del Tribunal de instancia, el Tribunal Superior de Justicia de Can-
tabria. Pero por parte del Supremo no hay argumentacién alguna sobre la
alegacién de vulneracién del principio de igualdad y discriminacion por la ley
que excluye radicalmente del régimen de concierto a la escuela diferenciada.
Un silencio llamativo.
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