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El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Céndido Conde-
Pumpido Tourdn, presidente, y las magistradas y magistrados dofia Inmaculada Montalban
Huertas, don Ricardo Enriquez Sancho, dofia Maria Luisa Balaguer Callejon, don Ramén Séez
Valcarcel, don Enrique Arnaldo Alcubilla, dofia Concepcién Espejel Jorquera, dofia Maria Luisa

Segoviano Astaburuaga, don César Tolosa Tribifio, y dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

(‘3\ En el recurso de inconstitucionalidad niim. 1760-2021, interpuesto por cincuenta y dos

: ,'Ehp tados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados, contra la totalidad de la

/,
v

‘ \L/ey Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/2006, de 3

de mayo, de Educacién y, subsidiariamente, contra los apartados Cincuenta y Seis, Cincuenta
(inciso “y la voluntad de las familias que muestren su preferencia por el régimen mas inclusivo™);
Cincuenta y cinco (inciso “para evitar la segregacion del alumnado™); Uno (inciso “a través de la
consideracion del régimen de la coeducacion de nifios y nifias™); Cincuenta y tres; Ochenta y tres
(inciso “los centros sostenidos parcial o totalmente con fondos puiblico desarrollaran el principio
de coeducacién en todas las etapas educativas... y no separaran al alumnado por su género”);
Diez; Dieciséis, Diecisiete, Veintiséis y Veintisiete; Once, Catorce, Veinticinco, Veintiocho bis
y Setenta y ocho; Ochenta y nueve; Cuatro; Diecinueve; Veinte; Trece; Veintiuno; Veintitrés;
Veinticuatro; Veintiséis; Treinta y uno; Treinta y seis bis; Treinta y dos; Noventa y ocho; Setenta
y cinco; Setenta y seis; Setenta y seis bis y Setenta y ocho fer del articulo unico de la Ley Orgéanica
3/2020. Ha formulado alegaciones el Gobierno de la Nacion. Ha sido ponente el magistrado don

Ricardo Enriquez Sancho.



1. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro General del Tribunal el dia 25 de marzo de 2021,
don Antonio Ortega Fuentes, procurador de los tribunales, actuando en nombre y representacion de
cincuenta y dos diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso, interpuso recurso de
inconstitucionalidad contra la totalidad de la Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que
se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion y, subsidiariamente, contra los

apartados de su articulo Unico que se citan en el encabezamiento.

El recurso se estructura en siete motivos, el primero de caréacter general y los restantes dirigidos

contra preceptos concretos.

a) El primer motivo se dirige contra la totalidad de la Ley Organica denunciando la

vulneracién del articulo 169 de la Constitucion, en relacion con el arkiculo 116. “Con caracter pre/yi’éjif SR

a la exposicion de esta vulneracion, destaca la “ausencia de garantias democraticas™ de 17/_173y al ¢
e Y

haberse aprobado por el Gobierno y presentado al Congreso el proyecto de ley dure{"g;cerx;\ e
- O

confinamiento decretado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. Durante di;e}i’o, .

confinamiento tuvo lugar la fase de presentacion de enmiendas en el Congreso sin que los Diputados--.
pudieran siquiera reunirse, y el 17 de junio, cuatro dias antes de que finalizara el estado de alarma,
con la asistencia de solamente 40 Diputados, el Congreso rechazé las enmiendas a la totalidad
presentadas por los grupos Popular, Vox y Ciudadanos. Denuncia ademés que tampoco se recabaron
los informes preceptivos del Consejo de Estado o del Consejo Escolar, lo que aumenta el “déficit
democrético” de la ley. Esta improcedente tramitacion y aprobacién fue denunciada por algunos
Diputados y Senadores en los debates parlamentarios, que cita y reproduce. Segun el recurso, ello
representa una vulneracion de los articulos de la Constitucién invocados, que prohiben una reforma
constitucional durante la vigencia del estado de alarma. “Tan obvia prohibicion” bien podria
calificarse de “implicita”, como hace la doctrina, pues obedece a la necesidad de garantizar que las
reformas esenciales del entramado juridico constitucional se aborden con sosiego y a través del
procedimiento deliberativo que caracteriza al sistema democratico representativo. Por ello, tal
prohibicién debe considerarse también “tacitamente impuesta” a las leyes que conforman el llamado
bloque de la constitucionalidad (art. 28 LOTC) — ;0 es que cabe pensar, se pregunta, en la reforma
de un Estatuto de Autonomia durante un estado de excepcién del art. 116 CE? — y también a las
leyes orgénicas de desarrollo de derechos fundamentales, participando de ambas categorias la Ley

Orgénica recurrida, que delimita las competencias autondémicas y desarrollas los derechos
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fundamentales de los arts. 16 y 27 CE. Califica la tramitacion y aprobacion “motorizada” de esta ley
como una “burla constitucional” realizada con el “Parlamento semicerrado” y “sin el caracteristico

proceso deliberativo de una democracia representativa”.

b) Inconstitucionalidad del apartado Cincuenta y Seis (art. 109 LOE) por referir la oferta de
plazas suficientes solamente a plazas “publicas” y por suprimir el criterio de la “demanda social” en
la programacién de plazas con dinero publico. Considera que la existencia de una red de centros
concertados complementaria y no subsidiaria de los centros de titularidad publica es una
“garantia esencial” del derecho a la educacién y para la efectiva realizacién de principios
estructurales de nuestro sistema democratico, como son el pluralismo, la tolerancia y la mentalidad
abierta y respeto a las creencias de los padres, tal y como ha reconocido el Tribunal Europeo de

&erechos Humanos en sus sentencias Osmanoglu y Kocabas c. Suiza (2017), Folgero y otros c.

X ng\ﬁga (2007), Wunderlich c. Alemania (2019) y Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca

*‘(199 y resulta de los arts. 16,20, 22 y 27 de la Constitucion. En este sentido, ha dicho el Tribunal

J—-
Constltucmna,l que el derecho a la educacion “supone la inexistencia de un monopolio estatal

(,

,c_lpcénte” y “la existencia de un pluralismo educativo institucionalizado” [STC 5/1981, FJ 5 a)]. En

" "

Espafia, es a través de la red de centros privados concertados como el sistema educativo cumple con
esta exigencia de pluralismo. El nuevo art. 109 LOE, sin embargo, suprime expresamente la garanta
de suficiencia de plazas concertadas en la programacién educativa. Ello da pie a que la
Administracion educativa pueda ir incrementando plazas en los centros ptblicos, correlativamente
suprimiendo unidades en centros privados concertados a pesar de que la demanda se mantenga o
incluso aumente y, por esta via ““derogar el sistema de conciertos previsto en la ley” (cita en este
sentido, entre otras, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
num. 1180/2016, de 25 de mayo, FJ 9).

c) Inconstitucionalidad de los apartados Cincuenta (art. 74.2 LOE, inciso “y la voluntad de las
familias que muestren su preferencia por el régimen maés inclusivo™) y Cincuenta y cinco (art. 87.1
LOE, inciso “para evitar la segregacion del alumnado™) y de la disposicién adicional cuarta, que
imponen que en el plazo de 10 afios el alumnado con necesidades educativas especiales sea atendido
y pase a integrarse en centros de titularidad publica ordinarios, postergando los centros concertados
especializados en los que hasta ahora podian ser atendidos a eleccion de sus progenitores. Considera
que la opcidén pedagdgica de educar en centros especiales a alumnos con necesidades especiales es
un “modelo educativo” que se integra en el “contenido de libertad” del art. 27 CE, como el Tribunal

aprecié para la educacion diferenciada por sexos en la STC 31/2018, FJ 4 a), y en consecuencia la




imposicién de la ley en los articulos citados vulnera el derecho de los padres a elegir una educacién
para sus hijos conforme a sus convicciones del art. 273 CE que el art. 143 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea extiende a las convicciones “religiosas, filosoficas y
pedagdgicas”. También vulnera el art. 24.2 de la Convencién de Derechos de las Personas con
Discapacidad que garantiza “ajustes razonables” y “medidas de apoyo personalizadas y efectivas”
para garantizar el derecho a la educacion de las personas con discapacidad, que es relevante para la
interpretacién del art. 27 CE de conformidad con el art. 102 CE. Destaca que en su Observacién n°
4 (2016) sobre el derecho a la educacion formulada por el Comité sobre los derechos de las personas
con discapacidad éste sefiald que “la inclusioén de los alumnos con necesidades especiales en las
clases convencionales sin los consiguientes cambios estructurales... no construye inclusién”
(apartado 11), y que debe ofrecerse a estos alumnos un “apoyo adecuado, continuo y personalizado”
y “planes educativos individualizados”. Esta medida es igualmente contraria al “interés superior del

nifio” y especificamente del nifio “impedido” a que se refiere el art. 23.3 de la Convencién sobre

f
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La nueva redaccién del art. 74.2 LOE atribuye a la Administracién educativa la potestad dg= |

Derechos del Nifio ratificada por Espaiia, que exige “individualizar” las decisiones sobre el nifio.

LR,

valorar las necesidades educativas de este alumnado y de resolver las discrepancias sobre las misma.S\\:

teniendo en cuenta “el interés superior del menor y la voluntad de las familias que muestren su
preferencia por el régimen mas inclusivo”. Los alumnos queda asi “en manos de la Administracién”
y de lo que ésta considere el “interés superior del menor”, debiendo solamente “tener en cuenta” la
voluntad de las familias cuando éstas “muestren su preferencia por el régimen mas inclusivo”. En la
misma linea de “intolerable restriccion de la libertad de ensefianza”, el nuevo art. 87.1 LOE mandata
a las Administraciones a garantizar una adecuada escolarizacién del alumnado “para evitar [su]
segregacion por razones socioeconémicas o de otra naturaleza”. Solo “sectaria e indebidamente”
puede considerarse “segregacion” a la formacién del alumnado con necesidades especiales en centro
especializados, sin atender a la voluntad de los progenitores. En igual sentido, la disposicion
adicional cuarta de la ley reitera que ha de ser la Administracién educativa, y no los progenitores, la
que ha de decidir sobre la forma de escolarizacion de este alumnado e impone a las Administraciones
educativas que en el plazo de diez afios los centros ordinarios cuenten con recursos para atender a
todo el alumnado con discapacidad. Ademaés, conforme a su iltimo pérrafo, los actuales centros de
educacion especial dejardn de ser centros docentes y pasardn a desempefiar un papel meramente
“residual” como “centros de referencia y apoyo para los centros ordinarios”, salvo para los “alumnos
y alumnas que requieran una atencién muy especializada”, concepto no definido en la ley, que seran

escolarizados en ellos. Insiste en que “la educaciéon diferenciada no es sinénimo de educacién
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segregada”. El modelo tiende a la inclusion o “incorporacion progresiva”, tal y como reconocié la
Ministra de Educacién en el debate parlamentario en el Senado, y prescinde de la valoracion
individual y de la voluntad de los padres, vulnerando frontalmente la libertad de ensefianza (art.
27.1), de creacion de centros docentes especializados que accedan a financiacion publica (art. 27.6
y 9) y el derecho de los progenitores a que sus hijos reciban una educacién conforme a sus

convicciones religiosas, filoséficas o pedagégicas (art. 27.3).

d) Inconstitucionalidad de los apartados Uno [art. 1 1) LOE, inciso “a través de la consideracion
del régimen de la coeducacion de nifios y nifias”], Cincuenta y tres (art. 843 LOE) y Ochenta y tres
(disposicién adicional 25* LOE, inciso “los centros sostenidos parcial o totalmente con fondos
publico desarrollaréan el principio de coeducacion en todas las etapas educativas... y no separaréan al
alumnado por su género”). La educacion diferenciada por sexos ha sido considerada conforme con
la Constitucion en las SSTC 31/2018, FJ 4 a), y 74/2018, FJ 4 ¢), como emanacion de la libertad de
enseflanza del art. 27.1 CE y del derecho de los padres a elegir el centro y tipo de formacién de sus
hijos (art. 27.3), de conformidad con la interpretacién que resulta de tratados internacionales
suscritos por Espafia (art. 10.2) y con la legislacion y jurisprudencia de paises de nuestro entorno
(Gran Bretafia, Francia, Bélgica, Reptiblica Federal de Alemania y Estados Unidos de América),
s@mpre que la educacién proporcionada sea equiparable. El recurso cita ademds diversos estudios

o
A 1e tificos que concluyen que programas bien disefiados de educacién diferenciada no son solo una

opcion pedagogica sino que mejora los resultados académicos, especialmente de las mujeres.

El establecimiento en la Ley Organica impugnada, como principio del sistema educativo
espariol, de la “coeducacién de nifios y nifias™ [art. 1 1) LOE], la nueva redaccion del art. 843 LOE
sobre prohibicién de discriminacién por sexo, suprimiendo los parrafos segundo y tercero que
aclaraban que no constituia discriminacién la educacién diferenciada por sexos, y la vinculacion de
financiacion puiblica a la “coeducacion en todas las etapas educativas™ a la prohibicién de “separar

al alumnado por su género” (DA 25%) vulneran los preceptos y jurisprudencia constitucional citados.

e) Inconstitucionalidad de los apartados Diez, Dieciséis, Diecisiete, Veintiséis y Veintisiete
del articulo tnico de la LO 3/2020 [arts. 18, 24, 25, 34 bis 4 b) n° 7 y 34 ter 4 j) LOE] en cuanto
suprimen la asignatura de religion; e inconstitucionalidad de los apartados Diez, Once, Catorce,
Dieciséis, Diecisiete, Veinticinco, Veintiocho bis y Setenta y ocho del mismo articulo tnico [arts.
183,19.2,22.3,24.5,256y 7,33 c), 35.1 y DA 223 LOE] en cuanto imponen como principio de

todo el sistema educativo la ideologia de género y la educacion afectivo-sexual.



La doctrina constitucional sobre la ensefianza parte de la consideracién del Estado como
“syujeto religiosamente incapaz”, consecuencia del principio establecido en el art. 16.3 CE segun el
cual “ninguna religion tendré caracter estatal” (STC 31/2018, FJ 6). La previa redaccion de la LOE
incluia la asignatura “religion o valores sociales y civicos, a eleccion de los padres, madres o tutores
legales” como asignatura en educacién primaria, primer ciclo y cuarto curso de educacién secundaria
obligatoria. La Ley Organica 3/2020 ha suprimido la asignatura de religién pero ha incluido en
cambio la “educacién en valores civicos y éucos”, donde también se incluye el trabajo en la
“igualdad de género” y “educacion afectivo-sexual”. Ello supone un “frontal ataque” al derecho de
los padres a que sus hijos reciban la educacioén religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones (art. 27.3), interpretado ex art. 10.2 CE en conexién con el Acuerdo entre el Estado
espafiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979 que exige que en la educacién obligatoria se incluya
la ensefianza de la religién catblica “en condiciones equiparables a las demds disciplinas
fundamentales”. El formal mantenimiento de la oferta obligatoria de la religién catélica como area

o materia de ensefianza de acuerdo con la disposicién adicional 2%1 no puede ocultar que en

[+ e

af‘(;’g-iﬁ‘;-"-f

“realidad” se “borra” esta asignatura y “desaparece la equiparacién” exigida por el citado ACL}e(J
3 Hi
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determinacion del curriculo y las decisiones sobre utilizacién de libros de texto y matet les'
o

con la Santa Sede. Ademads, la disposicién adicional 223, al suprimir la referencia a gﬁé lag

e e . .. , . AN
didActicos corresponde a las autoridades religiosas, esta encomendando en realidad estas decisiefies’

a la Administracién educativa. En definitiva, de la Ley Organica 3/2020 resulta (i) que la oferta de
religién es como asignatura optativa, (ii) que basta con que se haga en un solo curso, y (iii) sin
necesidad de que exista “asignatura espejo o alternativa” para quienes no la escojan, todo lo cual

hace desaparecer la equiparacion derivada del Acuerdo con la Santa Sede.

Al tiempo que el legislador “hace desaparecer la religién del curriculo educativo, abandona su
posicion de sujeto religiosamente incapaz para incorporar normativamente una ideologia estatal en
la que forzosamente se pretende adoctrinar a los alumnos”, la “ideologia de género” y la educacion
afectivo-sexual, que no solo se impone en una asignatura sino que “impregnara como principio rector
la totalidad de la ensefianza” y se valorard en funcién de la “adhesién a la moral/ideologia”
estatalmente impuesta, aunque esas convicciones estatales puedan resultar frontalmente opuestas a
las de sus progenitores. Ello se reputa contrario a la “neutralidad ideoldgica” y “no adoctrinamiento
estatal”, a la libertad de los padres sobre la educacién moral de sus hijos, y a la libertad de no

exteriorizar las creencias conwa la propia voluntad derivados de los arts. 27 y 16 CE.
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f) Inconstitucionalidad del apartado Ochenta y nueve (DA 38* LOE), sobre la ensefianza del
castellano. Al suprimir este articulo la referencia a que el castellano sea “lengua vehicular de la
ensefianza de todo el Estado”, la garantia de que las Administraciones educativas prevean una
“proporcion razonable de lengua castellana y lengua cooficial” y de que la Alta Inspeccién debe
“velar” por el cumplimiento de estas normas, se vulnera el art. 3 CE y la doctrina constitucional al
respecto (cita las SSTC 31/2010, FJ 24, 96/2018, FJ 6, 51/2019, FJ 5, 109/2019, FJ 7, y 114/2019,
FJ 3).

Hace ya mas de 40 afios que se aplican las medidas de normalizacion lingtiistica en Catalufia
como reparacion a la postergacion de esa lengua durante el régimen preconstitucional, y el Tribunal
ha sido siempre respetuoso con esas medidas compensatorias. Pero esta clase de medidas son por su
propia naturaleza temporales y la realidad que debe afrontar el Tribunal Constitucional es cuénto
tiempo més deben durar esas medidas. Y no basta con la eficacia directa del art. 3 CE; sin un
desarrollo normativo que garantice la plena eficacia y vigencia del derecho/obligacion resultante de
ese precepto la presencia del castellano como lengua vehicular es imposible de garantizar, como

demuestran las reiteradas sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

e
A SSﬁpéﬂor de Justicia de Cataluiia (cita la sentencia de su seccion 5 num. 1134/2020, de 11 de marzo).
I

oV

it g & Inconstitucionalidad de los apartados Cuatro (art. 6, apartados 3, 5, 6 y 7 LOE), Diecinueve
A Giil?t. y 7.1 LOE), Veinte (art. 28, apartados 7, 8 y 10, LOE) Trece (art. 21, parrafo primero, LOE,

P
ificiso “serd responsabilidad de las Administraciones educativas”), Veintiuno (art. 29, parrafo
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primero, LOE, inciso “sera responsabilidad de las Administraciones educativas™), Veintitrés (art.
31.1, parrafo segundo, y 4, LOE), Veinticuatro (art. 32.3, segundo parrafo, LOE), Veintiséis (art.
34.3 LOE), Treinta y uno (art. 37.1 LOE), Treinta y seis bis (art. 42 bis.2 LOE), Treinta y dos (art.
38, apartado 3 y 4, LOE), Noventa y ocho (disposicidn final quinta.] LOE, “en cuanto ampara el
dictado del art. 38 LOE en el segundo inciso del art. 149.1.30 CE”), Setenta y cinco (art. 143.2 LOE),
Setenta y seis (art. 144.1 LOE, inciso “seguin dispongan las Administraciones educativas™), Setenta
y seis bis (art. 148.1 LOE) y Setenta y ocho ter (disposicion adicional cuarta LOE) por “insuficiencia
normativa” y “dejacion de competencias” del Estado en materia educativa (art. 149.1.27 y 30 CE).
El ejercicio por el Estado de las competenciasreconocidas en el art. 149.1 es “necesario, no eventual”
porque “la ponderacion de lo que el interés nacional demanda no se ha dejado a la libre apreciacion
de los 6rganos estatales, sino que esa valoracion ha sido ya hecha por la Constitucion” en el art.
149.1. Los drganos estatales gozan de “cierto margen de apreciacion” pero “carecen de libertad para

resolver si en determinados dmbitos [los sefialados en el art. 149.1] ha de existir o no un derecho




comun”, La “elasticidad y caracter dindmico de lo basico tienen un limite. Aunque hasta ahora solo
se ha preocupado el Tribunal de fijar la frontera de lo méaximo, esa elasticidad también tiene un limite
minimo” o de lo contrario el Estado podria “desmontar el modelo constitucional de distribucion de

competencias”.

Teniendo esto en cuenta, el recurso sefiala que este Tribunal ha atribuido al Estado
competencia para fijar las ensefianzas minimas (SSTC 87/1983, FJ 4, 14/2018, FJ 5, y 51/2019, FJ
5); organizar pruebas de evaluacion (SSTC 184/2012, FJ 6, 14/2018, FFIJ 6,7 y 8, 109/2019, FJ 5,
y 114/2019, FJ 2); o desarrollar un poder de vigilancia en el &mbito de la educacion mediante la Alta

nspeccion (STC 14/2018, FJ 10). Sin embargo, con esta Ley Orgénica el Estado ha “abandonado”
sus competencias sobre ordenacion curricular (arts. 6, 6 bis, 27.1, 28.7, 8 y 10, LOE) para “diluirla
en una suerte de competencia compartida con las Comunidades Auténomas’; lo mismo ha hecho al
suprimir las evaluaciones finales conducentes a establecer criterios homogéneos (en primaria) o a la
obtencidn de un titulo (en secundaria y bachillerato) y sustituirlas por evaluaciones de diagnc’)sticoéj
responsabilidad de las “Administraciones educativas” sin criterios de evaluacién comunes (arts. _]f?

29, 31, 32, 37, 42 bis LOE) pese a encontrarnos ante una competencia estatal exclusiva. Identlco ol

reproche se hace a los arts. 38.3 y 4 y DA 5.1 LOE, sobre la consulta a las Comunidades Autonomah\ K
y disefio exclusivamente basico de la prueba de acceso a la universidad, y a los arts. 143 y 144 LOE
sobre la evaluacion general del sistema educativo que también se hace ahora “en colaboracién con
las Administraciones educativas™, sin fijar parametros homogéneos ni garantizar que la educacién
de los esparioles se ejercite en condiciones de igualdad, cuando esta es una competencia que solo al
Estrado corresponde; y a los arts. 148.1 y DA 4* LOE sobre las competencias de la Alta nspeccién

que “vacian de contenido” las funciones de la Alta nspeccion.

Una lectura conjunta de todos estos preceptos evidencia que la competencia exclusiva en
materia de educacion ha desaparecido, convirtiéndose en una suerte de competencia compartida, lo
que vulnera los preceptos que atribuyen esas competencias al Estado y ademaés los arts. 1.1 (principio
democratico), 9.3 (seguridad juridica) y 14 (igualdad en materia educativa en todo el territorio

nacional).

2. Por providencia de 20 de abril de 2021, el Pleno del Tribunal acordd admitir a tramite el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto y dar traslado de las actuaciones, conforme establece el
art. 34 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, al Congreso de los Diputados y al Senado,

por conducto de sus presidentes, y al Gobierno, a wavés del ministro de Justicia, al objeto de que, en
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el plazo de quince dias, puedan personarse en el proceso y formular alegaciones, y publicar la

incoacidn del recurso en el “Boletin Oficial del Estado”.

3. Tras solicitar una prorroga para formular sus alegaciones, concedida por el Tribunal, el
Gobierno de la Nacién formuld sus alegaciones el 26 de mayo de 2021 solicitando la desestimacion

del recurso interpuesto.

a) Dedica el primer apartado de esas alegaciones a puntualizar algunas cuestiones aplicables
a todo el recurso, para evitar reiteraciones. Se refiere, en particular, a la libertad de configuracion del
legislador democratico que debe respetar el Tribunal Constitucional que, seglin doctrina reiterada,
no realiza por este motivo controles de oportunidad (cita en este sentido las SSTC 127/2019 y
49/2018), una libertad que se extiende a la seleccién del modo de “prestacion™ de los “servicios
publicos” (STC 69/2018) sin que exista un “deber constitucional” de “ayudar a todos y cada uno de
los centros docentes” (STC 86/1985).

17 , , L
c’z;f} b) Descendiendo a los concretos motivos de inconstitucionalidad de los recurrentes,
[
%rg“h'lnenta, en relacion con el primero, que éstos se pierden en “largas consideraciones™ sobre si

i 2 g~ . . . ’ , . s
qieg{nsgla 0 no el “contexto propicio” para aprobar la ley recurrida. Pero mas allé de la “valoracién

(o
/}H _]etlva” que esta cuestion merezca a los recurrentes, ni €stos citan “mngun VICIO procedunental

concreto”, ni ha habido vulneracién de ningtn tipo de las garantias democraticas y del derecho de
participacion politica de los diputados en la tramitacion de la ley. Cita, a este respecto, varias
resoluciones y acuerdos del Congreso de los Diputados y del Senado que mantuvieron las camaras
en funcionamiento con medidas de prevencion de la salud impuestas por la situacién epidemioldgica,
habilitando al efecto la participaciéon y reunién telematica de diputados y senadores en los érganos
de gobierno y politicos. Por lo que respecta a la tramitacion del proyecto de ley, éste cont6 con los
informes de organizaciones y colectivos afectados que cita, estando justificada la omisién del
dictamen del Consejo de Estado porque no era preceptiva seglin su Ley Organica reguladora (art.
22.41L.03/1980). Y por lo que se refiere a la tramitacién parlamentaria, el Diario de Sesiones muestra
que la votaciéon de las enmiendas a la totalidad el dia 17 de junio de 2020 se efectu6é por 348
diputados (114 presentes y 234 teleméticos), con lo que se cumplieron sobradamente los requisitos
de quorum establecidos. Entrando ya en la vulneracién del art. 169 CE concretamente alegada, le
parece que los recurrentes efectian una interpretacion extensiva inadmisible del referido precepto
constitucional, que se refiere solamente a las reformas constitucionales, y no a ninguna owa norma,

por importante que ésta sea. Interpretacion extensiva inadmisible que extienden al art. 28.1 LOTC
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que cifie las normas del bloque de la constitucionalidad a las leyes delimitadoras de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, pero no a las de desarrollo de un derecho

fundamental, como es el caso de la ley organica recurrida.

c) Respecto a la alegada “pretericion” de la escuela concertada, el Gobierno rechaza este
efecto. Desde la Ley Orgénica 8/1985, reguladora del Derecho a la Educaciéon (LODE), ninguna ley
ha iniciado la “demanda social” como criterio de planificacién hasta la Ley Orgéanica 8/2013, para
la mejora de la calidad educativa (LOMCE). Y ello no ha impedido que el peso de la educacion
concertada se incrementara del 20,6 por 100 en el curso 1996/97 al 25 por 100 en 2018/19. Ademas,
se explicite o no ahora ese criterio, lo cierto es que igue formando parte de la planificacién educativa ooy

a través de la “participacion de todos los sectores afectados como mecanismo idoneo para atendel( -
%
Pl

adecuadamente los derechos y libertades de eleccion de todos los interesados™ garantizado en el qffw )
109.2 LOE, redactado por la ley orgénica recurrida. Pero la demanda social no puede ser el critelil‘i%)}f /\ . o ,9 /
exclusivo de la planificacién educativa. Ademas, diversos informes — que cita — demuestran que la*. j%‘ et ‘:}j/
segregacion socioeconémica en Espafia por centros es muy alta en primaria (como media) y también
en secundaria en algunas Comunidades Auténomas, por lo que sin una adecuada programacién
educativa que atienda a corregir los factores determinantes de segregacion escolar la libertad formal
de eleccion de centro puede quedar vacia de contenido real y no ser disfrutada por todo el alumnado
en condiciones de igualdad. Ademas, el peso varia en las diferentes comunidades Auténomas (entre
el 15y el 50 por 100) y en todas ellas se ejerce el derecho a la educacion en condiciones de respeto
a la Constitucion. En fin, la diferencia entre la educacion publica y privada, debiendo cubrir aquella
todo el territorio y garantizar su neutralidad ideoldgica, hace irrazonable que se pretenda asimilar la
actuacion de la Adminiswacion en relacién con unay otra. En cuanto al derecho de los padres a que
sus hijos reciban una formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones,
subraya que no es posible garantizar que todos los padres puedan elegir entre todas las opciones
posibles y que la libertad del legislador le permite ponderar otros bienes y principios constitucionales
como la gratuidad de la ensefianza basica, la promocion de la libertad real y efectiva o la distribucién
equitativa de la renta. En este sentido, la doctrina constitucional ya ha sefialado que no existe el deber
de ayudar a todos y cada uno de los cenwos docentes (STC 77/1985, FJ 11) y que los recursos
publicos no han de acudir incondicionalmente alla donde vayan las preferencias individuales (STC
86/1985,FJ 4).

d) Niega a continuacion que el disefio de la educacion especial efectuado en la ley recurrida

vulnere el derecho a la libertad de eleccion de centro docente invocado por los recurrentes. Comienza
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sefialando que la ley se basa en el principio de educacién inclusiva introducido en el art. 4.3 LOE,
que no ha sido impugnado, y que este principio trae causa de la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad ratificada por Espaiia en 2008 (cita, en particular, la observacion
general num. 4, de 2016, sobre el derecho a la educacion inclusiva). A diferencia de lo que sostiene
el recurso, el caracter ordinario o especial del centro en que se produzca la escolarizacion del alumno
con necesidades educativas especiales no puede ser considerado en modo alguno un método
pedagdgico al que aplicar el derecho del art. 27.3 CE a escoger la “formacidn religiosa y moral”. La
atencion particular al alumno, exigidatambién por el art. 49 CE, es independiente del centro en que
se integre, y la inclusion favorece su interaccion con el resto del alumnado asi como el de éstos con
¢, preparandose uno y otros para la vida en sociedad como adulto. La ley, ademas, de hecho refuerza
el papel de los padres en las decisiones de escolarizacién de este alumnado, equilibrando las
necesidades del alumno y las condiciones y medios disponibles, como es de ver en la segunda y
tercera frases del art. 74.2 LOE impugnado. Por lo que respecta al art. 87 LOE, también impugnado,

se refiere al “alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo” que incluye no solo al

?&Rgnado con necesidades especiales sino también al alumnado con altas capacidades, al alumnado

; de 1ntegra01on tardia, al alumnado con necesidades de aprendizaje y al alumnado en situacién de

vulner inhdad socioeducativa. Y tiene por objeto establecer cautelas para que este tipo de alumnado

i
,..r

o1s € dlstrlbuya de manera equilibrada evitando su concentracién en determinados centros. Y por

—1ilfimo, la disposicion adicional 4 afirma explicitamente que seguiran existiendo centros especificos

de educacion especial, por lo que no impide la escolarizacion en este tipo de centros de alumnos

cuando requieran una atencién muy especializada.

e) El principio de coeducacion de nifios y nifias como requisito para acceder a conciertos de
los arts. 1 1), 84.3 y disposicion adicional 25 de la LOE encuentra fundamento en tratados, acuerdos
y resoluciones de organismos internacionales, que cita con detalle, y en la normativa nacional. La
propia STC 133/2010 reconoce que la educacion no es solo transmisién de conocimientos, sino
instrumento de socializacién y formacién de ciudadanos responsables. Llama la atencién, ademas,
sobre que la STC 31/2018 cont6 con el voto discrepante de cinco de los doce magistrados del
Tribunal Constitucional. La Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones de 1960
citada en esa sentencia no considera discriminacioén la educacién diferenciada, pero no impide a un
estado apartarse de ese sistema e impulsar un modelo basado en la coeducacién. Como tampoco la
referencia a “otros tipos de educacion” del art. 3 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer de 1979 puede entenderse como una referencia a la

educaciéon diferenciada. No tendria sentido puesto que inmediatamente antes se menciona
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explicitamente el “estimulo de 1a educacion mixta”. La STC 31/2018 avala la constitucionalidad de
la educacion diferenciada, pero en ningln caso afirma que sea inconstitucional impulsar la
coeducacion, y asi lo confirma la sentencia del TEDH de 10 de enero de 2017. La ley recurrida ha
establecido los criterios para concertar otorgando preferencia a las condiciones sociales y
econémicas de los destinatarios, pero no prohibe ni la educacién concertada ni que centros con
educacién diferenciada puedan concertar unidades si en ellas siguen el sistema de coeducacion, lo
que supone que no haya discriminacién en el acceso a la financiacion. Aclara que no pueden
confundirse los términos escuela mixta y escuela coeducativa. La primera es condicién necesaria
para la coeducacion, pero no suficiente, pues la coeducacion no se garantiza solo con reunir a nifios
y nifias, pero con ellos separados es imposible de alcanzar. Ademds, el Defensor del Pueblo inst6 al
Ministerio de educacién a incorporar medidas concretas en la reforma de la LOE con amplio
consenso entre las principales fuerzas politicas para eliminar la violencia de género, con especial
atencion a la incorporacion de nuevos contenidos curriculares para la educacion en igualdad, tales v(’_“, N o

i U AN

como la perspectiva de género, la educacion afectivosexual, la prevencién del machismo y otros. é

e
7

s
. .y . o« oy o oy . . i
f) La impugnacién relativa a la posicion de la religion en el sistema educativo es ung”

impugnacién por omisién y preventiva. La ley respeta el mandato de los arts. 16.3 y 27.3 CE al
asegurar la oferta obligatoria de religion en los centros educativos, y la omision de esta asignatura
en los listados de los arts. 18, 24, 25 y 34 se justifica porque estos listados se refieren a las materias
que han de cursar todos los alumnos, lo que no es el caso de la religion catdlica. Sera en todo caso
el desarrollo reglamentario en la DA 25 la que eventualmente incumplird el citado mandato
constitucional. Pero el modo en que la LOMCE de 2013 desarrollaba ese mandato no puede
convertirse en el Unico modo posible de hacerlo para el legislador. De hecho, solo la LOMCE
menciond la asignatura de religion en la ordenacion de cada etapa como asignatura de configuracion
especifica. Esta ordenacién no se hizo ni en la LOECE de 1980, ni en la LOGSE de 1990 ni en la
LOCE de 2002 ni en la LOE de 2006 ni en la actual ley de 2020. Solo leyes educativas
preconstitucionales contenian la mencién a la ensefianza religiosa confesional. Y desde 1978 hasta
2020 no ha habido recurso ante el Tribunal Constitucional sobre la ordenacién de la ensefianza de

religion.,

Por lo que respecta a la segunda vertiente del motivo correlasivo, sobre el supuesto
adoctrinamiento que supone la incorporacién de la educacién en valores, afectivo sexual y de
igualdad de género, lo que el recurso denomina imposicion ideolégica tiene sustento en diversas

normas y documentos nacionales e internacionales, que cita y detalla, y también en los arts. 10.2 y
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27.2 CE. Estos preceptos obligan a incorporar a la educacion una formacion ética de minimos (qué
debe ser admisible o no para todos los ciudadanos), mientras que la formacion religiosa y moral
individual protegida en el art. 27.3 es una ética de maximos. Ademads, las referencias que hace la ley
a la formacion sexual son muy matizadas, vinculadas a la formacion afectivay en materia de salud,
lo que nada #ene que ver con las creencias morales y religiosas particulares. La perspectiva de
género, en fin, es una perspectiva transversal que persigue la equidad, el desarrollo de todos los
talentos y la igualdad de oportunidades, ante la desigualdad detectada en la eleccion de estudios de
nuestros jovenes, por eso se integra en la orientacion profesional (art. 22.3) y en el uso de las

tecnologias (art. 111 bis LOE).

g) La regulacion del castellano como lengua vehicular no vulnera el art. 3 de la Constitucion,
La ley garantiza la ensefianza en castellano en la DA 38 y que los alumnos logran un nivel de
competencia elevado al finalizar la educacion basica obligatoria mediante las evaluaciones de

diagnostico de los arts. 121.2 bis y 144. Lo que ha hecho ha sido aligerar el contenido de la DA 38

Si-Jimitando su contenido a lo propio de una ley orgéanica, dejando la concrecion del modelo de

Copoﬁmahdad lingtiistica a las Comunidades Auténomas, de conformidad con el art. 3.2 CE, porque

! go.e\klste un modelo homoggéneo y unico de cooficialidad. Por lo tanto, mas que una omisién, como

idc—":hunclan los recurrentes, la ley recurrida ha vuelto a la situacion anterior de la LOGSE de 1990 y
)a LOE de 2006, que no habian sido objeto de recurso, derogando los afiadidos de la LOMCE sobre
controles administrativos declarados inconstitucionales por la STC 14/2018. De hecho, los
argumentos de inconstitucionalidad descansan en una comparacion con la LOMCE. Y no con la ley

anterior que ésta modificé (LOE de 2006).

h) La denuncia de dejacion de competencias, ausencia de bases minimas y necesarias para
configurar un sistema comun y alteracion de titulos competenciales (de regulacion para la obtencion
de titulos educativos primer inciso del art. 149.1.30, a bases para el desarrollo del derecho a la
educacion, segundo inciso del mismo precepto) son infundadas. Parece ignorarse la capacidad del
legislador estatal para modificar sus decisiones basicas; es una legitima opcién politica que no puede
ser fiscalizada mediante juicios de oportunidad por el Tribunal Constitucional (entre otras, STC
25/2013, FJ 3). Es, ademas, una impugnacion preventiva, pues descansa en la inconstitucionalidad
por omisién de una regulacion detallada cuando la ley remite a reglamento estas cuestiones, pero es
habitual que las reformas educativas vengan acompaiiadas de paquetes de reglamentos que terminan

de fijar las bases, posibilidad permitida por el Tribunal Constitucional siempre que la materia lo
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justifique y exista habilitacion legal. Finalmente, la consulta a las Comunidades Auténomas que

igualmente cuestiona el recurso responde a principios generales de cooperacion y colaboracion.

Desciende a continuacién a examinar los concretos preceptos impugnados por este motivo.
Los relativos a la ordenacidn del curriculo con participacion de las Comunidades Auténomas (arts.
6, 27 y 28) se han repetido en todas las leyes educativas, y ha sido admitido por el Tribunal (SSTC
212/2012 y 14/2018). Es una competencia bésica porque no se regula la obtencion de un titulo
académico. Por lo mismo, por no tratarse de una evaluacién con efectos académicos, los preceptos
que regulan las evaluaciones de diagndstico (arts. 21 y 29), se enmarcan en la competencia bésica
del art. 149.1.30, segundo inciso, y no constituye tampoco ninguna novedad en el sistema educativo
(cita el art. 18 de la LOCE de 2002). La posibilidad de que el profesorado decida sobre la obtencién

del titulo cuando no se han alcanzado las competencias necesarias (arts. 31 y 37) no es ninguna

dejacién de funciones sino regulaciéon de las condiciones para la obtencién de titulos del art.

149.1.30, primer inciso. Ademas, la LOCE de 2002 ya establecia un sistema similar (art. 31 2) “La

regulacion de la prueba de acceso a la universidad (art. 38 y DA 5) siempre ha tenido caracter baswo y

como ha reconocido el Tribunal en su STC 14/2018. La impugnacién de las evaluaciones gene{,aleasj I

K DE\_V\:( A

(arts. 143 y 144) es preventiva y ademas se wata de evaluaciones de diagndstico. Y la participac"c’nl

de las Comunidades Auténomas en la inspeccién del sistema educativo (art. 148.1) esta
expresamente prevista en el art. 27.8 y debe diferenciarse de la Alta Inspeccién del estado, conforme
a la STC 8/1982. Y su participacion, asimismo, en la supervision de libros de texto y materiales
curriculares (DA 4) fue avalada por el TC con ocasién de normas similares de la LOCE y la LOE
(STC 184/2012).

Termina suplicando, por todo ello, la desestimacién del recurso interpuesto.

4, Mediante escrito de 30 de enero de 2023, el magistrado don Juan Carlos Campo Moreno,
de acuerdo con lo previsto en los arts. 217 y 221 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)
en relacion con el art. 80 LOTC, comunicé su voluntad de abstenerse en el conocimiento del
presente recurso de inconstitucionalidad por entender que concurria la causa del art. 219.13?
LOP]J. Por el auto de 21 de febrero de 2023, el Pleno de este tribunal acordd estimar justificada
la abstencién formulada por el magistrado don Juan Carlos Camipo Moreno en el presente recurso
de inconstitucionalidad y apartarle definitivamente del conocimiento del mismo y de todas sus

incidencias.

L -~
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5. Mediante providencia de 18 de abril de 2023, se sefial6 para deliberacidn y votacién de

la presente Sentencia el mismo dia, mes y afio.

I1. Fundamentos juridicos

1. Objeto del proceso.

Cincuenta y dos diputados del grupo parlamentario Vox del Congreso interponen recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la
Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion. El primer motivo se dirige contra la totalidad de
la ley por vulneracién del art. 169 CE, en relacion con el art. 116; cinco motivos adicionales se
dirigen contra preceptos concretos de la ley agrupados sistematicamente en funcién de la materia
regulada: la ensefianza concertada, la educacidn especial, la prohibicién de concertar la educacion
diferenciada por sexos, la ensefianza de la religion y de la “ideologia de género” (en terminologia de
los recurrentes) y la ensefianza del castellano; y finalmente un ultimo motivo, de caracter

\tencial, se dirige contra varios preceptos que regulan aspectos del curriculo, la evaluacién y
[

N gi’l}%.: ral la ordenacién del sistema educativo por “insuficiencia normativa” y “dejacion de
4

-en?pfé’ fencias” por parte del Estado.

ST

En el apartado de los antecedentes han quedado detallados tanto los argumentos de los
recurrentes como su impugnacion por el Abogado del Estado en representacion del Gobierno de la
Nacidn, unica parte que ha formulado alegaciones en defensa de la ley impugnada. Al hilo de cada

impugnacion se hara nueva referencia a ellas.

La Ley Orgéanica impugnada tiene un articulo unico dividido en noventa y nueve apartados
que modifican cada uno de ellos un articulo o una disposicién adicional o final de la Ley Organica
2/2006, de Educacién (en adelante LOE o LOE/2006). La referencia a los preceptos recurridos se

hara por su numeracién y ubicacion en esta ultima ley.
2. Vulneracion del articulo 169 de la Constitucion.
a) En su primer motivo, los recurrentes impugnan “la totalidad” de la Ley Organica 3/2020

por la forma y momento de su tramitacion. Denuncian “ausencia de garantias democréticas™ por

haberse tramitado la ley estando vigente el estado de alarma declarado por Real Decreto 463/2020,
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de 14 de marzo, que impuso el confinamiento a todos los ciudadanos y también a los diputados, de
modo que las enmiendas a la totalidad presentadas, entre otros, por el grupo parlamentario de los
diputados recurrentes, fueron rechazadas el 17 de junio, cuatro dias antes de que finalizara el estado
de alarma, con la asistencia de tan solo cuarenta de los trecientos cincuenta que componen la Camara.
Critican asimismo que no se hayan solicitado los informes “preceptivos” del Consejo de Estado y el
Consejo Escolar, y que no se haya escuchado a “los agentes sociales y educativos interesados, ni [a]
los expertos en la materia”. Ademas, consideran que la prohibicién de reformas constitucionales
durante la vigencia de un estado de alarma resultante de los articulos 169 y 116 de la Constitucion,
por “obvia”, debe considerarse “tacitamente impuesta” a las normas que conforman el bloque de la
constitucionalidad y a las que acometen el desarrollo de derechos fundamentales. En suma, les
parece que una reforma esencial y fundamental para Espaiia, como la que efecttia la ley recurrida,
se ha aprobado “motorizadamente”, con el “Parlamento semicerrado” y sin un auténtico proceso

deliberativo, siendo todo ello constitutivo de una “burla constitucional”.

CONS

. -~ N Lo

b) Para el abogado del Estado, todo esto no son mas que valoraciones subjetivag’sobre sizla;
o ¥ .

reforma se aprobd o no en un momento y contexto propicios, pero ni los informes ofiitid y
s

) ) . 4 , . . . L e DR E A
preceptivos, ni se ha prescindido de wamites esenciales, ni los recurrentes denuncian niggii, vicio

RIA DENT
procedimental concreto susceptible de viciar en derecho la aprobacion de la Ley Organica~3/2020....

por las Cortes Generales. Se han cumplido, concluye, todos los trémites procedimentaies y la
interpretacion del art. 169 CE que proponen es “extensiva”, “excesiva” y contraria a su tenor literal,
por pretender aplicarla a otras normas distintas de la reforma constitucional, inica mencionada en el

citado precepto.

c) La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional exige que el escrito de interposicion sea un
“escrito fundado en el que se fijle] conclaridad y precision lo que se pida” (art. 85.1), y en particular
que en el mismo se “precis[e] el precepto constitucional que se entiende infringido” (art. 33.1).
Hemos hablado asi de una auténtica “carga procesal de alegar y probar” que debe levantar el
recurrente no solo para “colaborar” con la justicia constitucional “mediante un pormenorizado
analisis de las cuestiones que se suscitan” (por todas, STC 152/2017, de 21 de diciembre, FJ 1), sino
también para posibilitar el ejercicio del derecho de defensa por las partes comparecidas (STC
118/1996, de 27 de junio, F 2, entre otras), derecho que no permite a este tribunal “reconstuir de
oficio la demanda ni suplir las razones del recurrente” (STC 65/2020, de 18 de junio, FJ 9, con cita

de otras).
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Las razones anteriores nos obligan a no tomar en consideracion las observaciones generales
que efectian los recurrentes acerca de la rapidez de la tramitacion parlamentaria, la ausencia de
informes “preceptivos” de “los principales drganos consultivos del Estado, como el Consejo de
Estado o el Consejo Escolar” o la falta de audiencia de “agentes sociales y educativos interesados”
o de “colectivos afectados™, que se hacen sin indicar qué concretos preceptos de la Constitucién o
del bloque de la constitucionalidad imponen dichos tramites y qué 6rganos o colectivos debian ser

consultados.

De acuerdo con nuestra doctrina “la inobservancia de los preceptos que regulan el
procedimiento legislativo podra viciar de inconstitucionalidad la ley cuando esa inobservancia altere
de modo sustancial el proceso de formacion de voluntad en el seno de las Camaras™ [por todas, STC
155/2017, de 21 de diciembre, FJ 2 b)]. En el escrito de interposicion, sin embargo, no se cita
precepto alguno que haya sido vulnerado, ni se denuncia que la voluntad de las cdmaras se haya

visto afectada de forma sustancial, como exige nuestra jurisprudencia.

;;- Por todo ello, resulta obligado cefiir nuestro examen a la “vulneracion del articulo 169 CE en

LS

N . . . . . o« ey,
relacion con el art. 116 CE”, que es la rubrica del primer motivo del escrito de interposicion y
L

e

|2 é"ti/ntiene ademas los dos unicos preceptos invocados en el mismo.
<
o '\

d) Segtin el articulo 169 de la Constitucion “no podra iniciarse la reforma constitucional en
tiempo de guerra o de vigencia de alguno de los estados previstos en el articulo 116”. Y como es
conocido, por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, el Gobierno declard el estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, estado de alarma que fue
sucesivamente prorrogado por periodos de quince dias hasta las 00:00 horas del dia 21 de junio de
2020 (Real Decreto 555/2020, de S de junio). A su vez, del “Boletin Oficial de las Cortes Generales”
resulta que el proyecto de ley que luego se convirtié en Ley Orgéanica 3/2020, de 29 de diciembre,
fue objeto de tramitacion entre el 10 de marzo de 2020 (acuerdo de la Mesa sobre admision de la
iniciativa, publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, niimw. A-7-1, de 13 de marzo de 2020)
y el 23 de diciembre de 2020 (aprobacion por el Pleno del Senado del proyecto de ley, publicado en
el BOCG, Senado niin. 130, de 29 de diciembre). En suma, es incontrovertido que durante parte de
la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley que luego se convirtié en la Ley Orgénica 3/2020
objeto de recurso, estaba vigente un estado de alarma del articulo 116, apartados 1 y 2 de la

Constitucion.
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Sin embargo, no cabe dar al articulo 169 de la Constitucién la interpretacién extensiva que
pretenden los recurrentes en contra de su claro tenor literal y de la finalidad a que responde. Por muy
relevante que sea o les parezca a los recurrentes la Ley Organica 3/2020, no se trata de una “reforma

constitucional”, y por tanto no le resulta de aplicacion la disposicion constitucional citada.
En consecuencia, el primer motivo del recurso debe ser desestimado.
3. Programacion de centros y plazas: derogacion del criterio de la “demanda social”.
a) Los recurrentes impugnan el art. 109 LOE, que regula la “programacién de la red de

centros”, por referir la obligacion de ofertar plazas suficientes exclusivamente a las plazas “publicas”

(apartados 1y 3), con supresion del criterio de la “demanda social” contenido en la redaccién anterior ...

P %

i,

. , . . .y . At X
del precepto, e incorporando ademés un mandato a la Administracién para promover “un incremento ‘
¢ /

progresivo de puestos escolares en la red de centros de titularidad publica”, con exclusid f}e lo;
centros privados concertados. Les parece que ello dara lugar a “la progresiva desaparicic’)ﬁff_lgilfi“s
N |
plazas concertadas” y a “suprimir” y “hacer desaparecer” la educacion concertada, que es ga}qgtia"- -
-
del pluralismo educativo, esencial a su vez para la preservacion de la sociedad democratica, tal y
como ha establecido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sus sentencias Kjeldsen, Busk
Madsen y Pedersen contra Dinamarca, de 7 de diciembre de 1976, apartado 50; y Folgers y otros

contra Noruega (Gran Sala), de 29 de junio de 2007, apartado 84.

b) El abogado del Estado argumenta que desde la regulacién inicial de los conciertos
educativos en la Ley Organica 8/1985, reguladora del Derecho a la Educacién (LODE/1985)
solamente la Ley Organica 8/2013, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE/2013), ha
incluido expresamente el criterio de la “demanda social” como “motor de la planificacion
educativa”, al dar nueva redaccion al ahora nuevamente modificado art. 109 LOE/2006, por lo que
su omisidn, ni es inconstitucional, ni produce el efecto suprimir la escuela concertada que denuncia
el recurso. En todo caso, afiade, el criterio de la demanda social no ha sido totalmente excluido de la
programacién de centros, ya que el apartado 2 del articulo 109 dispone que esta programacion se
realizara tomando en consideracion “los derechos y libertades y 1a eleccion de todos los interesados”.
Pero aun asi, concluye, ese criterio no puede convertirse en el inico o exclusivo para programar la
red de centros, como entenden los recurrentes, sino que debe ponderarse con otros. Menciona
estudios que informan de una segregacion escolar socioecondmica alta en Espafia, de modo —

continuia— que sin una adecuada programacion educativa que pondere esos otros factores “la libertad
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formal de eleccién de centro” en que se basan los recurrentes “puede quedar vacia de contenido

real”,

e d
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c) El art. 109 LOE/2006, redactado de nuevo en su integridad por la LO 3/2020, dispone:

“Articulo 109. Programacion de la red de centros.

1. En la programacién de la oferta de plazas, las Administraciones educativas
armonizaran las exigencias derivadas de la obligacién que tienen los poderes puiblicos
de garantizar el derecho de todos a la educacién, mediante una oferta suficiente de plazas
publicas, en condiciones de igualdad y los derechos individuales de alumnos y alumnas,
padres, madres y tutores legales.

En todo caso, se perseguird el objetivo de cohesion social y la consideracién de la
heterogeneidad de alumnado como oportunidad educativa.

2. Las ensefianzas reguladas en esta Ley se programaran por las Administraciones
educativas teniendo en cuenta la oferta existente de centros publicos y la autorizada en

-, los centros privados concertados, asegurando el derecho a la educacion y articulando el

QA principio de participacion efectiva de los sectores afectados como mecanismo idéneo

"
-

()1para atender adecuadamente los derechos y libertades y la eleccion de todos los
-/interesados. Los principios de programacién y participaciéon son correlativos y
cooperantes en la elaboracion de la oferta que conllevard una adecuada y equilibrada
escolarizacién del alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo, como
garantia de la equidad y calidad de la ensefianza.

PR

4

3. En el marco de la programacion general de la red de centros de acuerdo con los
principios anteriores, las Administraciones educativas programaran la oferta educativa
de modo que garanticen la existencia de plazas publicas suficientes, especialmente en
las zonas de nueva poblacion.

4. Las Administraciones educativas deberan tener en cuenta las consignaciones
presupuestarias existentes y el principio de economia y eficiencia en el uso de los

recursos publicos.

5. Las Administraciones educativas promoveran un incremento progresivo de puestos
escolares en la red de centros de titularidad publica”.

d) Este Tribunal ha destacado desde sus primeras resoluciones la doble dimensién o contenido

del art. 27 CE que regula, por una parte, un derecho de libertad y, por otra, un derecho de prestacion
frente a los poderes publicos (SSTC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3,y 188/2001, de 20 de septiembre,
0, entre las mas recientes, SSTC 191/2020, de 17 de diciembre, FJ 4, y 81/2021, de 19 de abril, FJ

2). Se trata de dos perspectivas en cierta medida opuestas: libertad para educar y educarse frente al

poder politico, como manifestacion de las libertades de expresion, ideolégica y de culto, y de
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empresa, por una parte; y derecho a obtener del mismo poder una educacion gratuita, por otra

(perspectiva de servicio publico).

Entre estas dos perspectivas no existe un equilibrio dptimo constitucional que haga que
cualquier alteracion del mismo sea una alternativa inconstitucional. La continua tensién entre ambos
polos hace, por el contrario, que el legislador disponga de margen para configurar el sistema
educativo. Ya hemos dicho que “el art. 27 CE no establece un modelo educativo concreto sino una
serie de principios informadores del sistema educativo que, en todo caso, habran de ser respetados
por el legislador estatal al que, en sus aspectos basicos, corresponde disefiar el modelo educativo”
(STC 184/2012, de 17 de octubre, FJ 3). Opciones politicas que este Tribunal debe respetar salvo
que la fuerza que se imprima a una de las dos direcciones llegue a menoscabar el “contenido
esencial” de la otra (art. 53.1 CE) o a vulnerar algiin otro precepto constitucional. “El legislador”,
hemos dicho, “no ejecuta la Constitucion, sino que crea Derecho con libertad dentro del marco que
esta ofrece, de modo que este Tribunal no ha de hacer las veces de propio legislador constriﬁend@é?\
su libertad de disposicion alli donde la Constitucién no lo haga de manera inequivoca” (STC ‘
112/2021, de 13 de mayo, FJ 5, y las alli citadas).

El recurso se centra en el menoscabo por el art. 109 LOE de la primera perspectiva (libertad
de educacion). De acuerdo con nuestra doctrina, esta libertad, de la que forma parte la libertad de
crear centros docentes (art. 27.6 CE) y de establecer su ideario educativo dentro de la Constitucién
(STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 8) es una “proyeccion de la libertad ideoldgica y religiosa y del
derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas u opiniones que también garantizan
y protegen otros preceptos constitucionales (especialmente arts. 16.1 y 20.1 a)”, conexién ésta
“explicitamente establecida en el art. 9 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales firmado en Romaen 4 de noviembre de 1950, en conformidad con
el cual hay que interpretar las normas relativas a derechos fundamentales y libertades publicas que
nuestra Constitucion incorpora, seglin dispone el articulo 10.2” (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ
7), y también se vincula con el “principio de libertad de empresa que también la Constitucion (art.
38) consagra” (STC 5/1981, FJ 8). Quiere ello decir, en definitiva, que la creaciéon de centros
docentes privados depende esencialmente de la iniciativa privada, y no de la programacioén por los

poderes publicos de centros privados.

Segun el articulo 27.5 “Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion,

mediante una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores
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afectados y la creacion de centros docentes”. Y el art. 109 LOE, en la redaccioén dada por la ley
recurrida, ademds de reservar a las “Administraciones educativas” la “programacion de la oferta de
plazas”, como le impone el citado precepto constitucional, dispone que en esa tarea las mencionadas
Administraciones deben efectuar una “oferta suficiente de plazas publicas”. Un mandato que reitera
el apartado 3 al disponer que en la programacion general de la red de centros las Administraciones
garantizaran “la existencia de plazas publicas suficientes, especialmente en las zonas de nueva
poblacién”. Finalmente, el apartado 2 dispone que la programacion se efectuara “teniendo en cuenta
la oferta existente de centros publicos y la autorizada de centros privados concertados” y mediante
la participacién de los sectores afectados, como igualmente impone el precepto constitucional
transcrito, “para atender adecuadamente los derechos y libertades y la eleccion de todos los

interesados”.

Los recurrentes asocian a este precepto la supresion y desaparicion de la ensefianza privaday
el establecimiento de un “monopolio estatal de la ensefianza”. Pero el precepto recurrido no contiene

un mandato de supresion de las plazas concertadas o de las ayudas constitucionalmente obligadas

‘,'F;grt 27.9); de hecho, la existencia de centros privados concertados esta contemplada en el art. 109.2

queé\tamblen alude a la “elecciéon de todos los interesados” en la accién administrativa de

l;‘p/ro amacion. Ademas, la LOE reconoce también el derecho de los padres o tutores “a escoger

,Wx%en o docente tanto publico como distinto de los creados por los poderes publicos” (art. 108.6) asi

“|~€omo el derecho de los centros privados “que satisfagan necesidades de escolarizacion, en el marco

de lo dispuesto en los articulos 108 y 109 a “acogerse al régimen de conciertos educativos en los

términos legalmente establecidos” (art. 116.1).

Asi pues, del art. 109 impugnado no se desprende que la simple existencia de plazas publicas
suficientes vaya a suponer la denegacién de un concierto. El control de constitucionalidad de las
leyes es, segun nuestra consolidada doctrina, “objetivo y abstracto” (por todas, STC 110/2014, de
26 de junio, FJ 4). “Objetivo” en el sentido de que “la regla controvertida ha de ser enjuiciada en
atencion a su propio sentido”, de modo que “las intenciones o finalidades del autor de la norma, su
estrategia politica o su propoésito wltimo no [son} objeto de nuestro enjuiciamiento”. Y “abstracto”
porque es un control estrictamente normativo de contraste entre la ley recurrida y la Constitucion,
como impone el art. 27.1 LOTC, “desvinculado de cualquier consideracién concreta sobre su
aplicacion a un especifico supuesto de hecho” [STC 39/2017, de 29 de noviembre, FJ 2 ¢)]. La tutela

de derechos fundamentales ante eventuales vulneraciones concretas por los poderes puiblicos tiene,
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en nuestro ordenamiento, cauces diferentes (art. 53.2 CE) que no resultan necesariamente en la

declaracién de inconstitucionalidad de unaley (art. 55 LOTC).

La programacion de la ensefianza con el objetivo de garantizar la existencia plazas ptiblicas
suficientes es un fin constitucionalmente legitimo. Entra dentro del margen de libre configuracion
del legislador y de las preferencias politicas expresadas en las leyes aprobadas en las Cortes

Generales.

No existe por tanto la vulneracion constitucional denunciada y el motivo, en consecuencia, se

desestima.

4, Escolarizacion del alumnado con necesidades especiales. S8

Al

a) Los recurrentes reprochan alos arts. 74.2 (inciso “y la voluntad de las familias que muestreri,,
su preferencia por el régimen mas inclusivo”, en cuanto excluye a las familias que no mantengan-..
este criterio) y 87.1 (inciso “para evitar la segregacion del alumnado), ambos de la LOE/2006, ya
la disposicion adicional cuarta de la Ley Organica 3/2020, que solo prevé la escolarizacién en
“centros de educacion especial” de “los alumnos y alumnas que requieran un‘aratenci(')n muy
especializada™, concepto éste que consideran excesivamente abierto, la supresion de la red
concertada de centros de educacion especial y el establecimiento de una obligacion legal de integrar
a los alumnos con necesidades educativas especiales en centros ordinarios de titularidad publica,
obligacion que vulneraria el derecho de sus padres o tutores a escoger un modelo y centro alternativo
que deriva de los apartados 1, 3 y 6 del art. 27 CE, enrelacion con el art. 14.3 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, que reconoce “el derecho de los padres a garantizar la
educacion de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filosoficas y pedagogicas”. Apoyan
igualmente su pretensién en la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
hecha en Nueva York en 2006 (“Boletin Oficial del Estado” de 21 de abril de 2008), que para la
educacion inclusiva exige “ajustes razonables en funcion de las necesidades individuales™ y que se
faciliten “medidas de apoyo personalizadas y efectivas™ [art. 24.2, letras ¢) y €)], y concluyen,
reproduciendo la observacion general n° 4 (2016) formulada por el Comité sobre los derechos de las
personas con discapacidad de las Naciones Unidas, sosteniendo que “la inclusién de los alumnos
con discapacidad en las clases convencionales sin los consiguientes cambios estructurales... no
constituye inclusion. Ademas, la integracion no garantiza automaticamente la transicion de la

segregacion a la inclusion” (apartado 11).
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b) La representacién del Gobierno de la Nacidn parte precisamente de esta ultima Convencion.
Sostiene que al haber sido ratificada por Espaifia en 2008 no pudo ser incorporada en la LOE/2006 y
que la LO 3/2020 viene precisamente a colinar esta laguna, incorporando la “educacién inclusiva”
impulsada por el referido convenio como “principio fundamental” del sistema educativo en el art.
4.3 LOE, modificado por la LO 3/2020. Recoge la misma observacion general n° 4 citada por los
recurrentes y subraya que, seglin la misma, no es compatible con la Convencion “que las personas
con discapacidad queden excluidas del sistema general de educacién” (apartado 18) ni tampoco “el
mantenimiento de dos sistemas de ensefianza: un sistema de ensefianza general y un sistema de
enseflanza segregada o especial” (apartado 40), para concluir que la reforma de la Ley Orgénica
3/2020 se inspira en el cumplimiento de la Convencién y es plenamente constitucional. Niega, al
respecto, que el caricter ordinario o especial del centro pueda ser considerado un “método
pedagogico” susceptible de eleccidén por los padres, como defienden los recurrentes, y sefiala que en
los centros ordinarios “hay una mayor capacidad de interaccion con el resto del alumnado”, lo que
contribuye a alcanzar la “inclusion plena en la sociedad... tanto desde el punto de vista del propio

alumno con discapacidad, por cuanto su relacién con los demés se normaliza, como del resto de los

Zjégl{lmnos, que han de convivir e interactuar con €1”. Reconoce, en todo caso, que la escolarizacién de

% . . . .
e3tos alumnos debe darse en las condiciones adecuadas, para lo cual se han previsto medidas y

O =
":\o‘;?iél'aptaciones especificas en los apartados 4 y 5 del art. 74 LOE/2006 y en la disposicién adicional

\Q}N"

" cuarta LO 3/2020. Ademds, el concreto art, 74.2 impugnado lo que hace es “dar un papel mas

relevante a los padres en la determinacién del modo de escolarizacién”. Finalmente, por lo que
respecta al impugnado art. 87.1, le parece que la argumentacion del recurso es “inaceptable” por
cuanto el precepto no se refiere al alumnado con discapacidad, sino al alumnado “con necesidad
especifica de apoyo educawivo” tratado en el Capitulo I del Titulo II de la LOE/2006, que incluye a
los alumnos con altas capacidades, integracion tardia, dificultades de aprendizaje o vulnerabilidad
socioeducativa. Por lo tanto, nada siene que ver con la educacion especial y si con la necesidad de
establecer cautelas para la distribucion equilibrada de estos alumnos evitando su concentracién en

determinados centros.

c¢) La resolucién del motivo exige, ante todo, dejar constancia del tenor de los preceptos

impugnados, que reproduciremos integramente para facilitar su comprension:

El art. 74 LOE/2006 (apartados 2 a 5 redactados por la LO 3/2020), dice:

“Articulo 74. Escolarizacion.



1. La escolarizacion del alumnado que presenta necesidades educativas especiales se
regira por los principios de normalizacion e inclusién y asegurara su no discriminacion
y laigualdad efectiva en el acceso y la permanencia en el sistema educativo, pudiendo
introducirse medidas de flexibilizaciéon de las diswintas etapas educativas, cuando se
considere necesario. La escolarizacién de este alumnado en unidades o centros de
educacion especial, que podra extenderse hasta los veintiin afios, sdlo se llevara a cabo
cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las medidas de atencion
a la diversidad de los centros ordinarios.

2. La identificacion y valoracién de las necesidades educativas de este alumnado se
realizard, lo mas tempranamente posible, por profesionales especialistas y en los
términos que determinen las Adminiswaciones educativas. En este proceso seridn
preceptivamente oidos e informados los padres, madres o tutores legales del alumnado.
Las Administraciones educativas regularan los procedimientos que permitan resolver
las discrepancias que puedan surgir, siempre teniendo en cuenta el interés superior del
menor y la voluntad de las familias que muesten su preferencia por el régimen mas
inclusivo.

3. Al finalizar cada curso se evaluard el grado de consecuciéon de los objetivos
establecidos de manera individual para cada alumno. Dicha evaluaciéon permitird
proporcionar la orientacion adecuada y modificar la atencién educativa prevista, asi
como el régimen de escolarizacion, que tendera a lograr la continuidad, la progresién o
la permanencia del alumnado en el més inclusivo.

4. Corresponde a las Administraciones educativas promover la escolarizacién en la
educacién infantil del alumnado que presente necesidades educativas especiales y
desarrollar programas para su adecuada escolarizacion en los centros de educacién
primaria y secundaria obligatoria.

Para atender adecuadamente a dicha escolarizacién, la relacion numérica entre
profesorado y alumnado podra ser inferior a la establecida con carécter general.

5. Corresponde asimismo a las Administraciones educativas favorecer que el alumnado
con necesidades educativas especiales pueda continuar su escolarizaciéon de manera
adecuada en todos los niveles educativos pre y postobligatorios; adaptar las condiciones
de realizacidon de las pruebas establecidas en esta Ley para aquellas personas con
discapacidad que asi lo requieran; proporcionar los recursos y apoyos complementarios
necesarios y proporcionar las atenciones educativas especificas derivadas de
discapacidad o wastornos de algun tipo durante el curso escolar”.

El art. 87 LOE/2006 (apartados 1 y 2 redactados por la LO 3/2020) dice:

“Articulo 87. Equilibrio en la admisién de alumnos.

1. Conel findeasegurar la calidad educativa para todos, 1a cohesion social y la igualdad
de oportunidades, las Administraciones garantizardn una adecuada y equilibrada
escolarizacion del alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo y dispondréan
las medidas necesarias para evitar la segregacion del alumnado por razones
socioeconémicas o de owa naturaleza. Para ello, estableceran una proporcion
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equilibrada del alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo que deba ser
escolarizado en cada uno de los centros publicos y privados concertados y garantizaran
los recursos personales y econdmicos necesarios a los centros para ofrecer dicho apoyo.
Asimismo, establecerdn las medidas que se deban adoptar cuando se concentre una
elevada proporcién de alumnado de tales caracteristicas en un centro educativo, que iran
dirigidas a garantizar el derecho a la educacién en condiciones de igualdad de todos los
alumnos y alumnas.

2. Para facilitar la escolarizacidén y garantizar el derecho a la educacion del alumnado
con necesidad especifica de apoyo educativo las Administraciones educativas deberan
reservarle hasta el final del periodo de preinscripcién y matwiculas, derivadas tanto de la
evaluacion ordinaria como extraordinaria, una parte de las plazas de los centros publicos
y de las autorizadas a los centros privados concertados. Dicha reserva podra mantenerse
hasta el inicio del curso escolar.

Asimismo, autorizarén un incremento de hasta un diez por ciento del nimero maximo
de alumnos y alumnas por aula en los centros publicos y privados concertados, bien para
atender necesidades inmediatas de escolarizacidn del alumnado de incorporacién tardia,
bien por necesidades que vengan motivadas por traslado de la unidad familiar en periodo
de escolarizacién extraordinaria debido a la movilidad forzosa de cualquiera de los
padres, madres o tutores legales, o debido al inicio de una medida de acogimiento
familiar en el alumno o la alumna.

3. Las Administraciones educativas adoptaran las medidas de escolarizacioén previstas
en los apartados anteriores atendiendo a las condiciones socioecondmicas y
demogréficas del area respectiva, asi como a las de indole personal o familiar del
alumnado que supongan una necesidad especifica de apoyo educativo.

4. Los centros publicos y privados concertados estdn obligados a mantener escolarizados
a todos sus alumnos, hasta el final de la ensefianza obligatoria, salvo cambio de centro
producido por voluntad familiar o por aplicacién de alguno de los supuestos previstos
en la normativa sobre derechos y deberes de los alumnos”.

Finalmente, la disposicién adicional cuarta de la LO 3/2020 tiene el siguiente tenor:

“Disposiciéon adicional cuarta. Evoluciéon de la escolarizaciéon del alumnado con
necesidades educativas especiales.

Las Administraciones educativas velaran para que las decisiones de escolarizacion
garanticen la respuesta més adecuada a las necesidades especificas de cada alumno o
alumna, de acuerdo con el procedimiento que se recoge en el articulo 74 de esta Ley. El
Gobiemno, en colaboracién con las Administraciones educativas, desarrollard un plan
para que, en el plazo de diez afios, de acuerdo con el articulo 24.2.e) de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas y en
cumplimiento del cuarto Objetivo de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030, los
centros ordinarios cuenten con los recursos necesarios para poder atender en las mejores
condiciones al alumnado con discapacidad. Las Administraciones educativas
continuarén prestando el apoyo necesario a los centros de educacion especial para que
estos, ademds de escolarizar a los alumnos y alumnas que requieran una atencién muy
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especializada, desempefien la funcion de centros de referencia y apoyo para los centros
ordinarios”.

d)Delalecturadelos preceptos wanscritos se desprende, en primer lugar, que la escolarizacion
del “alumnado que presenta necesidades educativas especiales”, entendiendo por tal “aquel que
presenta barreras que limitan” su aprendizaje “por razén de su discapacidad o trastornos graves de
conducta, de la comunicacion y del lenguaje” (art. 73.1 LOE), materia a la que se refieren los
diputados recurrentes, se regula solamente en el art. 74 LOE, e indirectamente en la disposicion
adicional cuarta LO 3/2020. Por el contrario, tal y como puntualiza el Gobierno de la Nacion, el art.
87 LOE, y en concreto el inciso impugnado de su apartado 1 (“para evitar la segregacion del
alumnado”, que los recurrentes aislan de su inmediata continuacién “por razones socioecondémicas
o de otra naturaleza™), regula medidas para garantizar el equilibrio en la admisién de “alumnado coni-é

necesidad especiﬁca de apoyo educativo”, que no es solo el “alumnado con necesidades educ twas

¥ A,
dificultades especificas de aprendizaje regulados en la secciones 22, 3* y 4% del mismo Capltulo 3; i

--.g

Titulo, y en general “los alumnos y alumnas que requieran una atencion educativa diferente a la

ordinaria, por presentar necesidades educativas especiales”, por cualquier razén (art. 71.2 LOE).

En definitiva, el inciso impugnado del art. 87.1 no #ene el sentido que le otorgan los

recurrentes y en tal medida el recurso interpuesto contra él debe ser desestimado.

e) Cenwrandonos ya en la escolarizacion del “alumnado que presenta necesidades educativas
especiales” por razon de su discapacidad o de trastornos graves de conducta, de la comunicacion y
del lenguaje, que es la materia objeto de recurso, el principio general de “inclusién” es decir, de
escolarizacion de este alumnado en centros ordinanos y no en centros diferenciados de educacion
especial, se encontraba ya presente en la LOE/2006, cuyo art. 74.1, no modificado hasta la fecha,
ademés de recoger expresamente ese principio, remata diciendo, como més arriba ha quedado

transcrito, que:

“La escolarizacion de este alumnado en unidades o centros de educacion especial (...)
solo se llevara a cabo cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en el marco de
las medidas de atencién a la diversidad de los centros ordinarios”.
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Un principio que la version original de la LOE/2006 establecia no solo para alumnos con
discapacidad, en el precepto #anscrito, sino como principio general del sistema educativo [art. 1 b)]
y como principio rector para la escolarizacion de “los alumnos y alumnas que requieran una atencion
educativa diferente a la ordinaria” por cualquier razén (art. 71.3), y al que se referia la propia
exposicion de motivos de la LOE/2006 en los siguientes términos (pag. 17163 del “Boletin Oficial

del Estado” de 4 de mayo de 2006 en que se publicd la LOE):

“A fin de garantizar la equidad, el titulo II aborda los grupos de alumnos que requieren
una atencion educativa diferente a la ordinaria por presentar alguna necesidad especifica
de apoyo educativo y establece los recursos precisos para acometer esta tarea con el
objetivo de lograr su plena inclusion e integracion. Se incluye concretamente en este
titulo el tratamiento educativo de las alumnas y alumnos que requieren determinados
apoyos y atenciones especificas derivadas de circunstancias sociales, de discapacidad
fisica, psiquica o sensorial o que manifiesten wastornos graves de conducta. El sistema
educativo espaiiol ha realizado grandes avances en este dmbito en las tltimas décadas,
que resulta necesario continuar impulsando. También precisan un tratamiento especifico
los alumnos con altas capacidades intelectuales y los que se han integrado tarde en el
sistema educativo espafiol.

La adecuada respuesta educativa a todos los alumnos se concibe a partir del principio
de inclusion, entendiendo que Unicamente de ese modo se garantiza el desarrollo de
todos, se favorece la equidad y se contribuye a una mayor cohesion social. La atencién
a la diversidad es una necesidad que abarca a todas las etapas educativas y a todos los
alumnos. Es decir, se trata de contemplar la diversidad de las alumnas y alumnos como
principio y no como una medida que corresponde a las necesidades de unos pocos”.

La novedad de la LO 3/2020 no radica, por tanto, en introducir ese principio de “inclusion” de
alumnos barreras de aprendizaje derivadas de una discapacidad, principio ya contenido en la
LOE/2006, sino en especificar, por unaparte, que solamente “alumnos y alumnas que requieran una
atencion muy especializada” sean escolarizados en los “centros de educacion especial” con “apoyo”
publico (disposicion adicional cuarta LO 3/2020), y en precisar, por otra, que las Administraciones
educativas, al resolver las discrepancias que puedan surgir en la escolarizacion de este alumnado, lo
haran “siempre teniendo en cuenta el interés superior del menor y la voluntad de las familias que
muestren su preferencia por el régimen mas inclusivo” (inciso expresamente impugnado). Estas son
las normas que impugnan los recurrentes por entender que imponen la escolarizacién de alumnos
con discapacidad en centros ordinarios contra la voluntad de sus familias, lo que vulneraria el
derecho a la educacion de estos alumnos en condiciones adecuadas y el derecho de sus familias a

optar por centros de educacion especial sostenidos con fondos publicos.
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f) Tanto este Tribunal como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han reconocido el
margen de apreciacion de que disponen los érganos politicos para configurar el sistema educativo,
en particular dada la limitacién de recursos disponibles (por todas, STC 155/2015, de 9 de julio,
sobre el derecho a la educacién de los extranjeros, FJ 5, citando jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo). Ya hemos dicho maés arriba [fundamento juridico 3 d)] que la Constitucién no
establece un modelo educativo cerrado sino una serie de principios informadores del sistema
educativo que el legislador debe respetar. Entre estos principios, vista la evoluciéon del Derecho
internacional y europeo y el consenso generado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
incluido la educacién inclusiva como el medio méas apropiado para garantizar los principios
fundamentales de universalidad y no discriminacion en el ejercicio del derecho a la educacién
(sentencias G.L. contra Italia, de 10 de septiembre de 2020, apartado 53; Enver Sahin contra
Turquia, de 30 de enero de 2018, apartado 62; y Cam contra Turquia, de 23 de febrero d:ZOE ggj&
apartado 64). A la misma conclusion ha llegado este Tribunal al sefialar que “como pri ciplo

oy . . . . oy 2 o
general... la educacién debe ser inclusiva, es decir se debe promover la escolarizacion ide o

A

menores en un centro de educacion ordinaria, proporciondndoseles los apoyos necesarios pai‘{ siey|

integracion en el sistema educativo si padecen algtin tipo de discapacidad... [L]a Admhﬁstracigﬁ“*
educativa debe tender a la escolarizacion inclusiva de las personas discapacitadas y tan sélo cuando
los ajustes que deba realizar para dicha inclusion sean desproporcionados o no razonables, podra
disponer la escolarizacion de estos alumnos en cenwos de educacién especial. En este tiltimo caso,
por respeto a los derechos fundamentales y bienes juridicos afectados, en los términos que hemos
expuesto anteriormente, dicha Administracién debera exteriorizar los motivos por los que ha seguido
esta opcidn, es decir por qué ha acordado la escolarizaciéon del alumno en un centro de educacién
especial por ser inviable la integracién del menor discapacitado en un centro ordinario” (STC
10/2014, de 27 de enero, FJ 4).

Conforme al mismo derecho internacional del que ha surgido este principio, inclusion no es
simplemente integracion de los alumnos con discapacidad en el sistema de ensefianza general. Asi
lo ha subrayado el Comité de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en su

observacion general n° 4 (2016) sobre el derecho a la educacion:

“El Comité destaca la importancia de reconocer las diferencias entre exclusion,
segregacion, integracion e inclusiéon. La exclusién se produce cuando se impide o se
deniega directa o indirectamente el acceso de los alumnos a todo tipo de educacion. La
segregaciontiene lugar cuando la educacion de los alumnos con discapacidad se imparte
en entornos separados disefiados o utilizados para responder a una deficiencia concreta

[ i =
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o0 a varias deficiencias, apartandolos de los alumnos sin discapacidad. La integracion es
el proceso por el que las personas con discapacidad asisten a las instituciones de
educacion general, con el convencimiento de que pueden adaptarse a los requisitos
normalizados de esas instituciones. La inclusién implica un proceso de reforma
sistémica que conlleva cambios y modificaciones en el contenido, los métodos de
enseflanza, los enfoques, las estructuras y las estrategias de la educacién para superar
los obstaculos con la visién de que todos los alumnos de los grupos de edad pertinentes
tengan una experiencia de aprendizaje equitativa y participativa y el entorno que mejor
corresponda a sus necesidades y preferencias. La inclusién de los alumnos con
discapacidad en las clases convencionales sin los consiguientes cambios estructurales,
por ejemplo, en la organizacion, los planes de estudios y las estrategias de ensefianza y
aprendizaje, no constituye inclusion. Ademds, la integracién no garantiza
automadticamente la transicion de la segregacion a la inclusién” (apartado 11).

TRIBUNAL
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Por eso “el derecho a la educacion inclusiva conlleva una transformacion de la cultura, la
politica y la practica” del sistema educativo [misma observacién general, apartados 9 y 12 b)],
incluyendo la formacién y apoyo al profesorado [apartado 12 d)] y la “interaccién con los padres de
- los alumnos con y sin discapacidad” [apartado 12 b)], a fin de generar un “ambiente” que favorece
7 z el aprendizajeinclusivoy en el que “todas las personas se sienten seguras, apoyadas [y] estimuladas”
’ﬁ?partado 12 f)]. En suma, el derecho a la educacion inclusiva depende de condiciones nommativas
[ ;‘zgiaro también materiales, como inversiones “hasta el maximo de los recursos disponibles™ (art. 4.2

o %ie la Convencion), “ajustes razonables” y “medidas de apoyo personalizadas y efectivas” (art. 24.2

de la Convencion), incluida la formacion del profesorado (art. 24.4). Por eso el logro del objetivo
debe buscarse “de manera progresiva” (art. 4.2). Tan contrario al derecho la educacion inclusiva es
la negativa injustificada a integrar a un alumno con discapacidad en el sistema de educacién general
(sentencia (Cam contra Turquia, antes citada, sobre un invidente de 15 afios al que fue denegado su
acceso al conservatorio pese a haber superado las pruebas de nivel, apartados 63, 68 y 69), como la
inclusién de un alumno con discapacidad sin las medidas de apoyo necesarias (sentencia G. L. contra
Italia, antes citada, sobre una nifia autista no verbal de siete afios integrada en la escuela primaria sin
asistencia especializada, apartados 66 y 70) o con medidas de apoyo insuficientes (sentencia Enver
Sahin contra Turquia, también citada, sobre un estudiante universitario de 19 afios que, tras sufrir
un accidente que le dejé paralizados los miembros inferiores, solicitd la modificacién de las
instalaciones universitarias para retomar sus estudios y al que se le facilitoé inicamente el
“acompafiamiento” para sus desplazamientos, apartados 69-75). En esta tultima sentencia, el
Tribunal de Estrasburgo explicit6é que la evolucion de las medidas de accesibilidad en un pais, “por
muy positiva que haya sido”, o “la existencia de una legislacion a priori para proteger los derechos
de las personas con discapacidad”, no suponen el automatico cumplimiento de] Convenio Europeo

de Derechos Humanos y la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, sino
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que es necesario verificar si, enun asunto concreto, el Estado ha cumplido con sus obligaciones en

la materia (apartado 63).

La experiencia de este Tribunal también demuestra la conveniencia de evitar apriorismos y
atender a las circunstancias del caso concreto. La STC (Sala 1%) 10/2014, antes citada, denegd, con
dos votos particulares, el amparo solicitado por la familia de un nifio de cinco afios derivado a un
centro de educacion especial contra su voluntad, por considerar, a la vista de los informes de la
Administraciones educativas y de las resoluciones judiciales previas que los valoraron, que la
concreta discapacidad del menor exigia unos ajustes en el centro ordinario representaban “una carga
desproporcionada o indebida”. Y mas recientemente, la STC (Sala 2*) 81/2021, de 19 de abl;}f,r»
aunque no se refiere directamente a un caso de discapacidad sino de trastorno de conducta dé un
nifio de cuatro afios, denego6 el amparo solicitado por su familia contra la resolucion adm1n1strat1va
que suspendia su asistencia al centro publico en que estaba matriculado hasta que se aportara\g
diagnoéstico médico del menor con una propuesta de tratamiento por haberse adoptado “como ultimo
remedio, después de que el centro hubiera volcado todos sus recursos... para abordar la situacion

con los medios a su alcance” [FJ 3 B) b)]; sentencia que también cuenta con un voto particular.

g) La importancia de los medios y las circunstancias concretas en que se ha de materializar la
inclusion educativa justifican que hagamos referencia a la situacién comparada de Espafia en esta
materia, de acuerdo con los informes remitidos por nuestro pais y las observaciones efectuadas por

el Comité de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Ensus observaciones aprobadas el 19 de octubre de 2011, el Comité sefiald respecto al derecho

a la educacion de las personas con discapacidad lo siguiente (apartado 43):

“El Comité ve con beneplacito que los estudios de los alumnos con necesidades
educativas especiales se rijan por el principio de la inclusion; que esté prohibida la
discriminacion en la educacion, y que la mayoria de los nifios con discapacidad estén
integrados en el sistema educativo normal. El Comité expresa su satisfaccion por la Ley
orgéanica N° 2/2006, sobre la educacion, que obliga a las autoridades educativas a
proporcionar profesores especializados, profesionales capacitados y los materiales y
recursos necesarios, asi como por las leyes que obligan a las escuelas a introducir los
ajustes y las diversificaciones necesarias en los programas para los alumnos con
discapacidades. No obstante, preocupa al Comité la aplicacion de esas leyes en la
practica, habida cuenta de que, segiin se informa, hay casos en que no se ha
proporcionado a los alumnos un acomodo razonable, en que contintan la segregacion y
la exclusion, en que se han aducido argumentos econdmicos para justificar la
discriminacion y en que se ha matriculado a nifios en programas especiales de educacion
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contra la voluntad de sus padres. El Comité observa con preocupacion que los padres
que rechazan la inclusion de sus hijos con discapacidad en programas especiales de
educacion no #enen ninguna posibilidad de apelar, y que su tunica alternativa es
educarlos por su cuenta o pagar por la inclusién razonable de sus hijos en el sistema
tradicional de educacion”.

Posteriommente, en sus observaciones de 13 de mayo de 2019, el mismo Comité mostré su
preocupacion por el hecho de que Espafia “apenas haya avanzado en cuanto a la educacion inclusiva,
y en particular el hecho de que no exista una politica y un plan de accion claros para promover ese
tipo de educacion” (apartado 45). También inst6 a Espafia “a que acelere la reforma legislativa, de
conformidad con la Convencion, para definir claramente la inclusion y sus objetivos especificos en
cada nivel de ensefianza. El Comité recomienda al Estado parte que adopte medidas para considerar
la educacién inclusiva como un derecho y qué todos los estudiantes con discapacidad tengan el
derecho de acceso a las oportunidades de aprendizaje inclusivo en el sistema de ensefianza general,
independientemente de sus caracteristicas personales, con acceso a los servicios de apoyo que

u1eran ’(apartado 46). Y finalmente recomend¢ “al Estado parte que formule una politica integral

._% de%cacmn inclusiva acompafiada de estrategias para promover una cultura de inclusion en la

el sejljf}-nza general, que comprenda la realizacion de evaluaciones individualizadas... los ajustes

> ne&eSanos [y] la prestacion de apoyo a los docentes™ (apartado 47).
A ‘D

—

-
e, -vﬂ/

h) De todo lo expuesto hasta aqui podemos inferir: (i) que el Comité rechaza especialmente
que los alumnos con discapacidad que quieran integrarse en la educacion general queden apartados
de ella cuando hay posibilidad de efectuar ajustes razonables (observaciones de 2011); (ii) que
Espafia debe impulsar la educacion inclusiva, lo que explica desde esta perspectiva la LO 3/2020
(observaciones de 2019, apartados 45 y 46); (iii) y que este impulso debe efectuarse mediante
reformas “sistémicas™ o “estructurales” (observaciones generales, apartado 11) o, expresado en los
términos de las observaciones para Espafia, apartado 47, mediante una “politica integral de
educacion inclusiva acompafiada de estrategias para promover una cultura de inclusion en la
ensefianza general”, con los apoyos y medidas necesarias, tanto a alumnos como a profesores

(observaciones de 2019, apartado 47).

En definitiva, consideramos que en una materia tan sensible, que afecta a personas
especialmente vulnerables de la sociedad, lo que obliga a los Estados a estar “particularmente
atentos” a las medidas que les afectan (sentencias del TEDH arriba citadas: Cam, apartado 67; Enver

Sahin, apartado 67, y G.L. contra Italia, apartado 63), que requiere no solamente cambios
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legislativos sino una transformacion de la “cultura” del pais [observacion general de 2016 apartados
4,9y 12 b)] y que depende esencialmente de las concretas condiciones materiales en que se produce
la escolarizacion, la aplicacion del principio de inclusion educativa obliga a la Administracion a
tomar en consideracion, en cada caso individual, el superior interés del menor, ante todo, pero
también los medios materiales y el entorno en que se producira realmente la inclusion, asi como la
voluntad del propio menor, si tiene las condiciones y la madurez necesaria para manifestarla, y de
su familia. La confianza de los alumnos y las familias es esencial para que todas las personas
implicadas en la educacion inclusiva “se sientan seguras, apoyadas, estimuladas y puedan expresar
sus opiniones”, como exige la observacion general, apartado 12 f), antes citado. “Las
responsabilidades de los padres a este respecto estan supeditadas a los derechos del nifio”, dice esa
misma observacién general [apartado 10 a)], pero el ordenamiento no puede desconocer esas
responsabilidades que atribuye con caracter irrenunciable. Los padres no tienen solamente el derecho
a elegir la “formacion religiosa y moral” de los hijos (art. 27.3), sino que deben en general
“prestar[les] asistencia de todo orden... durante su minoria de edad y en los demas casos en q e\/’” C
legalmente proceda” (art. 39.3 CE), un deber que incluye el de cuidarlos, velar por ellos y apart %R;s

de lo que los padres consideren un peligro (arts. 154 y 158 del Cédigo civil). “f

i) La ley recurrida sigue las pautas establecidas: es consciente de la importancia de atender a ™
la situacion concreta, sin apriorismos, al establecer que “Las Administraciones educativas velaran
para que las decisiones de escolarizacion garanticen la respuesta mas adecuada a las necesidades
especificas de cada alumno o alumna, de acuerdo con el procedimiento que se recoge en el articulo
74 de esta Ley” (disposicion adicional cuarta, primera frase). Y también de la importancia de las
inversiones y condiciones materiales en que se producira la inclusion, en la medida en que prevé un
plan a diez afios vista para que “los centros ordinarios cuenten con los recursos necesarios para poder
atender en las mejores condiciones al alumnado con discapacidad” (disposicién adicional cuarta,

segunda frase).

Es cierto que el art. 74.2 LOE, a que remite la disposicion adicional cuarta, primera frase, de
vigenciainmediata y no diferida hasta la conclusion del citado plan decenal (disposicion final sexta
LO 3/2020), solamente contempla que la Administracion, al resolver las “discrepancias que pueden
surgir” en el procedimiento de escolarizacién de alumnos con discapacidad, tenga en cuenta, ademés
del “interés superior del menor”, “la voluntad de las familias que muestren su preferencia por el
régimen mas inclusivo”. Pero la norma no excluye del procedimiento que se haya de disefiar — para

caso de discrepancias que puedan surgir en el procedimiento de escolarizacién de alumnos con
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discapacidad —la audiencia d e las familias que muestren su preferencia por 1a educacion especial, ni

TRIBUNAL atribuye mayor valor a la opinién de determinadas familias sobre otras. Cuando la norma establece
CONSTITUCIONAL | que, ademés del interés superior del menor, la Administracién ha de tener en cuenta la voluntad de
las familias que muestren su preferencia por el régimen mas inclusivo, no estd impidiendo que owros
padres y madres presten la debida asistencia a sus hijos e hijas (art. 39.3 CE) ni priva del derecho de

educacion al resto del alumnado (art. 27.1 CE).

En cuanto a la disposicion adicional cuarta, basta una interpretacion sistematica para concluir
su constitucionalidad, ya que la Administracién, a la hora de valorar qué aluninos o alumnas
necesitan de esa atencion “muy especializada”, debe atender a los criterios contenidos en la misma:
esto es, si es la opcion de la familia, si lo aconseja el interés superior del menor y esta justificado

excepcionalmente en funcién de las circunstancias concurrentes.

En definitiva, y amodo de recapitulacion: (i) el legislador puede optar por mantener un doble
sistema de educacion general y especial, 1o que no es contrario a la Convencién (sentencia G.L.
(}0\45"” F(}‘ tra Italia, antes citada, apartado 60); (ii) puede también reforzar la educacion especial para

izar a los alumnos con discapacidad prohibiendo su denegacion por consideraciones

ivamente financieras y considerando la educacién especial como la linea excepcional, lo cual
enamente coherente con los objetivos de la Convencion y de la Constitucion misma (arts. 9.2,
ed 14 y 49); (iii) pero ello no debe impedir valorar las circunstancias del caso concreto y dar “la
respuesta mas adecuada a las necesidades especificas de cada alumno o alumna”, como dice la

disposicion adicional cuarta, primera frase, de la Ley Organica 3/2020.
5. Prohibicion de concertar educacion diferenciada por sexos.

a) Los recurrentes consideran que los arts. 1 1) (inciso “a través de la consideracion del régimen
de coeducacion de nifios y nifias™), 84.3 (sobre la admision de alumnos, cuya nueva redaccion ha
suprimido el inciso que no consideraba discriminacion por razén de sexo la organizacion de
ensefianza diferenciada) y disposicion adicional vigésimo quinta.l, que establece que “los centros
sostenidos parcial o totalmente con fondos publicos desarrollaran el principio de coeducacion en
todas las etapas educativas... y no separaran al alumnado por su género”, todos de la LOE/2006, son
contrarios a la libertad de ensefianza (art. 27.1 CE), al derecho al ideario del centro privado como
derivacion de la libertad de crear centros docentes (art. 27.6), al correlativo derecho de los padres a

elegir la formacion religiosa y moral de sus hijos (art. 27.3 CE y art. 14.3 de la Carta de Derechos
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Fundamentales de la Unién Europea, antes transcrito) y a la obligacion de “ayudar” a los centros
docentes del art. 27.9 en régimen de igualdad y sin discriminacion, establecida por la doctrina
constitucional. Recuerdan que las SSTC 31/2018, de 10 de abril, y 74/2018, de 5 de julio,
consideraron la educacion diferenciada por sexos conforme con la Constitucion y no discriminatoria
siempre que se preste en “condiciones de equiparabilidad”. Por lo tanto, si, en estas condiciones de
equiparabilidad, la educacion diferenciada es una “opcion pedagdgica” legitima y comprendida en
el contenido constitucional de la libertad de creacion de centros docentes (art. 27, apartados 1 y 6) y
libertad de eleccion de los progenitores (art. 27.3), su tratamiento diferenciado en el acceso a la

financiacion publica (art. 27.9) carece de justificacion y es por ello inconstitucional.

b) El abogado del Estado defiende la constitucionalidad de los preceptos impugnados por ser
una opcion legitima dirigida a impulsar un modelo de educacion — 1a coeducacion — que, sin prohibir -
la educacion diferenciada, trata de avanzar en el aprendizaje de la igualdad efectiva de mujer Sy -
hombres y erradicar la desigualdad de género. Cita acuerdos y resoluciones internacionales

comprometidas con este objetivo, leyes anteriores que persiguen el mismo fin y recuerda quefhs :
SSTC 31/2018 y 74/2018 no fueron adoptadas por unanimidad. Ademaés, la primera de esgg\
sentencias declara la constitucionalidad de un precepto que permite el concierto de centros con
educacion diferenciada, pero en ningin caso afirmaque sea inconstitucional impulsar la coeducacion
y exigir para el concierto que se adopte este modelo. Exigencia que ademas solo se impone para las
etapas educativas que pretendan acceder al concierto, sin impedir que otras etapas del mismo centro
puedan seguir el modelo de la educacion diferenciada. Puntualiza, a este respecto, que los tratados
internacionales sobre la materia permiten a los Estados establecer sistemas de educacion
diferenciada, pero no les impiden apartarse de ese modelo e impulsar la coeducacién, como hace la

LO 3/2020. Por todo ello rechaza que se vulneren los derechos fundamentales invocados en el

recurso o que la ley entrafie una discriminacion prohibida por la Constitucion.

c) Los preceptos recurridos tienen el siguiente tenor (se reproducen segin la numeracion de la
LOE/2006):

“Articulo 1. Principios.

El sistema educativo espaiiol, configurado de acuerdo con los valores de la Constitucion
y asentado en el respeto a los derechos y libertades reconocidos en ella, se inspira en los
siguientes principios:

()
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1) El desarrollo de la igualdad de derechos, deberes y oportunidades, el respeto a la
diversidad afectivo-sexual y familiar, el fomento de la igualdad efectiva de mujeres y
hombres a través de la consideracion del régimen de la coeducacion de nifios y nifias, la
educacion afectivo-sexual, adaptada al nivel madurativo, y la prevencién de la violencia
de género, asi como el fomento del espiritu critico y la ciudadania activa”.

“Articulo 84. Admisién de alumnos.

¢..)

3. En ningtin caso habré discriminacién por razén de nacimiento, origen racial o étnico,
sexo, religion, opinidn, discapacidad, edad, enfermedad, orientacién sexual o identidad
de género o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

“Disposicion adicional vigesimoquinta. Fomento de la igualdad efectiva entre hombres
y mujeres.

1. Con el fin de favorecer la igualdad de derechos y oportunidades y fomentar la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, los centros sostenidos parcial o totalmente
con fondos publicos desarrollaran el principio de coeducacién en todas las etapas
educativas, de conformidad con lo dispuesto por la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y no separaran al alumnado por
su género”.

d) No es la primera vez que ante este Tribunal se plantea la constitucionalidad de concertar

ducacion diferenciada por sexos. La STC 31/2018, de 10 de abril, resolvi6 el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por un grupo de diputados contra el precepto que disponia que “no
constituye discriminacion la admisién de alumnos y alumnas o la organizaciéon de la ensefianza
diferenciada por sexos” (art. 84.3 LOE, en la redaccién dada por la LOMCE 8/2013). La sentencia
desestimo el recurso por considerar que esa modalidad de ensefianza no es contraria a los articulos
9.2, 14 y 27.2 de la Constitucion, siempre que se imparta en “condiciones de equiparabilidad” para
ambos sexos (FJ 4). Poco tiempo después, la STC 74/2018 (Pleno), de 5 de julio, resolvio el recurso
de amparo interpuesto por la asociacion de padres de alumnos de un colegio exclusivamente
masculino contra la resolucién administrativa que habia denegado el concierto educativo al citado
colegio precisamente por la condicién exclusivamente masculina del centro. La sentencia otorgo el
amparo solicitado por haber aplicado la Administracioén una causa de denegacion no prevista en la
ley, habiendo vulnerado en consecuencia el derecho de los padres a elegir el centro y tipo de

formacion de sus hijos resultante del articulo 27, apartados 1 y 3, de la Constitucion.

El precepto legal que no existia en el caso de la STC 74/2018 ha sido aprobado por el legislador

y es objeto de recurso, de modo que la cuestion que aqui se plantea es la conformidad o
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disconformidad con la Constitucién de la exclusién de toda ayuda publica a la educacion

diferenciada por sexos.

La resolucién del problema constitucional suscitado debe abordarse evitando entrar a valorar
las ventajas o inconvenientes de este tipo de educacion desde un punto de vista pedagdgico o
formativo, juicio que no corresponde a este Tribunal. Citan al respecto los recurrentes experiencias
internacionales y estudios que demostrarian las ventajas educativas de este tipo de educacion,
“singularmente para las mujeres”, a quienes permite “desarrollar todo su potencial”. Mientras que el
Gobierno de la Nacién alude a otros estudios que evidenciarian que las aptitudes de mujeres y
hombres “no vienen marcadas por la naturaleza, sino que es la sociedad la que las determina”, lo
que justifica la “coeducacion”, que, aclara, no es simple agrupacion de nifios y nifias (“educacion
mixta”), sino una “accion educativa intencional” para “hacer de la sociedad espafiola una sociedad
p
mas justa e igualitaria, libre de estereotipos sexistas, libre de violencia de género y donde se eduqugg €O
en la corresponsabilidad entre mujeres y hombres” y, en fin, para “erradicar la demgualdadftie 7 Fr :

{7 m
género”, objetivos todos ellos “imposibles” de alcanzar en una escuela diferenciada por sexos. Son

todas ellas estimaciones sobre la educacién mas conveniente que, en la medida en que no estén\ U Y
plasmadas en preceptos constitucionales, no corresponden a este Tribunal, sino a los padres,
individualmente, y colectivamente al legislador, al que ya hemos reconocido libertad para configurar
el sistema educativo. Lo que debe resolver el Tribunal es si esa libertad de juicio y configuracion del
sistema educativo que ostenta el legislador le permite excluir de toda ayuda publica a la educacién

diferenciada por sexos.

e) De acuerdo con lo dispuesto en el art. 10.2 de la Constitucién, hemos venido prestando
especial atencién a la jurisprudencia del TEDH en la interpretacion del art. 2 del Protocolo num. 1
al Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales

(CEDH), que bajo la rabrica “derecho a la educacion”, dice:

“A nadie se le puede negar el derecho a la educacion. E1Estado, en el ejercicio de las
funciones que asuma en el campo de la educacién y de la ensefianza, respetara el derecho
de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convicciones
religiosas y filosoficas™.

Segun el TEDH, este precepto no impone a los Estados obligaciones concretas sobre la

subvencion de centros privados (sentencia de 23 de julio de 1968, asunto “Relativo a ciertos aspectos
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del régimen lingiiistico de la enseiianza en Bélgica™, apartado I, “Fundamentos de Derecho”, B,

“Interpretacién adoptada del Tribunal”, 3).

f) La Constitucion espafiola prevé la existencia de “ayudas™ publicas a centros privados,
aunque remite su concrecion al legislador. Seglin establece el art. 27.9 CE “los poderes ptiblicos

ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley establezca”.

En cuanto al concreto alcance del referido precepto constitucional, el Tribunal ha declarado:
(i) que del mismo no nace directamente un “derecho a la subvencién”, puesto que la Constitucion se
remite a la ley, de modo que, por ejemplo, no puede cualquier padre solicitar, con el solo amparo
del art. 27.9 CE, la subvencién o reembolso de los gastos efectuados para llevar a su hijo al concreto
centro de su eleccion (caso de la STC 195/1989, de 27 de noviembre, denegatoria del amparo
solicitado); (ii) pero el citado precepto tampoco puede interpretarse como una “afirmacion retdrica”

contraria a la fuerza vinculante de la Constitucion establecida en el art. 9.1 [recogen ambas vertientes

SO C bjlyas SSTC 77/1985,FJ 11; 86/1985, FJ 3, 0 més recientemente, las SSTC 31/2018, FJ 4 b), y 74/2018,

o3 cz_xp Sobre los parametros y limites del legislador en la configuracion del sistema de “ayudas”
\

consktucionalmente obligado, y de acuerdo con una interpretacion conjunta y sistematica de la
Constitucion, sentencias anteriores de este Tribunal hanaludido, en general, a 1a posibilidad de tomar
en consideracion “otros principios, valores o mandatos constitucionales” (STC 77/1985,FJ 11) y a
la obligacién de “no contrariar los derechos y libertades educativas presentes en el mismo articulo”
y respetar “el principio de igualdad” (STC 86/1985, FJ 3). Las dos sentencias citadas, y otras
posteriores, han aludido también a la promocién de la libertad y la igualdad reales y efectivas (art.
9.2) y a la posibilidad de valorar la renta de los destinatarios finales de las ayudas (art. 40.1) ya que,
en efecto, las ayudas del art. 27.9 conciernen “muy especialmente [a las familias] con menor

capacidad econémica” (STC 74/2018, FJ 4).

g) Dentro de los limites al legislador, en la interpretacion del art. 2 del Protocolo nim. 1 al
CEDH, el Tribunal de Estrasburgo ha aludido también al “pluralismo educativo, esencial para
preservar la sociedad democratica, tal como la concibe el Convenio” [sentencia (Gran Sala) Folgers
y otros contra Noruega, antes citada, apartado 84 b), y en el mismo sentido, sentencia Osmanoglu y
Kocabas contra Suiza, de 10 de enero de 2017, apartado 91, sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y

Pedersen contra Dinamarca, antes citada, apartado 50, o, en un caso que afect6 a nuestro pafs,
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decision Alejandro Jiménez Alonso y Pilar Jiménez Merino contra Esparia, también citada, apartado
1]. Constantes referencias al pluralismo educativo se encuentran también en los debates
constituyentes sobre este art. 27, como una manifestacion o derivacion del pluralismo social y
politico, este ltimo consagrado como “valor superior” del ordenamiento en el art. 1.1 CE (véase la
sesion celebrada en el Congreso de los Diputados el dia 7 de julio de 1978, sobre el entonces art. 25
del dictamen del proyecto de Constitucion, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio
1978, nim. 106, pags. 4018 y ss.).

Ahora bien, una cosaes que de la Constitucion se derive un modelo educativo pluralista y otra
muy distinta es que la Constitucion garantice que todos los modelos educativos deban recibir ayudas
publicas. La STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 11, establece que no puede aceptarse que del art. 27.9
CE “se desprende un deber de ayudar a todos y cada uno de los centros docentes s6lo por el hecho
de serlo, pues la remision a la Ley que se efectta en el art. 27.9 de la CE puede significar que esa
ayuda se realice teniendo en cuenta otros principios, valores o mandatos constitucionales”. Y c\l\tgi :
como ejemplos de estos otros principios, valores 0 mandatos constitucionales, entre otros ﬁfléﬁ

)}-
promocion por parte de los poderes puiblicos de las condiciones necesarias para que la libertadiy 1’a°;~o
N Y
\ :

Pl -

igualdad sean reales y efectivas (arts. 1 y 9 de la CE)”. | IO

Por owa parte, el Tribunal ha afirmado también que el art. 27.9 CE “en su condicién de
mandato al legislador, no encierra [...] un derecho subjetivo a la prestacion publica” (STC 86/1985,
de 10 dejulio, FJ 3). El derecho hade crearlo la ley y seré esta norma la que establezca los requisitos
y condiciones para que este derecho nazca. Ciertamente, como sefialan las citadas sentencias
86/1985, FJ 3, 31/2018, FJ 4 b) y 74/2018, FJ 4, el legislador no es enteramente libre para habilitar
este necesario marco normativo pues, como es obvio, ha de respetar los derechos y libertades
educativas que consagra el art. 27 CE y deberd, asimismo, configurar el régimen de ayudas en el
respeto al principio de igualdad y habra de atenerse a las pautas constitucionales orientadoras del

gasto publico.

La regulacion de estas ayudas entra, por tanto, dentro del margen de libertad de configuracion
del legislador y no tiene mas limites que los que impone el respeto a la Constitucion (STC 77/1985,
de 27 de junio, FJ 11).

h) En relaciéon con el margen de libertad de configuracion que la Constitucion atribuye al

legislador, el Tribunal ha sostenido que “[l]Ja Constitucién es un marco de coincidencias
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suficientemente amplio como para que dentro de é1 quepan opciones politicas de muy diferente
signo. La labor de interpretacion de la Constitucién no consiste necesariamente en cerrar el paso a
las opciones o variantes imponiendo autoritariamente una de ellas. A esta conclusién habra que
llegar inicamente cuando el cardcter univoco de la interpretacion se imponga por el juego de los
criterios hermenéuticos” (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7). También es doctrina constitucional
[STC 4/1981, de 2 de febrero, F3)] que “[e]n un sistema de pluralismo politico (art. 1 de la
Constitucion) la funcién del Tribunal Constitucional es fijar los limites dentro de los cuales pueden
plantearse legitimamente las distintas opciones politicas, pues, en términos generales, resulta claro
que la existencia de una sola opcién es la negacion del pluralismo”. Por ello, como se afirma en la
STC 191/2016, de 15 de noviembre, FJ 3 b), “el control sobre la constitucionalidad de las leyes que
a este Tribunal le cumple no puede realizarse sin reconocer y respetar el muy amplio margen o
libertad de configuracién que le corresponde al legislador para dar curso a sus opciones politicas,
opciones que, como tempranamente dijimos, no estan previamente programadas en la Constitucién
de una vez por todas, como si lo tinico que cupiera hacer en lo sucesivo fuera desarrollar tal programa
previo (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7). De ahi que el Tribunal en la citada STC 191/2016, FJ 3
b), sostenga que “en el juicio a la ley, este Tribunal no ha de hacer las veces de propio legislador
U(/STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 8, y 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 13), constrifiendo su

2 -t . « ., , . . s . 7 )
> hbfe! ad de disposicion alld donde la Constitucion no lo haga de manera inequivoca”.
0

En consecuencia, el pluralismo del modelo educativo que se deriva del art. 27 CE, que es, a
su vez, una manifestacion del pluralismo politico que garantiza el art. 1.1 CE, deja un amplio margen
de libertad al legislador para que pueda configurar un modelo educativo en el que quepan opciones
pedagogicas de muy diversa indole con la Unica exigencia de que no sean contrarias a los derechos

constitucionalmente consagrados.

i) Para analizar si el legislador al excluir de las ayudas publicas a las que se refiere el art. 27.9
CE alos centros que impartan educacion diferenciada ha actuado dentro del margen de libertad de
configuracién que le otorga la Constitucion ha de examinarse si esta exclusién es contraria a la

igualdad o a algunos de los derechos educativos que consagra el art. 27 CE.

Es doctrina constitucional reiterada que el genérico principio de igualdad no postula ni como
fin ni como medio la paridad y solo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato [entre
otras muchas, STC 190/2020, de 29 de junio, FJ 3 a)]. Las razones por las que el legislador ha optado

por exigir a los centros que se financien total o parcialmente con fondos puiblicos que desarrollen el
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principio de coeducacion en todas las etapas educativas y no separen al alumnado por su género son,
segun dispone el inciso 1 del apartado 1 de la disposicion adicional vigesimoquinta, “favorecer la

igualdad de derechos y fomentar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres”.

Como se ha indicado anteriormente, el Gobierno de la Nacidn, en las alegaciones efectuadas
en este recurso de inconstitucionalidad, alude a diversos estudios que avalan este modelo educativo
al considerar que es el méas idoneo para conseguir tales objetivos. Asimismo, aduce que este sistema
es el que recomienda diversos textos internacionales, entre otros, la Convencién de las Naciones
Unidas sobre la eliminacién de toda forma de discriminacién hacia la mujer, de 18 de diciembre de
1979 -ratificada por Espaiia por instrumento de 16 de diciembre de 1983-, en la que se prevé que
los Estados parte han de comprometerse al “estimulo de la educacién mixta y de otros tipos fig___

educacion que contribuyan a lograr el objetivo de eliminacién de todo concepto ss:stc::reotipado.f({\él"‘o"é\L

e A
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papeles masculino y femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza”. I
[

-
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Por otra parte, como se acaba de indicar, la STC 77/1985, FJ 11, sostiene que las ayué'a‘g a lasre|

~.. 3
que se refiere el art. 27.9 CE pueden tener como objeto salvaguardar determinados valores™

constitucionales y, entre ellos, se refiere expresamente a “la promocioén por parte de los poderes
publicos de las condiciones necesarias para que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas (arts.
1y 9delaC.E.)”. Segun dispone la disposicion adicional 25 de la LOE 2/2006, la exigencia de que
los centros educativos sostenidos total o parcialmente con fondos publicos no separen al alumnado
por su género tiene “el fin de favorecer la igualdad de derechos y oportunidades y fomentar la

igualdad efectiva entre hombres y mujeres”.

Las consideraciones expuestas determinan que la diferencia de trato que establece el apartado
primero de la disposicién adicional 25 de LOE 2/2008 entre los centros educativos que separen al
alumnado por razén de su género, a efectos de poder ser financiados total o parcialmente por fondos
publicos, responde a una concepcidn ideoldgica del sistema educativo que, no solo no puede ser

tachada de arbitraria, sino que, ademas, esta inspirada en valores constitucionales.

Tampoco puede apreciarse que tal previsién vulnere ninguno de los derechos educativos que
consagra el art. 27 CE. La exclusién de las ayudas publicas a los centros que impartan educacién
diferenciada no lesiona la libertad de ensefianza (art. 27.1 CE), ni al derecho al ideario del centro
privado como derivacion de la libertad de crear centros docentes (art. 27.6 CE), ni al derecho de los

padres a elegir la formacion religiosa y moral de sus hijos (art. 27.3 CE -derecho que también recoge
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elart. 14.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea-). Tales derechos quedan
incolumes por la disposicion recurrida, que no tiene més alcance que el de no ofrecer ayudas publicas
a aquellos centros educativos que opten por un modelo pedagdgico, que no se corresponde con los
valores que el legislador quiere promover. El derecho a la educacion “no comprende el derecho a la
aratuidad educativa en cualesquiera centros privados, porque los recursos publicos no han de acudir,
incondicionadamente, alla donde vayan las preferencias individuales” (STC 86/1985, de 10 de julio,
FJ 6).

Frente a estos argumentos no cabe objetar que como la educacion diferenciada no es
discriminatoria no puede ser excluida de las ayudas publicas, pues la circunstancia de que este
modelo de educacion sea acorde con la Constitucion (SSTC 31/2018, FJ 4 y 74/2018, FJ 4) no
conlleva que el legislador tenga el deber constitucional de promoverlo si considera que existe otro
modelo pedagdgico que también es conforme a la Constitucion y se adecua mejor a los valores
superiores del ordenamiento juridico proclamados en el art. 1.1 CE. La Constitucién otorga un

margen de libertad de configuracion al legislador para que, en el marco que la norma fundamental

Rk ;perrnlta, pueda establecer sus opciones politicas, lo que conlleva incorporar a la ley sus concepciones

ide,g}l icas y las medidas para garantizar que sus previsiones tienen eficaciareal y efectiva.
ﬁig y para g q p y
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::\““O. O/ Por todo ello, la decisién del legislador de otorgar ayudas puiblicas Gnicamente a los centros

&>
\educativos que no separen al alumnado por su género es una opcion constitucional legitima. Por este

mo#vo ha de desestimarse la impugnacion relativa al apartado primero de la disposicion adicional
vigesimoquinta de la LOE 2/2006, lo que conlleva también la de la impugnacion del inciso “a través
del régimen de coeducacion de nifios y nifias” del art. 1.1) y la del 84.3, que se impugna por haber
suprimido, en su nueva redaccion, el apartado del precepto que no consideraba discriminacion la

organizacion de la ensefianza diferenciada por sexos.

6. Ensefianza de la religion.

a) El siguiente motivo, con un sustrato comun, se subdivide en dos impugnaciones. Partiendo
de la consideracion del Estado como “sujeto religiosamente incapaz” (STC 31/2018, FJ 6) el recurso
cuestiona, en primer lugar, que la ley no incluya la religion como asignatura optativa del curriculo
educativo como hacia la version anterior de la LOE/2006 [arts. 18, 24 y 25 y derogacion de los arts.
34 bis 4 b) y 34 ter 4 j), todos ellos redactados por la LOMCE/2013]. Le parece que ello vulnera los
arts. 16y 27.3 de la Constitucion y ademas el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede de 3
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de enero de 1979 sobre Ensefianza y Asuntos Culturales (“Boletin Oficial del Estado” num. 300, de
15 de diciembre de 1979) que establece la ensefianza de religion en los centros educaivos “en
condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales™ (articulo II). En segundo lugar, el
recurso cuestiona que, “al tiempo” que la LO 3/2020 suprime la asignatura de religion, la ley haya
“incorporado normativamente una ideologia estatal en la que forzosamente pretende adoctrinar a los
alumnos”, refiriéndose con ello a la “perspectiva” o “igualdad de género” mencionada en los arts.
19.2,22.3,24.5,25.6 y 7,33 c), 35.1 y disposicion adicional segunda, apartado 3, de la LOE/2006,

contraviniendo con ello la neutralidad ideoldgica derivada tanto de la Constitucién como del CEDH.
Dedicaremos este fundamento juridico a la primeraparte del motivo, sobre la ensefianza de la
religion, y dejaremos para el siguiente la resolucion de su segunda parte, sobre la perspectiva o

igualdad de género en la educacion publica obligatoria.

b) Refiriéndose a esta primera parte del motivo, el abogado del Estado reprocha a los

recurrentes que en realidad pretenden una inconstitucionalidad por omision que, segun la doctrina/ AYEN

de este Tribunal, “solo se produce cuando la propia Constitucién impone al legislador la necesida cf >
de dictar normas de desarrollo constitucional y el legislador no lo hace” (SSTC 87/1989, de lil de
mayo, FJ 2, 74/1987, de 25 de mayo, FJ 4, y 24/1982, de 13 de mayo, FJ 3). El mandato ¢

constitucional del art. 27.3 (garantia del derecho a elegir la formacion religiosa y moral), en conexion ™

.Q\‘é

con las debidas relaciones de cooperacion con las confesiones religiosas del art. 16.3, sin embargo,
no impone necesariamente la consideracion de la religion como asignatura optativa en el sistema
educativo. Basta con la garantia legal de la oferta de la asignatura, que cumple la disposicion
adicional segunda LOE/2006 (no modificada desde 2006). Los listados de materias de los arts. 18,
24, 25 y 34 contienen las que deben cursar todos los alumnos, lo cual no es obviamente el caso de
las ensefianzas de religion confesional. Le parece, en definitiva, que se pretende una declaracién de
inconstitucionalidad por comparacion con el sistema legal anterior a la reforma recurrida. Pero ese
sistema anterior representa precisamente la “excepcion”, pues la LOMCE/2013 era una ley “muy
reglamentista” que incluyé por primera vez en un texto legal la prevision de una asignatura de
religion, que no se preveia en ninguna ley anterior sobre la materia y nunca, hasta ahora, ese habia

sido cuestionado ante el Tribunal Constitucional.

c) La LOE, en la redaccién dada por la LO 3/2020, no menciona la religion entre las “areas”
de educacion primaria (art. 18.2), las “materias” de educacion secundaria obligatoria (arts. 24 y 25)

y “materias comunes” de bachillerato (art. 34.6), preceptos todos ellos modificados por la LO
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3/2020. Regula la ensefianza de la religion la disposicion adicional segunda, que tiene tres apartados.

TRIBUNAL Los dos primeros proceden formalmente de la LOMCE/2013, que dio nueva redaccion integra a esta
CONSTITUCIONAL

disposicién adicional en su articulo Unico.91, aunque en realidad las unicas modificaciones
sustantivas operada fueron afiadir el inciso “alumnos y alumnas™ en el apartado 1 y un nuevo
apartado 3, inexistente en la redaccion anterior (la originaria de 2006). El resto de la disposicién
(apartados 1, salvo en el inciso dicho, y 2) mantuvo la misma redaccion que tenia en la LOE/2006
originaria. A su vez, el nuevo apartado 3 introducido por la LOMCE/2013 ha sido nuevamente
modificado por el art. inico.78 de la LO 3/2020, que, sin embargo, a diferencia de la LOMCE/2013
no ha modificado, ni material ni formalmente, los dos primeros apartados de la disposicién [esta
derogacion del apartado 3 redactado por la LOMCE/2013 es también objeto de recurso, y a ella nos
referiremos mas adelante, véase infra subapartado apartado e) de este mismo fundamento juridico].
Dice, en definitiva, esta disposicién adicional segunda, que en sus dos primeros apartados procede
de la LOE/2006 e incluido el apartado 3 tal como ha quedado redactado por la LO 3/2020:

“Disposicion adicional segunda. Ensefianza de la Religion.

1. La ensefianza de la religion catdlica se ajustard a lo establecido en el Acuerdo sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado espaiiol.

Rone”

A tal fin, y de conformidad con lo que disponga dicho Acuerdo, se incluira la religiéon
catdlica como area o materia en los niveles educativos que corresponda, que sera de
oferta obligatoria para los centros y de caracter voluntario para los alumnos y alumnas,

2. La enseflanza de otras religiones se ajustara a lo dispuesto en los Acuerdos de
Cooperacion celebrados por el Estado espafiol con la Federacién de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espaila, la Federaciéon de Comunidades Israelitas de Espaiia,
la Comisién Islamica de Espaiia y, en su caso, a los que en el futuro puedan suscribirse
con otras confesiones religiosas.

3. En el marco de la regulacion de las ensefianzas de Educacion Primaria y Educacién
Secundaria Obligatoria, se podra establecer la ensefianza no confesional de cultura de
las religiones”.

d) Segun la doctrina de este Tribunal, el deber de cooperacién con la Iglesia Catdlica y las
demas confesiones que a los poderes publicos impone el art. 16.3 de la Constitucién da cobertura a
la “insercion de la religion en el itinerario educativo... evidentemente, en régimen de seguimiento
libre” para “hace[r] posible tanto el gjercicio del derecho de los padres de los menores a que éstos
reciban la ensefianza religiosa y moral acorde con las convicciones de sus padres (art. 27.3 CE),
como la efectividad del derecho de las Iglesias y confesiones a la divulgacién y expresion publicas

de su credo religioso, contenido nuclear de la libertad religiosa en su dimensién comunitaria o
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colectiva (art. 16.1 CE)”, pues “el contenido del derecho a la libertad religiosa no se agota en la
proteccidn frente a injerencias externas de una esfera de libertad individual o colectiva que permite
a los ciudadanos actuar con arreglo al credo que profesen” sino que “también comporta una
dimensién ad extra que se traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccién de los
poderes publicos, de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del
fendmeno religioso, asumido en este caso por el sujeto colectivo o comunidades, tales como las que
enuncia el articulo 2 de la Ley Orgénica de libertad religiosa (LOLR) y respecto de las que se exige
a los poderes publicos una actitud positiva, de naturaleza asistencial o prestacional, conforme a lo
que dispone el apartado tercero del articulo 2 LOLR, segtn el cual “[pJara la aplicacién real y
efectiva de estos derechos [los que se enumeran en los dos anteriores apartados del precepto legal],
los poderes publicos adoptaran las medidas necesarias para facilitar ... la formacion religiosa en
centros docentes publicos” (STC 31/2018, FJ 6, reproduciendo la STC 38/2007, de 15 de fep__,r;'/e‘l‘?g;\“f :

e

FJ 5,y otras anteriores). (’\

o

. ... ., v Qs A
Por lo que a la Iglesia Catélica se refiere, ese deber de cooperacion, tal como se plasta efi elen):
AT

Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos Culturales de 19795~
obliga al Estado a incluir “la ensefianza de la religion catdlica en todos los Centros de educacion, en
condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales™ (articulo II, parrafo primero),
afiadiéndose punto y seguido que “por respeto a la libertad de conciencia, dicha ensefianza no tendra
caracter obligatorio para los alumnos. Se garantiza, sin embargo, el derecho a recibirla” (parrafo

segundo).

La forma, o més bien la norma, que ha regulado esa oferta educativa obligatoria para los
centros en condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales ha variado a lo largo del
tiempo. La LOMCE/2013, y antes la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la
Educacién (LOCE/2002), optaron por incluir expresamente la religion en el listado de “asignaturas”,
“areas” o “materias” a cursar en cada etapa educativa (primaria, secundaria y bachillerato). La Ley
Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo (LOGSE/1990), y

la LOE/2006 (version originaria), no lo hicieron asi.

La LOGSE/1990, como hace ahora la LO 3/2020, regulaba las “4reas de conocimiento”,
“asignaturas” o “materias” de los diferentes niveles educativos, primaria (art. 14.2), secundaria
obligatoria (art. 20.2) y bachillerato (art. 27.4), pero sin incluir en ninguno de esos listados la materia,

asignatura o area de “religiéon”. A la religion dedicaba la LOGSE/1990 un unico precepto, la
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disposicion adicional segunda, que decia, en términos practicamente idénticos al apartado 1 de la
disposicién adicional segunda de la LOE/2006, antes reproducida, en sus sucesivas versiones (tanto
originaria como LOMCE/2013, pues como ya hemos dicho la LO 3/2020 no ha modificado este
apartado):

“La ensefianza de la religion se ajustara a lo establecido en el Acuerdo sobre ensefianza
y asuntos culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado Espaiiol y, en su caso, a lo
dispuesto en aquellos otros que pudieran suscribirse con otras confesiones religiosas. A
tal fin, y de conformidad con lo que dispongan dichos acuerdos, se incluira la religion
como drea o materia en los niveles educativos que corresponda, que serd de oferta
obligatoria para los centros y de caracter voluntario para los alumnos”.

Segiin explicaba el preambulo de la LOGSE/1990, “[1]a ley, que orienta el sistema educativo

al respeto de todos y cada uno de los derechos y libertades establecidos por nuestra Constitucion y

al pleno desarrollo de la personalidad del alumno, establece entre sus disposiciones que la ensefianza

de la religion se garantizara en el respeto a los Acuerdos suscritos entre el Estado Espafiol y la Santa

Sede, asicomo con las otras confesiones religiosas™ (“Boletin Oficial del “Estado” nim. 238, jueves
%de octubre de 1990, pag. 28929).

El necesario desarrollo reglamentario de la LOGSE/1990, en general, y de esta disposicion
dicional segunda, en particular, tampoco incluyo la religion entre las “dreas”, “materias” o
“asignaturas” de las diferentes etapas educativas (Real Decreto 1006/1991, de 14 de junio, por el
que se establecen las ensefianzas minimas correspondientes a la educacion primaria, Real Decreto
1007/91, de 14 de Junio, por el que se establecen las ensefianzas minimas correspondientes a la
Educacion Secundaria Obligatoria y Real Decreto 1700/1991, de 29 de noviembre, por el que se
establece la estructura del Bachillerato). Regulaban todos ellos la ensefianza de la religion en un
articulo aparte (el articulo 14 en el Real Decreto 1006/1991 y el articulo 16 en los dos reales decretos
subsiguientes, nims. 1007/1991 y 1700/1991) con el siguiente tenor (reproducimos el art. 14 del

Real Decreto 1006/1991, los otros dos son analogos, con las oportunas adaptaciones):

“1. Con el fin de dar cumplimiento a lo establecido en la disposicion adicional segunda
de la Ley Orgénica 1/1990, de 3 de octubre, el area de «Religion Catolica» sera de oferta
obligatoria para los Centros, que asimismo organizardan actividades de estudio,
adecuadas a la edad de los alumnos y orientadas por un profesor, en relacion con las
ensefianzas minimas de las areas del correspondiente ciclo. Al comenzar la Educacion
Primaria o en la primera adscripcion del alumno al Centro, los padres o tutores de los
alumnos manifestaran a la direccion del Centro la eleccion de una de las dos opciones
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referidas anteriormente, sin perjuicio de que la decisién pueda modificarse al comienzo
de cada curso escolar.

2. La determinacion del curriculo del area de «Religion Catélica» corresponderd a la
jerarquia eclesiastica.

3. La evaluacion de las ensefianzas de la Religion Catolica se realizara de forma similar
a la que se establece en este Real Decreto para el conjunto de las éreas, si bien, dado el
caracter voluntario que tales ensefianzas tienen para los alumnos, las correspondientes
calificaciones no seran tenidas en cuenta en las convocatorias que, dentro del sistema
educativo y a los efectos del mismo, realicen las Administraciones publicas y en las
cuales deban entrar en concurrencia los expedientes académicos de los alumnos™.

Este tratamiento de la religién dio lugar a una serie de recursos contencioso-administrativos

en los que la Sala Tercera del Tribunal Supremo resolvié, primero, que la disposicién ad101onal’

N
!

segunda de la LOGSE/1990 obligaba a incluir la religion como “area o materia” en los ni eiesa

educativos que corresponda, y segundo, que la regulacion de las actividades alternativas a la religio

2

/

por su ambigiiedad, vulneraba asimismo la misma disposicién adicional, el Acuerdo con la antaf-:

Sede, los principios de seguridad juridica y certeza del derecho (art. 9.3 CE), de igualdad (art. 14

CE) y los articulos 16.3 y 27.3 también de la Constitucién, al no especificar los preceptos
impugnados el contenido de las actividades alternativas a la religién, lo que permitia establecer
actividades complementarias o de refuerzo relacionadas con las materias comunes a las que no
tendrian acceso los alumnos que hubieran optado por la formacién religiosa, con desventaja
académica para ellos (sentencia de 17 de marzo de 1994, recurso 4915/1992, anulando los apartados
1 y 3 del art. 16 del Real Decreto 1700/1991, y sentencia de 9 de junio de ese mismo afio, recurso
7300/1992, anulando el articulo 14 del Real Decreto 1006/1991 y el articulo 16 del Real Decreto
1007/1991, y otras de la misma serie). En esos y otros recursos, el Tribunal Supremo rechazé
expresamente plantear cuestiéon de inconstitucionalidad en relacion con la disposicion adicional
segunda de la LOGSE/1990 (por ejemplo, sentencias de 24 de junio de 1994, recurso 1644/1991, o
de 30 de junio siguiente, recurso 1645/1991).

Como consecuencia de estas sentencias, el Gobierno dict6 el Real Decreto 2438/1994, de 16
de diciembre, por el que se regula la ensefianza de la religion, que estableci6 en su art. 1.1 que
“Conforme a lo establecido en la disposicién adicional segunda de la [LOGSE/1990] y en el Acuerdo
entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, de 3 de enero de
1979, la ensefianza de la Religion Catdlica se impartird en los centros docentes de segundo ciclo de
Educacion Infantil, Educacién Primaria, Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato, tanto

publicos como privados, sean o no concertados estos ultimos, en condiciones equiparables a las
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demads disciplinas fundamentales. En consecuencia, dicha ensefianza figurara entre las éreas o
materias de los diferentes niveles educativos”. Reguld también, con mayor detalle, las “actividades
de estudio alternativas, como ensefianzas complementarias, en horario simultineo” con el fin de
facilitar el conocimiento de aspectos sociales y culturales o manifestaciones escritas, plasticas y
musicales de las diferentes confesiones religiosas, afiadiendo que “En todo caso, estas actividades
no versaran sobre contenidos incluidos en las ensefianzas minimas y en el curriculo de los
respectivos niveles educativos” (art. 3.2). Este reglamento fue igualmente recurrido y los recursos
desestimados por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (sentencias de 31
de enero de 1997, recurso 87/1995, de 26 de enero de 1998, recurso 123/1995, y de 15 de abril de
1998, recurso 218/1995, entre otras).

La LOCE/2002 no derog6 completamente la LOGSE/1990, pero si su disposicién adicional
segunda (disposicién derogatoria Unica, apartado 4). Confiri6 a la religion el “tratamiento académico

que le corresponde por su importancia para una formacion integral... en términos conformes con lo

revisto en la Constitucion y en los Acuerdos suscritos al respecto por el Estado espafiol”, en
. y p p p 5

Con
19&1%1@)\ de su exposiciéon de motivos (“Boletin Oficial del Estado” num. 307, martes 24 de

e

ien?c’l_i_lle de 2002, pag. 45191). A tal fin regul6 el “drea o asignatura de Sociedad, Cultura y
. )
{l)zgl@

%

L e . o
: F1%3.:.‘9},1,6; opten los padres o, en su caso, los alumnos, entre aquéllas respecto de cuya ensefianza el
]

> con “dos opciones de desarrollo: una, de caracter confesional, acorde con la confesién por

%d

T Estado tenga suscritos acuerdos; [y] otra, de cardcter no confesional” (disposicion adicional segunda

LOCE/2002). Esta “area” o “asignatura” de Sociedad, Cultura y Religion se incluyd luego
expresamente entre las “areas” a cursar en educacion primaria (art. 16.2 in fine), las “asignaturas”
de educacién secundaria obligatoria (art. 23.1 in fine) y las “asignaturas comunes” de bachillerato

(art. 35.5 in fine).

El Real Decreto 2438/1994 mantuvo su vigencia bajo la LOCE/2002 y no fue derogado hasta
que la LOE/2006 derogé la LOCE/2002 volviendo al sistema ya expuesto de la LOGSE/1990 (no
mencionar la religién entre las materias o asignaturas de cada nivel educativo), y, en desarrollo de
aquella, se aprobaron las “ensefianzas minimas” de educacion primaria (Real Decreto 1513/2006,
de 7 de diciembre), segundo ciclo de Educacion infantil (Real Decreto 1630/2006, de 29 de
diciembre), educacién secundaria obligatoria (Real Decreto 1631/2006, de 29 de diciembre) y
bachillerato (Real Decreto 1467/2007, de 2 de noviembre), que mantuvieron los principios de oferta

obligatoria, recepcion voluntaria, condiciones equiparables y no discriminacion. Por ejemplo, la
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disposicién adicional primera, apartado 3, del Real Decreto 1513/2006, sobre ensefianzas minimas

en educacion primaria, dispuso:

“Los centros docentes dispondran las medidas organizativas para que los alumnos y las
alumnas cuyos padres o tutores no hayan optado por que cursen ensefianzas de religion
reciban la debida atencion educativa, a fin de que la eleccién de una u otra opcién no
suponga discriminacién alguna. Dicha atencién, en ningin caso, comportara el
aprendizaje de contenidos curriculares asociados al conocimiento del hecho religioso ni
a cualquier é4rea de la etapa. Las medidas organizativas que dispongan los centros
deberén ser incluidas en su proyecto educativo para que padres y tutores las conozcan
con anterioridad™.

Estos reales decretos fueron derogados por los reglamentos de desarrollo de la LOMCE/2013,
que volviendo al sistema LOCE/2002, incluy¢ la religion como asignatura o materia en los diferentes
niveles educativos. Esta LOMCE/2013 fue impugnada tanto por un grupo de diputados del Congreso
(STC 31/2018, de 10 de abril), como por algunos gobiernos autondmicos (SSTC 53/2018, de 24 de
mayo, y 66/2018 y 67/2018, ambas de 21 de junio). Cuestionaban los recurrentes, entre otras cosas,
el tratamiento que la ley otorgaba a la ensefianza de la religion al “elevarla” a la condicién de % \
asignatura y “equipararla” a la asignatura de valores sociales y civicos/valores éticos “fusionand i

dos planos que no pueden confundirse” y provocando una “discriminacion para los alumnos que

escogen esa asignatura... que no pueden elegir la ensefianza de valores éticos y ciudadanos” (STC
31/2018, FJ 6, exponiendo los motivos de la impugnacién de los diputados entonces recurrentes). Y
el Tribunal, enlas sentencias citadas, desestimé el motivo al considerar que“las normas cuestionadas
no vulneran el marco constitucional, como afirman los recurrentes, por haber configurado como
asignatura la ensefianza de la religion” [STC 31/2018, FJ 6 a)], y porque la LOMCE/2013 “opta[ba]
por abordar esa wansmision de valores [civicos y éticos] de manera wansversal, incorporando la
educacion civica y constitucional a todas las asignaturas durante la educacion basica (primaria y
secundaria)” de forma que “se garantiza[ba] suficientemente, en el plano general que es propio de
la naturaleza de esa disposicion normativa, que todos los alumnos, opten o no por la asignatura de
religidn, recibirdn formacién en los valores que constituyen el fundamento de una sociedad
democrética” [misma STC 31/20918, FJ 6 b)]. Apreciaciones ambas que deben enmarcarse en la
libertad de configuracion del legislador para definir el sistema educativo que venimos reconociendo
en los fundamentos anteriores, pues la propia STC 31/2018 razoné en su FJ 6 a) que “[e]l deber de
cooperacion establecido en el art. 16.3 CE encuentra en la insercién de la religién en el itinerario
educativo un cauce posible para la realizacién de la libertad religiosa en concurrencia con el ejercicio

del derecho a una educacién conforme con las propias convicciones religiosas y morales”.
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No es dificil ver detras de esta sucesion de leyes y recursos de inconstitucionalidad un cambio
en la configuracion de las mayorias parlamentarias y consiguientemente de opciones politicas sobre
cual es el cauce mas idoneo para garansizar la ensefianza de una confesion religiosa en los centros
educativos de entre todos los constitucionalmente “posibles”. Como hemos sefialado en otras
ocasiones, “la reversibilidad de las decisiones normativas es inherente a la idea de democracia”
[SSTC 233/2015, de 5 de noviembre, FJ 2 d), o 31/2010, de 28 de junio, FJ 6, entre otras] y “el
legislador no ejecuta la Constitucién, sino que crea Derecho con libertad dentro del marco que esta
ofrece, de modo que este tribunal no ha de hacer las veces de propio legislador constrifiendo su
libertad de disposicion alli donde la Constitucion no lo haga de manera inequivoca” (STC 112/2021,
de 13 de mayo, FJ 5, y las alli citadas), de donde resulta un necesario margen de libertad del
legislativo. El sistema de la ley impugnada es similar al que contenia la LOE/2006 en su versién
originaria o, antes, la LOGSE/1990, cuya disposiciéon adicional segunda han mantenido

materialmente inalterada los sucesivos legisladores durante mas de treinta afios.

.})\ Toda esta exposicion de reformas legislativas y recursos muestra, en definitiva, que los

{€rminos imperativos de la citada disposicion (la ensefianza de la religion catélica “se ajustard” a los

(termmos del Acuerdo y “se incluird.. como drea o materia en los niveles educativos que

o .
ccorresponda”) y la fuerza normativa del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre las

“condiciones equiparables con las demas disciplinas fundamentales™ garantizada por la jurisdiccién
contencioso-administrativa y el Tribunal Supremo, colman las garantias derivadas de los arts. 16.3
y 27.3 de la Constitucion resultantes de nuestra doctrina antes reproducida (SSTC 38/2007, FJ S, y
31/2018, FJ 6), a saber, respeto a las convicciones religiosas de los padres de los alumnos y garantia

de formaciodn religiosa voluntaria en centros publicos

Si en el desarrollo reglamentario de la citada disposicién adicional, o en su aplicacion a casos
concretos, no se respetara lo en ella preceptuado acerca del caracter voluntario de la formacion
religiosa, de la inclusion obligatoria de la religién catdlica como “drea o materia en los niveles
educativos que corresponda”, o el trato equiparable con las demas disciplinas fundamentales que
impone el Acuerdo del Estado espaiiol con la Santa Sede, el ordenamiento dispone de los medios
adecuados para remediarlo. Pero no puede hacerse preventivamente en este recurso de

inconstitucionalidad.

El motivo, por tanto, se desestima.
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e) Los recurrentes también cuestionan la modificacion del apartado 3 de la citada disposicion

adicional segunda LOE/2006 por el articulo Uinico.78 de la Ley Orgéanica 3/2020.

La LOMCE/2013 habia afiadido a esta disposiciéon de la LOE/2006 (que en su redaccién

originaria solo contaba con los dos apartados antes transcritos) un apartado 3 con el siguiente tenor:

“3. La determinacion del curriculo y de los estandares de aprendizaje evaluables que
permitan la comprobacion del logro de los objetivos y adquisicion de las competencias
correspondientes a la asignatura Religion serd competencia de las respectivas
autoridades religiosas. Las decisiones sobre utilizacién de libros de texto y materiales
didécticos y, en su caso, la supervisién y aprobacién de los mismos corresponden a las
autoridades religiosas respectivas, de conformidad con lo establecido en los Acuerdos
suscritos con el Estado espaiiol”.

Apartado 3 que la LO 3/2020 ha modificado nuevamente sustituyéndolo por el sigui

“3. En el marco de la regulacion de las ensefianzas de Educacién Primaria y Educacién
Secundaria Obligatoria, se podra establecer la ensefianza no confesional de cultura de
las religiones”.

Para los recurrentes, la derogacion del anterior apartado 3 evidencia que “la competencia para
determinar el curriculo, los estandares de aprendizaje y los libros de texto y materiales didacticos
corresponde a la Administracion educativa (a la que en el sistema de la LOE corresponde la decision
sobre estas cuestiones). Desaparece asi el derecho constitucional de las Iglesias y confesiones a la
divulgacion y expresion publicas de su credo” como parte de su derecho a la libertad religiosa del

art. 16 CE reconocido por la doctrina constitucional.

Ante todo procede aclarar que esta queja se asienta sobre una premisa errénea. Si bien la
doctrina constitucional ha entendido protegido por el art. 16 CE el derecho de las comunidades
religiosas a definir el credo religioso objeto de ensefianza (STC 38/2007, de 15 de febrero, FJ 5),
ello no se traduce en la existencia de un derecho fundamental de las confesiones a determinar el
curriculo, los estandares de aprendizaje y los libros de texto y materiales didacticos, como pretenden
los recurrentes. Aunque no opere como canon de constitucionalidad, resulta ilustrativo el hecho de
que ni siquiera el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos
Culturales, firmado en la ciudad del Vaticano el 3 de enero de 1979, acepta la visién de los
recurrentes. Su articulo VI atribuye a la jerarquia eclesiastica inicamente las facultades de “sefialar”

los contenidos de la ensefianza y formacion religiosa catolica y de “proponer” los libros de texto y
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material did4ctico relativos a dicha ensefianza y formacion. En todo caso, tales preceptos, que han
de ser observados por las administraciones educativas por su fuerza vinculante en Espafia, son
suficientes para garantizar la vertiente del derecho fundamental en este punto invocada por los
demandantes, pues nada hay en la norma impugnada que obste a su plena efectividad. Los
recurrentes no reprochan, por lo demads, al concreto precepto aprobado por el legislador de 2020,
esto es, el nuevo apartado 3 de la disposicion adicional segunda de 1la LOE/2006, vicio alguno de

inconstitucionalidad. Y ello debe conducir a la desestimacidn del recurso contra el articulo inico.78
delaLO 3/2020.

f) Recapitulando lo dicho hasta aqui, esta primera parte del motivo se desestima.

7. Educacion en valores.

2N

‘5%’; a) La segunda vertiente del motivo, antes aludida, se centra en los arts. 18.3, 19.2, 22.3, 25.6

ot
3y 1(;3:?3 c)y 35.1 LOE/2006 en cuanto incluyen entre los contenidos de la educacién la “igualdad” o

", - ’ I3 . . .y
o“pérSpectiva de género” y la educacién “afectivo-sexual”. Ello supone incorporar a la educacién

. hS : : fq CC 13 B 2 (13 ’ 4 99 4
Mfif ublica una “ideologia “estatal o “partidista” (la “ideologia de género”) en la que habrdn de ser

evaluados los alumnos, no para verificar sus conocimientos sino su “grado de adhesién” a esas
“convicciones estatales”, aunque puedan ser contrarias a las de sus progenitores. Se vulnera con ello
la neutralidad ideoldgica del Estado (art. 16) y el derecho de los padres a que sus hijos reciban una
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones (art. 27.3) y la transmision de
conocimientos “objetiva, critica y pluralista” reconocida por el TEDH (alude, entre otras, a la

sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca, antes citada, apartado 53).

b) El Abogado del Estado vincula la “ideologia” impugnada en el recurso con principios
expresamente reconocidos en los arts. 10.1 (“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de lapazsocial™) y 27.2 (“Laeducacion tendra por objeto
el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democréticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales™), ambos de la Constitucién. Propone
distinguir entre una “ética de minimos, que incluye la reflexion sobre lo que debe ser admisible o no
para todos los ciudadanos” o “lo que debe ser rechazado en cualquier caso, tanto en el ambito privado
como... en el publico”, vinculada a estos preceptos, y una “ética de méximos” que es la que deriva

de las creencias religiosas del art. 27.3 y que los poderes publicos deben respetar conforme al mismo
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(dispone este precepto que “los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para
que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones™). Puntualiza que las menciones a la educacién afectivo sexual contenidas en el texto
de la ley estdn “muy matizadas” y se enmarcan en el dmbito de la “educacion para la salud”. Son
contenidos que deben ser aprendidos por todos los alumnos independientemente de su moral
religiosa, pues “no tiene nada que ver con las creencias”. La “perspectiva de género”, por su parte,
responde a la “desigualdad detectada en la eleccion de estudios” entre nifios y nifias y a la necesidad
de capacitar a ambos “en metodologias de aprendizaje que hagan atractivas las materias cientificas
y tecnoldgicas para todo el alumnado y especialmente para las nifias u jovenes”, y asi lo evidencian
los arts. 22.3 y 111 bis y la disposicién adicional vigésima quinta de la LOE (redactados todos ellos
por la LO 3/2020).

minimamente contextualizados:

(i) El art. 18, dedicado a la “Organizacioén” de la educacién primaria, “que comprende seis
cursos académicos, que se cursaran ordinariamente entre los seis y los doce afios deedad” (art. 16.1),
después de enumerar las “4reas” de esta etapa educativa (apartado 2: Conocimiento del Medio
natural, social y cultural, que se podra desdoblar en Ciencias de la Naturaleza y Ciencias Sociales;
Educacion Artistica, que se podréa desdoblar en Educacion Plastica y Visual, por una parte, y Musica
y Danza, por otra; Educacion Fisica; Lengua Castellana y Literatura y, si la hubiere, Lengua propia
y Literatura; Lengua Extranjera; y Matemaéticas), dice en su apartado 3, que es el concretamente

impugnado:

“A las éreas incluidas en el apartado anterior, se afiadira en alguno de los cursos del
tercer ciclo la Educacion en Valores civicos y éticos. En esta area se incluiran contenidos
referidos a la Constitucién espafiola, al conocimiento y respeto de los Derechos
Humanos y de la Infancia, a la educacion para el desarrollo sostenible y la ciudadania
mundial, a la igualdad entre hombres y mujeres, al valor del respeto a la diversidad y al
valor social de los impuestos, fomentando el espiritu critico y la cultura de paz y no
violencia”.

Dentro del mismo capitulo dedicado a la educacién primaria, el art. 19 (“Principios

pedagdgicos™), dice en su apartado 2:
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“Sin perjuicio de su tratamiento especifico en algunas de las areas de la etapa, la
comprension lectora, la expresion oral y escrita, la comunicacién audiovisual, la
competencia digital, el fomento de la creatividad, del espiritu cientifico y del
emprendimiento se trabajaran en todas las areas. De igual modo, se trabajaran la
igualdad de género, la educacion para la paz, la educacion para el consumo
responsable y el desarrollo sostenible y la educacion para la salud, incluida la afectivo-
sexual. Asimismo, se pondra especial atencion a la educacién emocional y en valores y
a la potenciacion del aprendizaje significativo para el desarrollo de las competencias
transversales que promuevan la autonomia y la reflexién” (el énfasis es de los
recurrentes).
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(ii) El art. 22 abre el capitulo dedicado a la “educacion secundaria obligatoria”, que “comprende

1). El apartado 3, impugnado, dice:

“En la educacién secundaria obligatoria se prestard especial atencion a la orientacion
educativa y profesional del alumnado. En este &mbito se incorporaré la perspectiva de
género. Asimismo, se tendran en cuenta las necesidades educativas especificas del
alumnado con discapacidad” (énfasis de los recurrentes).

cuatro cursos, que se seguiran ordinariamente entre los doce y los dieciséis afios de edad” (apartado

El art. 24 se refiere a la organizacién de los tres primeros cursos, y después de enumerar las

“materias” de los mismos, el apartado 5 impugnado dispone:

“Sin perjuicio de su tratamiento especifico, la comprension lectora, la expresion oral y
escrita, la comunicacién audiovisual, la competencia digital, el emprendimiento social
y empresarial, el fomento del espiritu critico y cientifico, la educacién emocional y en
valores y la creatividad se trabajaran en todas las materias. En todo caso se fomentardn
de manera trasversal la educacion para la salud, incluida la afectivo-sexual, la
Sformacion estética, la igualdad de género y el respeto mutuo y la cooperacion entre
iguales” (énfasis de los recurrentes).

El art. 25, referido al cuarto curso, enumera igualmente las “materias” del mismo y dice en sus

apartados 6 y 7 impugnados:

“6. Sin perjuicio de su tratamiento especifico, la comprension lectora, la expresion oral
y escrita, la comunicacion audiovisual, la competencia digital, el emprendimiento social
y empresarial, el fomento del espiritu critico y cientifico, la educaciéon emocional y en
valores, la igualdad de género y la creatividad se trabajaran en todas las materias. En
todo caso se fomentardn de manera trasversal la educacion para la salud, incluida la
afectivo-sexual, la formacion estética, la educacion para la sostenibilidad y el respeto
mutuo y la cooperacion entre iguales (énfasis de los recurrentes).

7. En algin curso de la etapa todos los alumnos y alumnas cursaran la materia de
Educacién en Valores civicos y éticos. En dicha materia, que prestaré especial atencién
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a la reflexion ética, se incluirdn contenidos referidos al conocimiento y respeto de los
Derechos Humanos y de la Infancia, a los recogidos en la Constitucion espafiola, a la
educacion para el desarrollo sostenible y la ciudadania mundial, a la igualdad de mujeres
y hombres, al valor del respeto a la diversidad y al papel social de los impuestos y la
justicia fiscal, fomentando el espiritu critico y la cultura de paz y no violencia”.

(iii) A continuacién se impugnan los arts. 33 c) y 35.1, dentro del capitulo dedicado al
bachillerato, que comprende dos cursos y al que podrén acceder quienes estén en posesion del titulo

de Graduado en Educacién Secundaria Obligatoria (art. 32).

El art. 33 regula los “objetivos” del bachillerato, y sefiala entre ellos el siguiente [apartado c),

impugnado]:

“Fomentar la igualdad efectiva de derechos y oportunidades de mujeres y hombres, ,,r:f;_j =
analizar y valorar criticamente las desigualdades existentes, asi como el reconocimiento /5" |

y ensefianza del papel de las mujeres en la historia e impulsar la igualdad real y la ng;> (j
discriminacidn por razén de nacimiento, sexo, origen racial o étnico, discapacidad, edacgi

enfermedad, religion o creencias, orientacion sexual o identidad de género o cualquier %
otra condicién o circunstancia personal o social” \Q\O

Y el art. 35, intitulado “Principios pedagdgicos”, dispone en su apartado 1 impugnado:

“Las actividades educativas en el bachillerato favoreceran la capacidad del alumno para
aprender por si mismo, para trabajar en equipo y para aplicar los métodos de
investigacién apropiados. Asimismo, se prestara especial atencién a la orientacién
educativa y profesional del alumnado incorporando la perspectiva de género”.

d) La educacién, tanto publica como privada, que la Constitucion sitda bajo el control de los
poderes publicos (art. 27.8) no es mera wansmision de conocimientos, es también formacion humana
(art. 27.2 CE). La Constitucién toma partido por ciertos valores, que son precisamente los de respeto
a los “principios democraticos de convivencia” (art. 27.2) “pluralismo” (art. 1.1) y diversidad y
dignidad humana (art. 10.1), principios que deben ser objeto de trasmision conforme al art. 27.2
previamente citado. El respeto a las creencias morales y religiosas de los padres (art. 27.3) no puede
conducir a excluir toda informacién o conocimiento con implicaciones de uno u otro signo. De
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ese derecho de los padres
“no impide a los Estados difundir, mediante la ensefianza o la educacién, informaciones o
conocimientos que tengan, directamente o no, caracter religiosos o filoséfico. No autoriza, ni
siquiera a los padres, a oponerse a la integracién de tal ensefianza o educacién en el programa escolar,
sin lo cual cualquier ensefianza institucionalizada correria el riesgo de mostrarse impracticable.

Parece, en efecto, muy dificil que cierto nimero de asignaturas ensefiadas en el colegio no tengan,
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de cerca o de lejos, un tinte o incidencia de caracter filoséfico. Lo mismo ocurre con el caracter
religioso, si se tiene en cuenta la existencia de religiones que forman un conjunto dogmatico y moral
muy vasto, que tiene o puede tener respuestas a toda cuestion de orden filos6fico, cosmoldgico o
ético”. El respeto a las creencias religiosas o morales “implica, por el contrario, que el Estado, al
cumplir las funciones por €l asumidas en materia de educacién y ensefianza, vela por que las
informaciones o conocimientos que figuran en el programa sean difundidas de manera objetiva,
critica y pluralista. Se prohibe al Estado perseguir una finalidad de adocwinamiento que pueda ser
considerada como no respetuosa de las convicciones religiosas y filosoficas de los padres. Aqui se
encuentra el limite que no debe ser sobrepasado” (sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen

contra Dinamarca, antes citada, apartado 53).

Esta sentencia se pronunciaba precisamente sobre una asignatura de educacién sexual
obligatoria en centros publicos, que no considero contraria al respeto a las “convicciones religiosas
% filosoficas™ de los padres (en terminologia del Protocolo). Aplicando su doctrina, la decisiéon
-,

?{ziﬁténez Alonso y Jiménez Merino contra Esparia de 25 de mayo de 2000 inadmiti6 la demanda

ng ‘mulada por un padre y su hija contra la educacion sexual que la segunda se veia obligada a cursar

Ry Y N . . C .
“~€n un colegio publico de Trecefio (Cantabria), por no considerar esa obligacién contraria a sus

derechos reconocidos en el art. 2 del Protocolo ntim. 1 al Convenio. En ambos casos el Tribunal de
Estrasburgo valoré que la configuracién de la asignatura no permitia apreciar un “intento de
adoctrinamiento tendente a preconizar un comportamiento sexual determinado” y que la asignatura
“no se consagra a exaltar el sexo ni a incitar a los alumnos a dedicarse precoamente a practicas
peligrosas para su equilibrio, su salud o su futuro, o reprensibles para muchos padres. Ademas... no
afecta al derecho de los padres de aclarar y aconsejar a sus hijos, de ejercitar con ellos sus naturales
funciones de educadores o de orientarles en una direccién, conforme a sus propias convicciones
religiosas o filosoficas™ (sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen, antes citada, apartado 54; y

en parecidos términos decision Jiménez Alonso y Jiménez Merino, apartado 1).

No hay nada en los preceptos recurridos que haga pensar que la “educacion para la salud,
incluida la afectivo-sexual”, que son los términos empleados por los articulos 19.2, 24.5 y 25.6
LOE/2006, se pueda configurar y proporcionar en un sentido diferente al expresado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Si en algin caso concreto se produjera un “abuso”, el ordenamiento
tiene las vias adecuadas de tutela para ponerle fin y remediarlo (en el mismo sentido, sentencia

Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen, apartado 54), pero ya hemos dicho [supra fundamento juridico
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3 d)] que el recurso de inconstitucionalidad es un proceso objetivo y abstracto y por tanto no puede

basarse en juicios de intenciones ni remediar vulneraciones hipotéticas.

e) La “perspectiva de género” (arts. 22.3 y 35.1) se menciona entre los principios pedagdgicos
de la educacién secundaria obligatoria y del bachillerato, y se dirige por consiguiente a
Administraciones y cenwos educativos, no a los alumnos a quienes el legislador no impone, por
tanto, ninguna perspectiva o adhesién ideoldgica, como sostiene el recurso. De acuerdo con lo
razonado por el Gobierno de la Nacién en sus alegaciones, es un enfoque que persigue “reforzar la
competencia digital” que, seglin el legislador, tiene “un impacto diferente en mujeres y hombres”,
también denominada “brecha de género” (expresiones todas ellas del preambulo de 1a LO 3/2020),
y “desarrollar todos los talentos” y atender a “desigualdades detectadas en la eleccion de estudios”
por alumnos y alumnas, sobre todo en materias cientificas y tecnologicas, como pone de mamﬁesto )
el escrito de alegaciones y resulta del art. 111 bis, apartados 5 y 7, y de la disposicién ad1c1?nal ’
vigésimo quinta, apartado 4, ambos de 1a LOE/2006, redactados por la LO 3/2020.

i~

\‘A”‘-"-" E‘;-’

Lo expuesto es coherente con lo dispuesto en el articulo 4.4 de la Ley 15/2022, de 12 de _]1.1[10,\_
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, que dice “En las politicas contra la
discriminacion se tendré en cuenta la perspectiva de género y se prestard especial atencién a su
impacto en las mujeres y las nifias como obstéculo al acceso a derechos como la educacion, el

empleo, la salud, el acceso a lajusticiay el derecho a una vida libre de violencias, entre otros”.

Asi pues, la constitucionalidad de los preceptos analizados se basa en la igualdad como valor
superior del ordenamiento jurfdico (art. 1.1 CE) y en la obligacion de los poderes publicos de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo sean reales y efectivas,
removiendo los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud (art. 9.2 CE), que en este concreto
ambito han sido desarrollados por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, y en especial en sus ardiculos 23 y 24 para las politicas en materia de

educacion.

f) Por ultimo, la “igualdad de género” se menciona en el art. 19.2 como principio pedagégico,
y en los arts. 24.5, 25.6 e indirectamente en el art. 33 c) como objetivo a desarrollar en las diferentes
etapas educativas; no, por tanto, como area o “materia” objeto de evaluacion (art. 28, apartados 3 y
4). No existe, por tanto, en la ley un precepto que imponga la evaluacién y adhesion ideologica al

mismo por parte del alumno, como denuncian los recurrentes.

G
HE\\,\?\LO N
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En todo caso, si tal principio fuera objeto de ocasional debate o transmision, ello no supondria
una vulneracion del art. 27.3 CE. La igualdad en general y la igualdad de género en particular es un
principio que contiene un juicio de valor, pero ya hemos dicho que la educacién no excluye la

trasmision de valores (art. 27.2) siempre que sean acordes con la Constitucion, como es el caso (arts.
9.2y 14 CE).

g) Por las razones anteriores, esta segunda parte del motivo debe ser también desestimada.

8. Derecho a recibir educacion en castellano.

a) Los recurrentes cuestionan la nueva redaccion de la disposicién adicional trigésimo octava
de la LOE/2006, sobre lengua castellana y lenguas cooficiales y que gocen de proteccion legal, por

vulnerar el art. 3 de la Constitucion y la interpretacion del mismo efectuada por el Tribunal

Constitucional, que ha dicho que el castellano debe ser lengua vehicular (STC 31/2010, FJ 24), que

\ebe serlo en régimen de “equilibrio” o “igualdad” con la lengua cooficial (SSTC 109/2019, FJ 7,y

*1:14\/2019 FJ 3) y que corresponde al Estado “velar” por ello (STC 31/2010, citada, y 6/1982, FJ

1o 10) lLes parece que la supresion de los mandatos expresos de que “el castellano es lengua vehicular
e Q?Ia ensefianza en todo el Estado” en una “proporcién razonable” y que corresponde a la Alta

i nspeccién del Estado “velar por el cumplimiento de las normas sobre utilizacion de lengua vehicular

en las ensefianzas basicas”, contenidos en la redaccion anterior, proveniente de la LOMCE/2013, es
inconstitucional teniendo en cuenta la “imposibilidad de garantizar real y efectivamente una
ensefianza social minima de la lengua oficial, singularmente en Catalufia”, como demuestra la
“fuerte conflictividad jurisdiccional para hacer efectivo ese derecho” (cita “a titulo de ejemplo” la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de
2010 y la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia

de Catalufia de 11 de marzo de 2020).

b) El Abogado del Estado no niega el derecho afirmado por los recurrentes, pero sostiene que
la ley establece las garantias necesarias para hacerlo efectivo, en la recurrida disposicién adicional
38, pero también en el art. 121.2 bis, sobre la adopcién por los centros de medidas necesarias para
compensar carencias en comunicacion lingiiistica en lengua castellana y en su caso lengua cooficial,
y en el art. 144.1, sobre las evaluaciones de diagndstico. El articulo 3 de la Constitucion, recuerda,
no garantiza un pretendido derecho a recibir las ensefianzas tinica y exclusivamente en castellano

(STC 82/1986). No existe un Unico modelo de cooficialidad ni de ensefianza, sino que la
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configuraciéon de uno y otro corresponde a los Estatutos de Autonomia (art. 3.2 CE) y a las
Comunidades Auténomas. La disposicion adicional recurrida garantiza, en su apartado 1, el derecho
a recibir ensefianza en ambas lenguas; el modo de garantizar que los alumnos las aprendan se deja a
las Administraciones educativasy a los centros, en el apartado 3. Més queuna omisién, la LO 3/2020
vuelve a la situacion anterior a la LOMCE/2013, que es la de la LOGSE/1990 y LOE/2006 (version
original), que nunca fueron cuestionadas. Recuerda que la STC 14/2018 declard inconstitucionales
varias apartados de la disposicion adicional 38 redactados por la LOMCE/2013, y por ello lo que la
LO 3/2020 recurrida hace es “aligerar” su contenido limitdndolo “a lo propio de una ley orgénica”
que se ocupa de “aspectos basicos”, remitiendo lo demas a los reales decretos de desarrollo del
curriculo. Asi, deroga los afiadidos de la reforma de 2013 no anulados por la STC 14/2018 y deja la
LOE en términos parecidos a su aprobaciéon en 2006. Reitera que no puede argumentarse la
inconstitucionalidad comparando la LO 3/2020 con la LOMCE/2013. Por ultimo, en cuanto a la

posicién de garante del Estado respecto a los derechos lingiiisticos, recuerda que la doctrina

. . . . . . . . . el A
constitucional no permite los controles administativos sobre el ejercicio de compet?ggsa*-r- R

.

autondmicas.

dice:

“Disposicion adicional trigésima octava. Lengua castellana, lenguas cooficiales y
lenguas que gocen de proteccion legal.

1. Las Administraciones educativas garantizaran el derecho de los alumnos y las
alumnas a recibir ensefianzas en castellano y en las demas lenguas cooficiales en sus
respectivos territorios, de conformidad con la Constitucién Espafiola, los Estatutos de
Autonomia y la normativa aplicable.

2. Al finalizar la educacion basica, todos los alumnos y alumnas deberén alcanzar el
dominio pleno y equivalente en la lengua castellanay, en su caso, en la lengua cooficial
correspondiente.

3. Las Administraciones educativas aplicaran los instrumentos de control, evaluacion y
mejora propios del sistema educativo y promoveran la realizacién de analisis por parte
de los centros, de modo que se garantice que todo el alumnado alcance la competencia
en comunicacion lingiiistica, en lengua castellanay en su caso en las lenguas cooficiales,
en el grado requerido. Asimismo, impulsaran la adopcidn por parte de los centros de las
medidas necesarias para compensar las carencias que pudieran existir en cualquiera de
las lenguas.

4. Tanto la materia Lengua Castellana y Literatura como la Lengua Cooficial y
Literatura deberan impartirse en las lenguas correspondientes.

e




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

59

5. Aquellas Comunidades Auténomas en las que existan lenguas cooficiales que no
tienen ese caracter en todo su territorio o lenguas no oficiales que gocen de proteccién
legal podran ofrecerlas en los términos que determine su normativa reguladora”.

d) Elrecurso se basa en la infraccién del articulo 3 de la Constitucion, que dispone en sus tres

apartados lo que sigue:

“1. El castellano es la lengua espafiola oficial del Estado. Todos los espafioles tienen el
deber de conocerla y el derecho a usarla.

2. Las demas lenguas espafiolas seran también oficiales en las respectivas Comunidades
Auténomas de acuerdo con sus Estatutos.

3. La riqueza de las distintas modalidades lingiiisticas de Espafia es un patrimonio
cultural que sera objeto de especial respeto y proteccion”.
En lo que a este recurso interesa, la jurisprudencia recaida en procesos constitucionales en los

que estaba implicado este articulo 3 puede sintetizarse del siguiente modo:

7

YAl
P
- . e o 10 . . o« e . . .oy .
-} (i) La oficialidad implica el reconocimiento directamente por la Constitucién sin
L

Ty

)(;Enjrmediaci(’m de ningun tipo del “derecho” de los espafioles a usar el castellano en toda Espaiia, y,
Y,
kS

evio reconocimiento estatutario, la lengua cooficial en la Comunidad Auténoma respectiva, en

ambos casos “con plena validez y efectos juridicos” (STC 82/1986, de 26 de junio, FFJJ 3 y 4).

(i1) Cuando de la organizacién del servicio de educacion se trata, ni de este articulo 3, ni del
articulo 27, ambos de la Constitucion, deriva el derecho a recibir la ensefianza en sélo una de las
lenguas cooficiales a eleccion de los interesados, sino que corresponde a “los poderes priblicos -el
Estado y la Comunidad Autonoma-... determinar el empleo de las dos lenguas que son cooficiales
en una Comunidad Auténoma como lenguas de comunicacién en la ensefianza, de conformidad con

el reparto competencial en materia de educacion” (STC 337/1994, de 23 de diciembre, FJ 9).

(iii) La cooficialidad (art. 3.2) y “el mandato constitucional implicito a los poderes publicos,
estatal y autondmico, de fomentar el conocimiento y garantizar el mutuo respeto y la proteccion de
ambas lenguas oficiales en Catalufia”, deducido del Predmbulo de la Constitucion y de su art. 3.3,
obligan a que las lenguas cooficiales sean “no sélo objeto de ensefianza”, sino que también “es
constitucionalmente obligado que las dos lenguas cooficiales sean reconocidas por los poderes

publicos competentes como vehiculares” (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 24);
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(iv) No hay obstaculo constitucional a que la lengua autondémica “sea el centro de gravedad
de este modelo de bilingtiismo” siempre que “ello no determine la exclusién del castellano como
lenguadocente” (misma STC 31/2010, FJ 24, citando la STC 337/1994, FJ 10) pues “la cooficialidad
hade sujetarse a un patrén de equilibrio o igualdad entre lenguas” (SSTC 109/2019, de 1 de octubre,
FJ 7,y 114/2019, de 16 de octubre, FJ 3, ambas sobre las pruebas de evaluacion introducidas en la
LOE por la LOMCE/2013).

(v) En fin, “[e]s consolidada doctrina que corresponde al Estado velar por el respeto de los
derechos lingiiisticos en el sistema educativo y, en particular, el de recibir ensefianza en la lengua
oficial del Estado” [STC 14/2018, de 20 de febrero, FJ 10 a), sobre la disposicion adicional 38 LOE,
afiadida por la LOMCE/2013, citando las SSTC 31/2010, FJ 4, 337/1994,FJ 10 y 6/1982, de 22 de
febrero, FJ 10].

e) Hemos de reiterar ahora el caracter objetivo y abstracto del recurso de inconstitucionalidad,

mediante el cual este Tribunal “garantiza la primacia de la Constitucién y enjuicia la conformida?,o%\e

- o
disconformidad con ella de las Leyes, disposiciones o actos impugnados” (art. 27.1 LOTC% 3@?%

acuerdo con pardmetros exclusivamente normativos, es decir, comparando los mandatos conteni 05%
. . « o4 « ™ <

en la Constitucion (en este caso, su art. 3) y la ley recurrida (en este caso, disposicién adicional 3&\

de la LOE, en la redaccion dada por la LO 3/2020) y expulsando del ordenamiento aquellos de esta

segunda que sean contrarios a los primeros.

Desde esta perspectiva, la disposicion adicional 38 LOE, en la redaccién dada por la LO
3/2020 arriba #ranscrita, reconoce en su apartado 1 el “derecho de los alumnos y las alumnas a recibir
ensefianzas en castellano y en las demas lenguas cooficiales en sus respectivos territorios”, de modo
que no puede considerarse contraria al articulo 3 de la Constitucién del que efectivamente deriva
este derecho a que el castellano y la lengua cooficial sean ambas lenguas vehiculares, segiin nuestra

jurisprudencia citada mas arriba [apartado d) (iii) y (iv)].

f) Plantean los recurrentes a continuacién dos omisiones a su juicio inconstitucionales. La
primera la de asumir la responsabilidad de “velar” por el respeto a los derechos lingiiisticos de los
alumnos en el sistema educativo, reconocida por la doctrina constitucional [supra apartado d) (v)],
y la segunda la de efectuar “normativamente una programacion minima que exija una proporcion
razonable entre la lengua oficial y la cooficial”, prevision esta contenida en la redaccion original de

la disposicion adicional 38 afiadida por la LOMCE/2013 (“la Administracion educativa debera

‘,/
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garantizar una oferta docente sostenida con fondos publicos en la que el castellano sea utilizado
como lengua vehicular en una proporcion razonable™) pero que no aparece en la nueva redaccion de

la disposicién dada por 1a LO 3/2020.

g) La primera puede descartarse puesto que, siendo ciertamente una responsabilidad de origen
constitucional, como ya hemos dicho, esa responsabilidad esta expresamente atribuida a un érgano
de la Administracion General del Estado como es la Alta Inspeccion en el art. 150.1 d) de la LOE,
incluido ya en el texto original de 2006 y no modificado hasta la fecha, como ya record6 la STC
14/2018, FJ 10 a), precepto que dice:

“En el ejercicio de las funciones que estan atribuidas al Estado, corresponde a la Alta
Inspeccion: (...) Velar por el cumplimiento de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos y deberes en materia de
educacion, asi como de sus derechos lingiiisticos, de acuerdo con las disposiciones
aplicables”.

En la STC 14/2018, FJ 10, hemos insistido en la responsabilidad de la Administracion del
Estado, a través de la Alta Inspeccion, en llevar a cabo una funcién de “control”, “verificacion”,
“garantia”, “comprobacion”, “vigilancia, supervision o fiscalizaciéon” de la actuaciéon de las
Comunidades Auténomas en este concreto ambito educativo, con la posibilidad de que, como
resultado de esa funcién, “las autoridades del Estado requieran al érgano competente de la
Comunidad [Auténoma] para que se adopten las medidas precisas a fin de corregir la infraccion” o
“incumplimiento” detectados y o pueda “acudir... a las modalidades de control de la actividad de
los 6rganos de las Comunidades Auténomas que resultan de los ariculos 153 y 155 CE” [STC

33/2018, de 12 de abril , FJ 12 b), reproduciendo la STC 42/1983, de 20 de mayo, FJ 5].

La ley reconoce el “derecho de los alumnos y las alunmas a recibir ensefianzas en castellano
y en las demas lenguas cooficiales en sus respectivos territorios”. Como tal derecho, sus titulares
pueden instar su ejercicio de los tribunales de acuerdo con el art. 24.1 de la Constitucion.
Corresponde, ademas, de acuerdo conel art. 150.1 d) LOE, a la Administracion del Estado garantizar
su cumplimiento. Si la Administracién autonémica no respetara ese derecho, y la Administracién
del Estado tampoco cumpliera con su deber, punto de partida de los recurrentes, la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa ofrece a los interesados remedios procesales
adecuados, pero ese supuesto incumplimiento no puede servir de base para la anulacién de una ley

por insuficiencia normativa.
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h) La segunda omisién denunciada, en cuanto mandato efectivamente ausente, requiere

algunas precisiones adicionales sobre la figura de la inconstitucionalidad por omisién.

Segun doctrina reiterada de este Tribunal “la inconstitucionalidad de una norma por omisién
s6lo puede entenderse producida cuando es la propia Constitucion la que impone al legislador la
necesidad de integrar su texto en aspectos no contemplados por ella” (STC 139/2016, de 21 de julio,
FJ 10,y 317/1994, de 28 de noviembre, FJ 4), 0, en otros términos, “cuando la Constitucién impone
al legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional y el legislador no lo hace”
(SSTC 159/2011, de 19 de octubre, FJ 5, 87/1989, de 11 de mayo, FJ 2, 74/1987, de 25 de mayo, FJ
4,y 24/1982, de 13 de mayo, FJ 3, entre otras). Mas claramente aun dice la STC 98/1985, de 29 de
julio, FJ 3, que “es obvio que no resulta posible deducir la inconstitucionalidad de una norma por no

regular una determinada materia, salvo, como se ha dicho, que existiese un mandato constitucional

expreso, dirigido ademas a tal norma y no a otra diferente”. /

Q_.
~

7
{

Ha de ser asi porque la Constitucion encomienda la funcién de crear derecho a las Corteé\

Generales y parlamentos autonémicos (arts. 66.1 y 152.1) dado su origen y control democraticos, lo
que impide al Tribunal Constitucional asumir “una funcién de legislador positivo que
institucionalmente no le corresponde” (SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11; 96/1996, de 30 de
mayo, FJ 22; 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 13; 194/2000, de 19 de julio, FJ 4; 184/2003, de 23
de octubre, FJ 7,y 273/2005, de 27 de octubre, FJ 8,y 126/2021, de 3 de junio, FJ 6). Como dijimos
en la STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 6, “el Tribunal Constitucional es intérprete supremo de la
Constitucion, no legislador, y sélo cabe solicitar de €l el pronunciamiento sobre adecuaciéon o
inadecuacion de los preceptos a la Constitucion”. De modo que en la arquitectura constitucional no
es este Tribunal quien debe dar respuesta positiva a las (supuestas) demandas de la sociedad. Esta
tiene otros cauces y otros 6rganos para expresarlas. Por tanto inicamente cuando la omisién del
legislador sea equivalente a la negacion de la eficacia directa y plena de un mandato o derecho
concreto de la Constitucidon puede este Tribunal apreciarlo asi y declarar, o més bien reiterar, la
eficacia de ese precepto constitucional silenciado o desconocido. Por decirlo en palabras de la STC
26/1987, de 27 de febrero, FJ 14: “la objecidn que se apunta en el recurso respecto de la funcién del
Tribunal Constitucional, declarar la inconstitucionalidad de una norma por lo que en ella ‘no se
regula’, supondria efectivamente invadir competencias legislativas. Completar lo regulado por la
Ley, y ésta es la conclusion a que se llegaria de estimarse la impugnacion, no es funcién que puede

asumir este Tribunal por corresponder al legislador”.

o")

Qf)an\‘\
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Ahora bien, en algunos casos ciertas imprecisiones o silencios del legislador si se han
considerado contrarios a la Constitucion. Por ejemplo, la STC 74/1987 apreci6 la
inconstitucionalidad por omisién de la ley que limitaba el derecho a ser asistido gratuitamente por
un intérprete en diligencias policiales al caso del “extranjero que no comprenda o hable el castellano”
efectuando una interpretacion conforme del citado precepto legal para extender el derecho a los
ciudadanos espaiioles que se hallasen en la misma situacién, por ser ello una exigencia del articulo
24.1 de la Constitucién. O la més reciente STC 126/2021 efectu6é también una interpretacion
conforme para colmar la laguna de un precepto penal que no establecia los limites maximo y minimo
de una pena en contra de las exigencias del derecho a la certeza y taxatividad de las penas derivado
del art. 25.1 CE, por ser ello una exigencia de este precepto constitucional. Puede apreciarse una
aplicacion del mismo principio en la doctrina temprana del Tribunal que dedujo de la legislacién
preconstitucional el contenido de las bases a que se refieren diversos subapartados del art. 149.1 a
fin de evitar que la inactividad del legislador estatal pudiese bloquear la produccion legislativa de
desarrollo de esas bases por las Comunidades Auténomas (SSTC 32/1981, de 28 de julio, FJ 6,
1/1982, de 28 de enero, FJ 1, y 64/1982, de 4 de noviembre, FJ 5), y en la resolucion de recursos de

i;};ﬂamparo donde se reconoci6 la plena eficacia de derechos fundamentales cuyo ejercicio quedaba
L

AN . - . Co,
impedido por la ausencia de las previsiones legales necesarias para ello, como la objecién de
[

q’c?ciencia al servicio militar del art. 30.2 antes de existir la regulacién legal que reclama ese

. “|>precepto (STC 15/1982, de 23 de abril) o el “derecho a crear televisiones por cable de alcance local”
Kt

L

.

derivado de las libertades de expresion e informacion del art. 20.1, letras a) y d) no pennitido por la
legislacion en vigor (STC 31/1994, de 31 de enero). Dijimos en esta ultima sentencia — y demés de
su misma serie que “lo que no puede el legislador es diferir sine die, mas alla de todo tiempo
razonable y sin que existan razones que justifiquen la demora, la regulacién de una actividad, como
es en este caso la gestion indirecta de la television local por cable, que afecta directamente al ejercicio
de un derecho fundamental como son los reconocidos en el art. 20.1 a) y d) C.E., pues la ausencia
de regulacién legal comporta, de hecho, como ha ocurrido en los supuestos que han dado lugar a los
presentes recursos de amparo, no una regulacion limitativa del derecho fundamental, sino la
prohibicién lisa y llana de aquella actividad que es ejercicio de la libertad de comunicacién que
garantizan los apartados a) y d) del art. 20.1 C.E., en su manifestacion de emisiones televisivas de
caracter local y por cable” (STC 31/1994, FJ 7, doctrina repetida en las SSTC 98/1994, 240/1994,
281/1994, 307/1994 y 47/1996).

Pero no todas las normas de la Constitucion permiten esa inconstitucionalidad por omision.

Las hay muy diferentes por su destinatario y estructura. En particular, hemos dicho que “la
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naturaleza de los principios rectores de la politica social y econdmica querecoge el Capitulo I1I del
Titulo I de nuestra Constitucién hace improbable que una norma legal cualquiera pueda ser
considerada inconstitucional por omision, esto es, por no atender, aisladamente considerada, el
mandato a los poderes publicos y en especial al legislador, en el que cada uno de esos principios por
lo general se concreta”, puesto que de acuerdo con el art. 53.3 de la propia Constitucidén estos
derechos “solo podrén ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que los desarrollen” (en este sentido, STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4, sobre el mandato
de proteccion a la familia del art. 39, y STC 139/2016, FJ 10, sobre el derecho a la proteccion de la
salud del art. 43).

i) Retomando ahora el reproche de inconstitucionalidad por omisién planteado por los |
A
recurrentes, sostienen estos que del art. 3 de la Constitucion deriva el mandato de que se establezcef -

—

por el legislador estatal “normativamente una programacién minima que exija una proporcitn
=~

=

ra onable entre la lengua oficial y la cooficial”, no bastando para ello lo dispuesto en la disposicién *; b

adicional 38.

£

Teniendo en cuenta que seguin doctrina constitucional, ya citada, de los arts. 3 y 27 no deriva
el derecho arecibir las ensefian as solamente en una lengua, sino el derecho a que tanto el castellano
como las cooficiales sean vehiculares en la ensefian a, la disposicion adicional recurrida garanti a
el derecho constitucional citado. Expresamente reconoce el “derecho” a recibir ensefian as “en”
castellano y “en” las demas lenguas cooficiales (apartado 1); derecho que como tal la legislacion de
desarrollo habré de respetar, el Estado garantizar [art. 150.1. d) LOE, antes transcrito], y que habilita
a sus titulares a reclamar su cumplimiento y reaccionar en caso contrario (art. 24.1 CE). Ademas, la
disposicién adicional establece que las materias de lengua y literatura deberdn impartirse en las
lenguas correspondientes, lo que sisteméaticamente interpretado significa que no solo esas materias
deben impartirse en esas lenguas, pues de lo contrario no tendria sentido el apartado 1. Finalmente,
impone a las Administraciones y a los centros que apliquen instrumentos de “control evaluacién y
mejora... de modo que se garantice que todo el alumnado alcance la competencia en comunicacion
lingtiistica en lengua castellana y... en las lenguas cooficiales, en el grado requerido” y asimismo
que “impuls[en] la adopcidn por parte de los centros de las medidas necesarias para compensar las
carencias que pudieran existir en cualquiera de las lenguas”, mandato que reitera el art. 121.2 bis
para los centros y el art. 144.1 para el Instituto Nacional de Evaluacién Educativa y los organismos

correspondientes de las Comunidades Auténomas.
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Son mandatos que garantizan el derecho constitucional a que el castellano —quees la concreta
lengua a que se refieren los recurrentes — no sea excluido como lengua vehicular y que respetan el
“patrén de equilibrio o igualdad entre lenguas™” derivado del articulo 3 conforme a las SSTC
109/2019, FJ 7,y 114/2019, FJ 3. Una presencia razonable del castellano y de la lengua cooficial
como lenguas vehiculares en cualquier circunstancia es imprescindible para que exista ese
“equilibrio o igualdad” entre lenguas y para que el “derecho” a su utilizacién como lenguas
vehiculares no se vea reducido a una férmula vacia, sino que se mantenga como derecho real y
efectivo. Pero la omision de una férmula legal que solamente se incluyé en la LOE en el afio 2013

no puede conducir a una declaracién de inconstitucionalidad.

Por todo lo razonado hasta aqui, el sexto motivo del recurso debe ser también desestimado.

9. Competencias del Estado en materia educativa.

a) Si nos hemos extendido en el fundamento juridico anterior sobre la figura de la

iy
~A, .. . ey . 1 .
| “indonstitucionalidad por omisién ha sido porque en su tiltimo motivo los recurrentes plantean “por

iiera vez” ante el Tribunal Constitucional la inconsttucionalidad de una ley “por defecto de lo
0”, en este caso del art. 149.1.30 CE, que atribuye al Estado competencia para la “regulacién
fﬁé/las condiciones de obtencidn, expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales
y normas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion, a fin de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia”. Reconocen que el Estado,
es decir, las Cortes Generales, tiene una amplia libertad de configuracion para establecer esas bases,
pero al igual que no pueden rebasar un limite maximo vaciando las competencias autondmicas, debe
existir igualmente un “limite minimo™ que les impida “desarticular la configuracién constitucional
del Estado autondémico”. Al igual que ocurre con el limite maximo “esa elasticidad [de las bases]
tiene un limite minimo a partir del cual lo basico quiebra”. La Constitucién no ha previsto la
“eventualidad” de que el Estado central estime necesario intervenir para uniformar sectores
inicialmente atribuidos a las Comunidades Auténomas, sino que establece una serie de competencias
“de ejercicio necesario” por su parte. El Estado, pues, “carece de libertad para decidir si en
determinados dmbitos ha de existir o no un derecho comun, resolucion que a lo largo del art. 149.1
adoptd ya el poder constituyente”. Que esto es asi, concluye, lo demuestran la determinacién
material y no formal de las bases establecida por la doctrina de este Tribunal o la necesaria deduccion
de las normas basicas de normas preconstitucionales no ajustadas a la estructura territorial del Estado

una vez aprobada la Constitucion. Partiendo de este sustrato comun, los recurrentes cuestionan por
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insuficiencia normativa la regulacion de las siguientes materias (todos los articulos citados son por
la numeracion de la LOE): (i) la fijacion de ensefianzas minimas (arts. 6, 27 y 28); (ii) las pruebas
de evaluacion en educacion primaria y secundaria obligatoria (arts. 21 y 29) y de acceso a la
universidad (art. 28); (iii) la evaluacion del sistema educativo (arts. 143 y 144); (iv) el
reconocimiento de improcedentes competencias normativas a las Comunidades Auténomas en
educacion secundaria, bachillerato y formacion profesional ocupacional (arts. 31, 32, 34 y 42 bis);
y (v) la inspeccion del sistema educativo y supervision de libros de texto y materiales curriculares

(art. 148 y disposicion adicional cuarta).

b) El Abogado del Estado parte de una serie de consideraciones generales y luego desciende

a los motivos concretos contra cada subsector o submateria objeto de recurso (curriculo, prueba da L[
'\..

evaluacion, etcétera). Considera que el legislador “goza de libertad para establecer las bases derilna 1

determinada materia” como “plasmacién de una legitima opcioén politica que no puede ‘ser k
fiscalizada por el Tribunal Constitucional” por suponer un “juicio de oportunidad” sobr\e lav,
concrecion de lo basico vedada a la jurisdiccion constitucional. Y sostiene que muchos de %S\:...-—-’
reproches son preventivos en cuanto se dirigen contra habilitaciones reglamentarias, de suerte que
habra de esperarse al dictado de esos reglamentos para valorar su constitucionalidad, sin perjuicio
de recordar que siempre que lamaterialo demande y existahabilitacion legal, es constucionalmente
posible la existencia normas reglamentarias de caracter basico. En fin, le parece que las consultas
previas a las Comunidades Auténomas cuestionadas por los recurrentes forman parte del
funcionamiento ordinario del Estado y responde a principios generales de cooperacion y

colaboracion.

c) Las competencias son “indisponibles e irrenunciables™ segun reiterada doctrina de este
Tribunal (por todas, STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 22, a propdsito de una norma estatutaria).
Y puede compartirse con los recurrentes la premisa de que existen ciertas normas minimas que el
legislador bésico no puede desconocer, singularmente cuando de derechos constitucionales se trata,
pues este es el principio que cabe extraer de los precedentes antes citados sobre la
inconstitucionalidad por omision: la inactividad o el silencio del legislador no pueden bloquear
mandatos o derechos que con eficacia inmediata y directa establece la Constitucion, tanto para
particulares como para entes publicos, como es el “derecho a la autonomia” y a la gestion de sus
propios intereses de las Comunidades Auténomas una vez constituidas (arts. 2 y 137 CE). Este fue
el mandato o “derecho” con eficacia juridica directa que hizo valer el Tribunal Constitucional en sus

primeros afios cuando dedujo de la normmativa preconstitucional las bases o normas bésicas en
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materias atin no reguladas por el legislador democratico, doctrina invocada por los recurrentes para
pretender que este Tribunal fije ahora esas bases minimas en materia de educacion. Se trataba en
aquellos casos de garantizar la autonomia de las Comunidades Auténomas o su “derecho” (art. 2) a
elaborar politicas propias a través de su potestad legislativa de desarrollo estatutariamente asumida,
con la eficacia directa propia de los Estatutos de Autonomia [art. 147.2 d) CE]. Asi resulta, por
ejemplo, de la STC 64/1982, FFJJ 4y 5:

“4, Sentado lo anterior y para decidir si la Ley impugnada respeta o no el orden
competencial establecido por la Constitucion y el Estatuto hay que referirse en primer
término al art. 149.1.23 de la Constitucién en relacién con el 10.6 del Estatuto. El
primero atribuye al Estado competencia exclusiva entre otras materias para dictar la
«legislacion bésica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades
de las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de proteccion». El
segundo dispone que «en el marco de la legislacion basica del Estado y, en su caso, en
los términos que la misma establezca corresponde a la Generalidad el desarrollo
legislativo y la ejecucion de las siguientes materias... proteccion del medio ambiente,

OEQ\ sin perjuicio de las facultades de la Generalidad para establecer normas adicionales de
Y

A iy
{j@rotecc1on>> (--2)
o

e

£J5. La cuestion siguiente a dilucidar es por consiguiente cual es esa legislacién bésica,
> ,;Q que puede desarrollar, ejecutar y complementar la Generalidad.

No existiendo por ahora tal legislacion bésica es de aplicacion la doctrina sentada por
este Tribunal en sus Sentencias de 28 de julio de 1981 (R. 40/1980) y de 8 de febrero de
1982 (R. 234/1981), segun la cual la ausencia de aquélla no impide a las Comunidades
Auténomas ejercer su competencia legislativa siempre que se respeten las bases o
normas basicas entendidas como nociones materiales que se deduzcan racionalmente de
la legislacion vigente, estén o no formuladas de forma expresa, y sin perjuicio de que el
Estado pueda dictar en el futuro tales normas que, naturalmente, seran entonces
aplicables a las Comunidades Auténomas”.

Pero la asuncién del concepto material de las bases invocado aqui por los recurrentes no llevéd
al Tribunal a asumir la tarea de fijar esas bases, sino a deducirlas “racionalmente de la legislacion
vigente”, en aquel caso la Ley de Minas de 1973 (y en el mismo sentido, STC 251/2006, de 25 de
julio, FJ 10, sobre la Ley de expropiacion forzosa de 1954). Porque mas alla de derechos o mandatos
constitucionales con eficacia juridica inmediata y plena, no corresponde a este Tribunal la funcién
de crear derecho, sino a los parlamentos democraticamente elegidos y politicamente responsables
ante el electorado, y en concreto a las Cortes Generales, como “representante en cada momento
histérico de la soberania popular” (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7). Por eso hemos dicho que “es
al Estado a quien corresponde, en el gjercicio de su competencia. . . realizar la concrecion de lo béasico

con el margen de apreciacion y oportunidad politica que ello supone” y que “goza de completa
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libertad para establecer con caracter general las bases de una determinada materia, sin que su accién
legislativa en este extremo, plasmacioén de una legiima opcion politica, pueda ser fiscalizada por
este Tribunal Constitucional, que no es un juez de la oportunidad, salvo que traspase los limites que
para esa accion legislativa resulten del bloque de la constitucionalidad” (SSTC 191/2012, de 29 de
octubre, FJ 5, 181/2012, de 15 de octubre, FJ 5, y 1/2003, de 16 de enero, FJ 8), como también
hemos reconocido por este motivo la “variabilidad de las bases™ (por todas, SSTC 96/2018, de 19
de septiembre, FJ 3,y 24/2014, de 13 de febrero, FJ 6, ambas en materia de educacion). En definitiva,
no corresponde a este Tribunal fijar de una vez y para siempre las bases de una determinada materia,
sino que es el legislador, por su experiencia de gestiéon y mandato democratico, el llamado a hacerlo
pudiendo revisar asi su decisién en virtud de consideraciones politicas o de oportunidad. La
“ponderacion de lo que el interés nacional demanda”, cuya fijacién nos piden los recurrentes,
corresponde en la distribucién de poderes y competencias efectuada por la Constitucion a las Cortes

Generales, con las excepciones antes sefialadas.

Desde estas premisas abordaremos las concretas denuncias de los recurrentes.

10. Ordenacion del curriculo.

a) Para los recurrentes, la derogacion de la competencia del Gobierno sobre el “disefio del
curriculo basico” [art. 6 bis.1 e), redactado por la LOMCE/2013], unida a la nueva redaccion por la
LO 3/2020 del art. 6, apartados 3, 5, 6 y 7, de la LOE, supone el “abandono” por el Estado del
gjercicio su competencia sobre ordenacion del curriculo reconocida en la STC 51/2019,de 11 de
abril, FJ 5, sobre el art. 6 LOE version LOMCE/2013. La nueva redaccion de este art. 6 LOE
efectuada por la LO 3/2020 “hace desaparecer la competencia estatal de ordenacién curricular para
diluirla en una suerte de competencia compartida con las Comunidades Auténomas”, que deben ser
consultadas antes de la aprobacién por el Gobierno del curriculo bésico (art. 6.3) y que aprueban

finalmente el curriculo conforme al apartado 5 del mismo precepto.

b) El Gobierno de la Nacién considera correctamente ejercida la competencia bésica sobre
ordenacioén del curriculo derivada del art. 149.1.30 CE, segundo inciso. La regulacién por el Estado
de las ensefianzas “minimas” y su desarrollo por las Comunidades Auténomas mediante la
aprobacion del curriculo ha sido una constante en las leyes educativas (cita el art. 4.3 LOGSE/1990,
el art. 8.3 LOCE/2002, el art. 6.3 LOE/2006, version originaria, e incluso el art. 6.bis LOE version

LOMCE/2013 en que se apoyan los recurrentes, que también dejaba margen de desarrollo a las
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Comunidades Auténomas). Un desarrollo normativo garantizado por la STC 212/2012, de 14 de

TRIBUNAL noviembre, FJ 4, y 14/2018, de 20 de febrero, FJ 5.
CONSTITUCIONAL

c) Los preceptos impugnados, que son diversos apartados del articulo 6 LOE, intitulado
“Curriculo” (redactado integramente por la LO 3/2020), tienen el siguiente tenor (marcamos en

cursiva los incisos especialmente cuestionados por los recurrentes):

“3. Con el fin de asegurar una formacién comun y garantizar la validez de los titulos
correspondientes, el Gobierno, previa consulta a las Comunidades Autonomas, fijara,
en relacién con los objetivos, competencias, contenidos y criterios de evaluacion, los
aspectos bdsicos del curriculo, que constituyen las ensefianzas minimas. Para la
Formacion Profesional fijara asi mismo los resultados de aprendizaje correspondientes
a las ensefianzas minimas.

.

5. Las Administraciones educativas establecerdn el curriculo de las distintas
ensefianzas reguladas en la presente Ley, del que formaran parte los aspectos bésicos
sefialados en apartados anteriores. Los centros docentes desarrollaran y completaran, en
su caso, el curriculo de las diferentes etapas y ciclos en el uso de su autonomia y tal
como se recoge en el capitulo II del titulo V de la presente Ley. Las Administraciones
educativas determinardn el porcentaje de los horarios escolares de que dispondran los
centros docentes para garantizar el desarrollo integrado de todas las competencias de la
etapa y la incorporacién de los contenidos de carécter transversal a todas las areas,
materias y &mbitos.

Las Administraciones educativas podrdn, si asi lo consideran, exceptuar los cursos de
especializacion de las ensefianzas de Formacion Profesional de estos porcentajes,
pudiendo establecer su oferta con una duracién a partir del ntumero de horas previsto en
el curriculo bésico de cada uno de ellos.

6. Las Administraciones educativas revisardn periodicamente los curriculos para
adecuarlos a los avances del conocimiento, asi como a los cambios y nuevas exigencias
de su dmbito local, de la sociedad espafiola y del contexto europeo e internacional.

7. El Gobiemno incluird en la estructura orgénica del Ministerio de Educacién y
Formacién Profesional una unidad que, en cooperacién con las Comunidades
Auténomas, desarrolle las funciones a las que se refieren los apartados tercero y cuarto
de este articulo y conwibuya a la actualizacién permanente de los curriculos que
constituyen las ensefianzas minimas, sin perjuicio de lo previsto para la actualizacién de
curriculos de ensefianzas de formacion profesional y ensefianzas de régimen especial”.

d) Las sentencias citadas por los diputados recurrentes y el Gobierno de la Nacién concuerdan
en reconocer la competencia del Estado ex art. 149.1.30, segundo inciso (bases sobre la educacion),

para “la fijacion de las que en las sucesivas leyes educativas han sido denominadas ‘ensefianzas
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minimas’, posteriormente ‘ensefianzas comunes’ y, en el presente, ‘aspectos basicos del curriculo’
(STC 51/2019, FJ 5, citando la STC 14/2018, FJ 4, sobre la LOMCE/2013). Incluso en esta ultima,
en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia
contra, entre otros, el art. 6 bis LOE, redactado por la LOMCE/2013, se desestim6 la impugnacion
porque la ley estatal “no agota el campo normativo, sino que, por el contrario, prevé expresamente
la existencia de un complemento de los contenidos de las asignaturas troncales, a establecer por las
Comunidades Auténomas™ y por tanto “la competencia autonémica queda condicionada solo
parcialmente” (STC 14/2018, FJ 5).

La LO 3/2020 no se separa pues del sistema seguido por sus predecesoras, salvo en una
cuestion de grado, ya que el nuevo art. 6.3 contintia reservando al Estado, a través del Gobierno de
la Nacidn, la fijaciéon de “los aspectos basicos del curriculo, que constituyen las ensefianzas
minimas”. Como ya hemos dicho, no es funcién de este Tribunal deducir del art. 149.1.30 de la
Constitucion una uinica ordenacion bésica posible u 6ptima del sistema educativo. El mismo margen
de apreciacion que hemos reconocido a las Cortes Generales, que mediante su eleccion y renovafg@@f%}i} 0
democraticas “representan al pueblo espafiol” (art. 66.1 CE), para organizar la educacion des@éun |

o ‘
punto de vista sustantivo, han de tenerlo también desde un punto de vista competencial, paf{a fijar

unas u otras bases y dejar mayor o menor margen a las Comunidades Autéonomas. ‘.‘QV% ;\“
A

Por ultimo, la consulta previa a las Comunidades Auténomas, no convierte la decision del
Gobierno de la Nacion regulada en el art. 6.3 en una decision “conjunta” con aquéllas, de la misma
manera que los tramites de consulta, audiencia e informacion publicas [articulo 105 a) de la
Constitucion y articulo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas] o de informe de 6rganos consultivos previstos en otras
normas del ordenamiento [por ejemplo en los articulos 107, 124.4 o 153 b) de la Constitucién] con
caracter previo a la toma de decisiones por el mismo drgano no sustraen a éste su competencia y
responsabilidad por la misma. Es, ademas, una técnica de colaboracion constitucionalmente posible
y que puede prever el Estado para preparar la toma de decisiones en ambitos de competencia
compartida, que no altera el hecho de que la decision final corresponde al titular de la competencia
(por todas, STC 184/2012, de 17 de octubre, FJ 8, sobre los preceptos de la LOCE/2002 que
regulaban tramites de informe y consulta de las Comunidades Auténomas con caracter previo a la

toma de decisiones de competencia del Estado).
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En definitiva, los preceptos impugnados no vulneran el art. 149.1.30 de la Constitucién ni
impiden la eficacia de un mandato o derecho constitucional con eficacia juridica inmediata y plena,

y por lo tanto el recurso contra ellos debe ser desestimado.
11. Modificacion y adaptacion del curriculo por las Comunidades Autonomas.

a) Intimamente relacionado con lo anterior, los recurrentes sostienen que “por los mismos
argumentos expuestos para el art. 6 LOE”, el reconocimiento de competencia a las Comunidades
Auténomas para modificar y adaptar el curriculo (art. 27.1) y los criterios y las pruebas de evaluacion
(art. 28, apartados 7, 8 y 10) es contrario al art. 149.1.30, segundo inciso, pues supone atribuir a ésta

“una competencia normativa de la que carecen”.

b) El Abogado del Estado, ademas de sefialar que los programas de diversificacion curricular
del art. 27 y las adaptaciones de pruebas y evaluaciones del art. 28 son “herederos de medidas
\Slrmlares en leyes anteriores” para atender a alumnos con dificultades, reproduce la STC 184/2012,
”’l‘dF 17 de octubre, FJ 6 c), que dijo que “la regulacion de las condiciones en las que es posible
;\pi*ogresar en el sistema educativo mediante el paso de un curso a otro ha de corresponder al Estado,

- P

e igualdad que ha de ser predicable del sistema educativo en su conjunto”.

or poseer una indudable naturaleza basica que se relaciona con el necesario grado de homogeneidad

¢) Los preceptos recurridos, copiados a la letra, dicen asi:

“Articulo 27. Programas de diversificacion curricular.

1. El Gobierno y las Administraciones educativas definirdn, en el dmbito de sus
respectivas competencias, las condiciones para establecer la modificacion y la
adaptacion del curriculo desde el tercer curso de educacion secundaria obligatoria, para
el alumnado que lo requiera tras la oportuna valoracion. En este supuesto, los objetivos
de la etapa y las competencias correspondientes se alcanzardn con una metodologia
especifica a través de una organizacion del curriculo en ambitos de conocimiento,
actividades practicas y, en su caso, materias, diferente a la establecida con caracter
general”.

Articulo 28. Evaluacioén y promocion.

(..)

7. Quienes al finalizar el cuarto curso de educacién secundaria obligatoria no hayan
obtenido la titulacion establecida en el articulo 31.1 de esta ley podran alcanzarla a
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través de la realizacion de pruebas o actividades personalizadas exwaordinarias de las
materias que no hayan superado, de acuerdo con el curriculo establecido por la
Adminiswacion educativa competente.

8. Los alumnos y alumnas que cursen los programas de diversificacién curricular a los
que se refiere el articulo 27 seran evaluados de conformidad con los objetivos de la etapa
y los criterios de evaluacion fijados en cada uno de los respectivos programas.

C..)

10. Los referentes de la evaluacion, en el caso del alumnado con necesidades educativas
especiales, serén los incluidos en las correspondientes adaptaciones del curriculo, sin
que este hecho pueda impedirles la promocion o titulacion.

Se estableceran las medidas mas adecuadas para que las condiciones de realizacion de
los procesos asociados a la evaluacion se adapten a las necesidades del alumnado con
necesidad especifica de apoyo educativo”.

22

d) Dado que la impugnacion se basa en los “mismos argumentos” que la resuelta en.

[l
fundamento juridico anterior, una remisién al mismo es suficiente para enmarcar la desestimaci?’;rk___

La Constitucion, y en parsicular el art. 149.1.30 CE, segundo inciso, no imponen que haya de ser el
Estado necesariamente el unico que deba definir las posibles adaptaciones de curriculo, pruebas o
evaluaciones ante circunstancias especiales. En particular, la STC 184/2012, citada por el Abogado
del Estado, ha encuadrado esta materia en la competencia basica del art. 149.1.30 CE, segundo
inciso, y corresponde a las Cortes Generales regular esta cuestion en la forma que considere mejor
para los intereses generales, sin que pueda el Tribunal Constitucional subrogarse en su lugar y

sustituir esta apreciacion.

12. Evaluaciones de diagndstico.

a) Los diputados recurrentes impugnan los incisos de los arts. 21, primer péarrafo, y 29, primer
parrafo, que consideran “responsabilidad de las Administraciones educativas” y por tanto de las
Comunidades Auténomas la evaluacién de diagnéstico que debe realizarse en el cuarto curso de
educacion primaria y en el segundo curso de educacion secundaria obligatoria. Consideran que con
ello la evaluacion pasa a “depender enteramente” de las Comunidades Auténomas sin que exista una
“garantia real” de formacién comun. Le parece que esta “insuficiente densidad normativa” es
contraria a la competencia del Estado para fijar “los niveles de exigencia requeridos” y “agotar

normativamente” el disefio de las pruebas resultante del art. 149.1.30, primer inciso.

o,
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b) Al tratarse de una evaluacion de diagndstico sin efectos académicos, el Abogado del Estado
niega que sea aplicable el primer inciso del art. 149.1.30, y recuerda que las pruebas de diagnostico
estaban ya previstas con similar responsabilidad de las Comunidades Auténomas en la LOCE/2002
(art. 18).

c) Los arts. 21, parrafo primero, y 29, parrafo primero, tienen la misma redaccion, salvo en lo
relativo al curso a que se refieren. Bajo la ribrica igualmente comun de “evaluacion de diagndstico”

disponen:

“En el cuarto curso de educacién primaria [0 en el segundo curso de educacion
secundaria obligatoria] todos los centros realizaran una evaluacion de diagndstico de las
competencias adquiridas por su alumnado. Esta evaluacion, que serd responsabilidad
de las Administraciones educativas, tendré caracter informativo, formativo y orientador
para los cenwos, para el profesorado, para el alumnado y sus familias y para el conjunto
de la comunidad educativa. Estas evaluaciones, de caracter censal, tendran como marco
de referencia el establecido en el articulo 144.1 de esta Ley”.

Estearticulo 144.1, no impugnado, pero que contextualiza los preceptos que si han sido objeto

de recurso, dice:

“El Instituto Nacional de Evaluacién Educativa y los organismos correspondientes de
las Administraciones educativas colaboraran en la realizacién de un marco comun de
evaluacion que sirva como referencia de las evaluaciones de diagnostico contempladas
en los articulos 21 y 29 de esta Ley. Los centros docentes realizardn una evaluacion a
todos sus alumnos y alumnas en cuarto curso de educacion primaria y en segundo curso
de educacion secundaria obligatoria, segiin dispongan las Administraciones educativas.
La finalidad de esta evaluacion serd diagndstica y en ella se comprobara al menos el
grado de dominio de la competencia en comunicacion lingiiistica y de la competencia
matematica. Los centros educativos tendran en cuenta los resultados de estas
evaluaciones en el disefio de sus planes de mejora”

d) De acuerdo con los propios preceptos recurridos, la evaluacion que se atribuye a las
Comunidades Auténomas y que cuestionan los recurrentes es “de diagnostico de las competencias
adquiridas” por los alumnos y de “cardcter informativo, formativo y orientador” para centros,
profesores, alumnos, familias y comunidad educativa en general. No se trata por tanto de pruebas
conducentes a la obtencion de titulos académicos a que se refiere el art. 140.1.30, primer inciso,
invocado en el recurso. La STC 14/2018, de 20 de febrero, FFJJ 6 a 8, ha reconocido la competencia
del Estado para establecer “pruebas finales de evaluacion™ conducentes a la obtencién de titulos

educativos y “acometer [su] enteranormacion”, como hacia la LOMCE/2013, al quedar encuadradas
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esas pruebas en el primer inciso del art. 149.1.30 CE (competencia del Estado para la “regulacion
de las condiciones de obtencion, expedicibn y homologaciéon de titulos académicos y
profesionales”). Pero ello no significa que sea constitucionalmente imperativo establecer esas
pruebas, su numero, amplitud, contenido y momento de realizacion. Es esta una decision de
oportunidad que corresponde a las Cortes Generales y no a este Tribunal, segin venimos razonando
en los fundamentos juridicos anteriores. El recurso interpuesto contra los arts. 21 y 29, por tanto,

debe ser desestimado.

13. Competencias indebidamente reconocidas a las Comunidades Autonomas.

a) Los diputados recurrentes cuestionan a continuacién un conjunto de preceptos que tienen fi;. N

evaluacion y obtencion de titulos de los alunmos. Se trata concretamente de los artlculosi31~1

(parrafo segundo) y 4, en relacion con el titulo de graduado en educacion secundaria obhgatG)\Bla,

32.3 (segundo parrafo), sobre la realizacion del bachillerato, 34.3, sobre la estructura c%l\.

bachillerato, 37.1, sobre la evaluacion del bachillerato, y 42 bis.2, para la formacion profesional. Les
parece que ello supone una renuncia por el Estado a establecer el “minimo” que permita “alcanzar
la imprescindible y necesaria homogeneidad” y la “verdadera homologacion” del sistema educativo,

y “atribuir a las Comunidades Auténomas “una competencia normativa que no les corresponde”

b) El Abogado del Estado sefiala que la extension de la normativa reguladora de la educacion
hace imposible concretar todas las normas bésicas exigidas por el art. 149.1.30 en una ley orgénica.
Niega ademas que haya “dejacion de funciones™ por el legislador estatal, sino que las normas
recurridas forman parte de su “legitima opcion” en el ejercicio de la competencia exclusiva sobre

regulacion de las condiciones para la obtencion de titulos del art. 149.1.30, primer inciso.

c) Los preceptos recurridos tienen el siguiente tenor:

(i) El articulo 31 dispone en su apartado 1, parrafo primero (no impugnado), primer inciso,
que “obtendrén el titulo de Graduado en Educacién Secundaria Obligatoria los alunmos y alumnas
que al terminar la educacion secundaria obligatoria hayan adquirido las competencias establecidas
y alcanzado los objetivos de la etapa, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 10 del articulo

28”. En este contexto se recurre el parrafo segundo del apartado 1 y el apartado 4, que dicen:
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“I. (...) Las decisiones sobre la obtencion del titulo al final de la misma [la etapa de
educacién secundaria obligatoria] serdn adoptadas de forma colegiada por el

TRIBUNAL profesorado del alumno o alumna.
CONSTITUCIONAL

(...)

4. Las Administraciones educativas, al organizar las pruebas libres para la obtencion del
titulo de Graduado en Educacion Secundaria Obligatoria, determinaran las partes de la
prueba que tiene superadas cada uno de los aspirantes de acuerdo con su historia
académica previa”.

(ii) El art. 32, sobre los “principios generales” del bachillerato, dispone en su apartado 3, del

que se impugna solo su parrafo segundo:

“El bachillerato comprende dos cursos, se desarrollard en modalidades diferentes, se
P— organizara de modo flexible y, en su caso, en distintas vias, a fin de que pueda ofrecer
/4;; Cq una preparacion especializada a los alumnos y alumnas acorde con sus perspectivas e
vy intereses de formacién o permita la incorporacién a la vida activa una vez finalizado el
mismo.

El Gobierno, previa consulta con las Comunidades Auténomas, fijara las condiciones
en las que el alumnado pueda realizar el bachillerato en tres cursos, en régimen
ordinario, siempre que sus circunstancias personales, permanentes o transitorias, lo
aconsejen. En este caso se contemplard la posibilidad de que el alumnado curse
simultdneamente materias de ambos cursos de bachillerato”.

T
S

- |2
By P

NN

(iii) El articulo 34, que regula la “organizacién general del bachillerato”, dispone en su

apartado 3, impugnado, lo siguiente:

“El Gobierno, previa consulta a las Comunidades Auténomas, establecera la eskuctura
de las modalidades, las materias especificas de cada modalidad y el nimero de estas
materias que deben cursar los alumnos y alumnas”.

(iv) El articulo 37, intitulado “dtulo de bachiller”, dispone en su apartado 1 (impugnado):

“Para obtener el titulo de Bachiller seréa necesaria la evaluacion positiva en todas las
materias de los dos cursos de bachillerato. El Gobierno, previa consulta a las
Comunidades Auténomas, establecera las condiciones y procedimientos para que,
excepcionalmente, el equipo docente pueda decidir la obtencién del titulo de Bachiller
por el alumno o alumna que haya superado todas las materias salvo una, siempre que en
ella no se haya producido una inasistencia continuada y no justificada y se considere
que ha alcanzado los objetivos y competencias vinculados a ese titulo”.
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(v) Y finalmente el art. 42 bis, dedicado a la formacion profesional dual, que segin define su
apartado 1 “es el conjunto de acciones e iniciativas formativas que, en corresponsabilidad con las
empresas, tienen por objeto la cualificacion profesional de las personas, armonizando los procesos
de ensefianza y aprendizaje entre los centros educativos y los centros de trabajo”, dispone en su

apartado 2, impugnado, lo siguiente:

“El Gobierno, previa consulta a las Comunidades Auténomas, regulard las condiciones
y requisitos basicos que permitan el desarrollo por las Administraciones educativas de
la Formacion Profesional dual en el &mbito del sistema educativo”.

d) Ya hemos dicho maés arriba [fundamento juridico 11 d), con referencia a la STC 184/2012,

de 17 de octubre, FJ 8] que no hay nada inconstitucional en que el Estado regule en ambitos de su

. . . . . ’ . gt e
competencia tramites de consulta o informe a las Comunidades Auténomas. Ello no supone ninguias. |

Lo,
dejaciéon de funciones, como sostienen los recurrentes, sino una técnica de “parhcj;g%gmm-#

. . . . PR S
autonémica en la adopcién de decisiones estatales” que deja “a salvo la titularidad dg
o

competencias estatales eventualmente implicadas y la perfecta libertad que en su 'ggé"iqilopéi

corresponde a los organismos e instituciones del Estado” y un “mecanism[o] de colaboracién\éxtnel:
el Estado y las Comunidades Auténomas consustancia([l] a la estructura compuesta del Estado de las
Autonomias” que “respet[a]” y “no altera el orden constitucional de distribucién de competencias ni
su cardcter indisponible” (STC 184/2012, FJ 8, con cita de sentencias anteriores). Por esta razon, las

previsiones en tal sentido de los arts. 32.3, parrafo segundo, 37.1 y 42 bis.2 no vulneran el art.
149.1.30 de la Constitucion.

Y tampoco lo hace la prevision de que “el profesorado” (art. 31.1, parrafo segundo) o “el
equipo docente” (art. 37.1) sean quienes tomen la decision sobre la obtencion de un titulo educativo,
o las condiciones en que deben hacerlo. Como alega el Gobierno de la Nacion, ello forma parte del
ambito de decisién que otorga al Estado el art. 149.1.30, primer inciso, para regular las condiciones

de obtencidn de titulos académicos.
14. Prueba de acceso a la universidad.
a) Los recurrentes consideran contrario al art. 149.1.30, primer inciso, que se atribuya a las

Comunidades Auténomas la determinacidn del contenido de la prueba de acceso a la universidad en

el art. 38, apartados 3 y 4. Paralelamente, cuestionan que la disposicion final quienta.l LOE,
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mencione solamente como titulo competencial el segundo inciso del art. 149.1.30, y no el primero,

que es el ejercido en el art. 38 impugnado con carécter principal.

b) El Abogado del Estado recuerda que la prueba de acceso a la universidad siempre se ha
encuadrado en la competencia basica del segundo inciso del art. 149.1.30, y no en la competencia
exclusiva su primera frase, y que la autonomia universitaria constitucionalmente garantizada (art.
27.19) impide igualmente agotar la regulacién dela materia. Cita en este sentido varias normas
reglamentarias anteriores a la LO 3/2020 que asi calificaron como bésicas las normas sobre esta
prueba, y la STC 14/2018, FFJJ 6 y 8 c), que efectud este mismo encuadramiento competencial con

cita varias sentencias anteriores en el mismo sentido.

¢) Una adecuada resolucion del motivo aconseja reproducir los cuatro primeros apartados del

art. 38, del que se impugnan solamente sus apartados 3 y 4:

“Articulo 38. Prueba de acceso a la universidad

1. Para acceder a los estudios universitarios sera necesaria la superacion de una prueba
que, junto con las calificaciones obtenidas en bachillerato, valorara, con caracter
objetivo, la madurez académica y los conocimientos adquiridos en él, asi como la
capacidad para seguir con éxito los estudios universitarios.

2. Podran presentarse a la prueba de acceso a la universidad quienes estén en posesion
del titulo de Bachiller, con independencia de la modalidad y de la via cursadas. La
prueba tendra validez para el acceso a las distintas titulaciones de las universidades
espafiolas.

3. El Gobiemo, previa consulta a las Comunidades Auténomas, establecerd las
caracteristicas basicas de la prueba de acceso a la universidad, previa consulta a la
Conferencia General de Politica Universitaria y con informe previo del Consejo de
Universidades y del Consejo Escolar del Estado.

4. Las Administraciones educativas y las universidades organizaran la prueba de acceso
y garantizaran la adecuacion de la misma a las competencias vinculadas al curriculo del
bachillerato, asi como la coordinacién entre las universidades y los centros que imparten
bachillerato para su organizacién y realizacién”.

d) Asi pues, no tratdndose de un titulo, ladoctrina de este Tribunal ha encuadrado la regulacién
del acceso a la universidad en el segundo inciso del art. 149.1.30 de la Constitucién (“normas bésicas
para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion™). Asi lo hizo, en particular, la STC 207/2012,

de 14 de noviembre, en el conflicto de competencia planteado por el Gobierno de la Generalitat de
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Catalufia contra diversos preceptos del Real Decreto 1640/1999, de 22 de octubre, por el que se

regula la prueba de acceso a estudios universitarios, FJ 3:

“...]a materia competencial en la que debe encuadrarse la regulacién cuestionada es,
pues, larelativa a la ensefianza superior o universitaria ya que es indudable que la norma
regula uno de los requisitos para poder acceder a este nivel educativo. En esta materia
el Estado tiene atribuida, ex art. 149.1.30 CE —ademés de la regulacién de las
condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de titulos académicos— la
competencia para dictar “normas bésicas para el desarrollo del art. 27 de 1a Constitucion,
a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta
materia”. Por su parte, conforme dispone el Estatuto de Autonomia de Catalufia
aprobado en el afio 2006, la Generalitat ostenta competencia compartida, conforme al
art. 172.2 d), sobre “la regulacion del régimen de acceso a las universidades”,
competencia compartida cuyos términos han de entenderse en el sentido que ya
expresamos en la STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 60.
A partir de ambas previsiones normativas no puede sino concluirse que el Estado, como f:
ya sefialamos en la STC 26/1987, de 27 de febrero, FJ 10 a), ostenta competencia para]f ~
establecer la prueba de acceso de los estudiantes a los centros umversitarios, pero dicha-\\?}i
AY

2
%

competencia ha de entenderse, conforme al marco constitucional y estatutario al que
acabamos de aludir, circunscrita al contenido basico de la misma. Asi el Estado, desde N
la competencia reconocida por el art. 149.1.30 CE, puede sin duda establecer .
condiciones basicas relativas a la prueba de acceso a los estudios universitarios aunque,
ciertamente, debe tener presente, a la hora de establecer esas bases, que tales pruebas se
refieren o afectan a tres ambitos diversos: la aludida competencia del Estado para
establecer las condiciones o normas basicas de seleccion para el ingreso en los centros
universitarios; las competencias autonémicas en materia de educacion para desarrollar

las citadas condiciones o normas bésicas y, finalmente, éstas deben respetar las
atribuciones que corresponden a las universidades ubicadas en su territorio, en tanto que

la admision de los estudiantes y la verificacion de sus conocimientos forma parte del
contenido esencial de la autonomia universitaria constitucionalmente reconocida
(articulo 27.10 CE). Doctrina sobre la extension de la competencia estatal relativa a los
procedimientos para la admision de alumnos en los centos universitarios que hemos
confirmado en la STC 184/2012, de 17 de octubre, {FJ 6 €)], al examinar el art. 37.1 de

la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educacion”.

f

~

Lo dicho basta para desestimar el motivo de impugnacion, que parte de considerar las pruebas
de acceso a la universidad regulacion de las condiciones para obtener titulos académicos (art.

149.1.30, primer inciso).

15. Evaluaciones generales.

a) Los recurrentes impugnan los arts. 143.2 y 144 porque al regular el primero la organizacion

conjunta por el Estado y las Comunidades Auténomas de las pruebas de evaluacion general del
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sistema educativo, “permite que una competencia que solo al Estado corresponde... y que resulta

TRIBUNAL imprescindible para garantizar la homogeneidad [del] sistema educativo se transforme en
CONSTITUCIONAL competencia de ejercicio compartido”. Por su parte, el art. 144 no impone pardmetros homogéneos
de evaluacion para las pruebas a realizar en los centros educativos a que se refieren los arts. 21 y 29,
y deja ademas su realizacion en manos de las Comunidades Auténomas, de modo que no podran

obtenerse resultados comparables entre todas ellas.

b) El Abogado del Estado defiende los preceptos impugnados por su conexioén con las
evaluaciones de diagndstico reguladas en los arts. 21 y 29, a las que proporciona el apoyo adecuado

a través del Instituto Nacional de Evaluacion Educativa.

c) El articulo 143, bajo la rubrica “evaluacion general del sistema educativo”, dice lo siguiente

Lo e sus dos primeros apartados (el impugnado es el segundo):

“]. El Instituto Nacional de Evaluacion Educativa, en colaboracién con las
Administraciones educativas, en el marco de la evaluacién general del sistema
educativo, realizara las evaluaciones que permitan obtener datos representativos, tanto
del alumnado y de los centros de las Comunidades Auténomas como del conjunto del
Estado. Estas evaluaciones versaran sobre las competencias establecidas en el curriculo
y se desarrollaran en la ensefianza primaria y secundaria. La Conferencia Sectorial de
Educacion velaré para que estas evaluaciones se realicen con criterios de homogeneidad.

)
Do
<
Ylo. o
I

-

A estos efectos, el Instituto Nacional de Evaluacion Educativa establecera, en
colaboracién con los departamentos y organos de evaluacién educativa de las
Comunidades Auténomas, los estandares basicos metodoldgicos y cientificos que
garanticen la calidad, validez y fiabilidad de las evaluaciones.

Los departamentos y 6rganos de evaluacion educativa de las Comunidades Auténomas
llevaran a cabo en sus respectivos ambitos de competencia la aplicacién de las
evaluaciones acordadas, en colaboracion con el Instituto Nacional de Evaluaciéon
Educativa.

2. A tal fin, en el ultimo curso de educacién primaria y de educacién secundaria
obligatoria, el Instituto Nacional de Evaluacion Educativa, y los organismos
correspondientes de las Administraciones educativas, y de acuerdo con lo establecido
en el apartado anterior, llevaran a cabo, con cardcter muestral y plurianual, una
evaluacién de las competencias adquiridas por los alumnos o alumnas. Esta evaluacion
tendré caracter informativo, formativo y orientador para los centros e informativo para
las familias y para el conjunto de la comunidad educativa”.

Y el articulo 144, “Evaluaciones de diagnéstico”, se conecta con los también impugnados

(véase supra fundamento juridico 13) ardiculos 21 y 29, y dice:
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“1. El Instituto Nacional de Evaluacién Educativa y los organismos correspondientes de
las Administraciones educativas colaboraran en la realizacién de un marco comun de
evaluacion que sirva como referencia de las evaluaciones de diagndstico contempladas
en los articulos 21 y 29 de esta Ley. Los centros docentes realizaran una evaluacion a
todos sus alumnos y alumnas en cuarto curso de educacion primaria y en segundo curso
de educacién secundaria obligatoria, segiin dispongan las Administraciones educativas.
La finalidad de esta evaluacién sera diagndstica y en ella se comprobara al menos el
grado de dominio de la competencia en comunicacién lingiiistica y de la competencia
matematica. Los centros educativos tendran en cuenta los resultados de estas
evaluaciones en el disefio de sus planes de mejora.

2. En el marco de sus respectivas competencias, corresponde a las Administraciones
educativas desarrollar y controlar las evaluaciones de diagnéstico en las que participen
los centros de ellas dependientes y proporcionar los modelos y apoyos pertinentes a fin
de que todos los centros puedan realizar de modo adecuado estas evaluaciones, que
tendran caracter formativo e interno. o
I
3. Corresponde a las Administraciones educativas regular la forma en que los resultadqsﬁ;i-’j" .
de estas evaluaciones de diagnéstico que realizan los centros, asi como los planes de % .| i
actuacién que se deriven de las mismas, deban ser puestos en conocimiento de a\?fo \ :
comunidad educativa. En ningtin caso, los resultados de estas evaluaciones podran ser. ¢ #(w
utilizados para el establecimiento de clasificaciones de los centros. \\\\?

vy

4. Estas evaluaciones, asi como las reguladas en el articulo anterior, tendran en cuenta
al alumnado con necesidades educativas especiales derivadas de discapacidad,
incluyendo, en las condiciones de realizacién de dichas evaluaciones, las adaptaciones
y recursos que hubiera tenido”.

d) El sustrato comun del recurso contra ambos preceptos es que para los recurrentes es un
imperativo constitucional que solo la Administracion del Estado pueda realizar las pruebas reguladas
en los arts. 143 y 144, de ahi que su realizacion por las Comunidades Auténomas o la ausencia de
parametros comunes impuestos por el Estado les parezca inconstitucional. Pero como ya hemos
dicho al examinar los arts. 21 y 29 (fundamento juridico 13), dentro del margen de configuracion
que el art. 149.1.30 CE otorga a las Cortes Generales esté regular la realizaciéon de pruebas de
diagnéstico (muestras representativas para informacién de la comunidad educativa en el caso del art.
143, evaluaciones individuales de cada alumno en el caso del art. 144) sin que exista obstaculo a su
realizacion por las Comunidades Auténomas. La hermenéutica juridica no permite deducir del
escueto art. 149.1.30, ya varias veces transcrito, o del mandato de homologar el sistema educativo
que el art. 27.8 dirige a “los poderes publicos™ la concreta norma de detalle que proponen los
recurrentes, a saber, que el Estado debe regular necesariamente pruebas de diagnéstico individuales
y generales representativas y que ademas debe realizar esas pruebas por si mismo con caracter

exclusivo y excluyente). El razonamiento que conduce a extraer esa norma de los preceptos
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constitucionales citados es de oportunidad, no juridico, y no corresponde por ello a este Tribunal. El

recurso, por tanto, se desestima.

16. Supervision del sistema educativo.

a) En ultimo lugar, los recurrentes impugnan el art. 148.1 y la disposicién adicional cuarta,
apartado 3, ambos de la LOE, por “vaciar de contenido” las funciones de la Alta Inspeccién del
Estado establecidas en el art. 150 y alterar asi la distribucién constitucional de competencias. La
funcién de “supervisién” del sistema educativo mencionada en los preceptos citados corresponde a

la Alta Inspeccidn, segiun doctrina constitucional (STC 14/2018, FJ 10).

b) Para el Abogado del Estado “no se llega a entender” que los recurrentes reprochen al art.

148 atribuir a los “poderes publicos” la supervision del sistema educativo. Ello deja incélume las

wfuncmnes de la Alta Inspeccion a cargo del Estado y permite a las Comunidades Auténomas ejercer

1a+‘ fiinspeccion técnica” a que aludi6 la STC 6/1982, de 22 de febrero, FFJJ 2y 3.

O
NP c) Elart. 148.1 dispone:

“Es competencia y responsabilidad de los poderes publicos la inspeccion, supervision y
evaluacion del sistema educativo”

Y la disposicién adicional cuarta, de la que solo se impugna su apartado 3, tiene el siguiente

contenido:

“Disposicién adicional cuarta. Libros de texto y demés materiales curriculares.

1. En el ejercicio de la autonomia pedagdgica, corresponde a los drganos de
coordinacién didactica de los centros publicos adoptar los libros de texto y demas
materiales que hayan de utilizarse en el desarrollo de las diversas ensefianzas.

2. La edicion y adopcion de los libros de texto y demas materiales no requeriran la previa
autorizaciéon de la Administracién educativa. En todo caso, éstos deberan adaptarse al
rigor cientifico adecuado a las edades de los alumnos y al curriculo aprobado por cada
Administraciéon educativa. Asimismo, deberan reflejar y fomentar el respeto a los
principios, valores, libertades, derechos y deberes constitucionales, asi como a los
principios y valores recogidos en la presente Ley y en la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, a los que
ha de ajustarse toda la actividad educativa.
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3. La supervision de los libros de texto y otros materiales curriculares es competencia
de las administraciones educativas y constituird parte del proceso ordinario de
inspeccion que ejerce la Administracion educativa sobre la totalidad de elementos que
integran el proceso de ensefianza y aprendizaje, que debe velar por el respeto a los
principios y valores contenidos en la Constitucién y a lo dispuesto en la presente ley”.

d) La funcién de alta inspeccion ha sido definida ciertamente como una funcién de “vigilancia,
supervision o fiscalizacién” en la STC 14/2018, FJ 10, citada por los recurrentes. Pero ello no
significa que la “supervisiéon” sea una funcién exclusiva y excluyente del Estado y de la Alta
Inspeccion. La STC 6/1982, citada por el Gobierno de la Nacion, ya reconoci6 a las Comunidades
Auténomas competencia sobre la “inspeccion técnica” de la educacion. Tal como se dijo en aquella
ocasién: “no puede confundirse los respectivos fines de ‘inspeccion técnica’ y ‘alta inspeccion’, ni/ )
duplicarse la accién adminisirativa de aquélla, asi como tampoco vaciar de contenido, so pre‘E/e-,\agg\‘\

™

de inspeccion, las competencias wansferidas” (STC 6/1982, FJ 3). f0 0 o

7,

Son, por tanto, las Comunidades Auténomas las que de modo prioritario inspecci&;é\.n\,
supervisan o fiscalizan la actividad de sus propios 6rganos, siendo los controles del Estado limitados
(arts. 153 y 155 CE) como corresponde a unrégimen de autonomia (art. 2) [véase supra fundamento

juridico 8 g)].

La inspeccion “ordinaria” (disposicién adicional 4%, apartado 3) por las Comunidades
Auténomas de su sistema educativo, libros de texto y material didactico forma parte de su
competencia en materia de desarrollo y ejecucién de las bases estatales sobre educacién (art.
149.1.30, segundo inciso) y no elimina la competencia y responsabilidad del Estado sobre la Alta
Insipeccion que deriva de la Constitucion. Son las Comunidades Auténomas, por tanto, las primeras
responsables en ajustar su sistema educativo a los valores constitucionales, como establece la misma
disposicion y apartado, entre los cuales ocupa lugar preferente el respeto a los principios
democraticos de convivencia (art. 27.2) y pluralismo social y politico (art. 1.1) y la difusiéon de
informaciones y conocimientos de manera objetiva, critica y pluralista, de acuerdo con la
interpretacidn efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos [véase supra fundamento
juridico 7 d))], parametro interpretativo obligado de conformidad con el art. 10.2. Pero si llegado el
caso el Estado detectara actuaciones concretas de adoctrinamiento o contrarias a tales valores y
principios, e::s sudeber constitucional actuar a través de la Alta Inspeccion; deber que no puede verse

menoscabaclo por los articulos recurridos.

5



TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

83

Asi pues, no puede considerarse una “renuncia” de sus competencias por parte del Estado el
reconocimiento de facultades de inspeccion o supervision a “los poderes publicos” (art. 148.1) o a

la “Administracion educativa” (disposicion adicional cuarta, apartado 3), ni ese reconocimiento

merma las competencias del Estado sobre la “alta inspeccién”.
Esta ultima impugnacién queda asi por tanto desestimada.
Fallo

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere la

Constitucion de la Nacién espafiola, ha decidido desestimar el presente recurso de
inconstitucionalidad.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Mad_rid,_e_a dieciocho de abril de dos mil veintitrés.
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Voto particular concurrente que formula la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer

Callejon a la sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad mim. 1760-2021.

Con el mayor respeto al criterio reflejado en la sentencia a que se refiere el
encabezamiento, creo necesario, en ejercicio de la facultad prevista en el art. 90.2 LOTC,
formular este voto para de jar constancia de una cuestion que expuse en la deliberacioén del Pleno
y no encontrd acogida en la argumentacion que conduce a la desestimacién del recurso de

inconstitucionalidad, fallo desestimatorio con el que estoy de acuerdo.

El punto esencial de mi discrepancia tiene que ver con el tratamiento que hace el

fundamento juridico 5 de la sentencia sobre la educacién diferenciada por sexos.

Si bien el pronunciamiento actual corrige algunos de los excesos interpretativos
contenidos en las SSTC 31/2018, de 10 de abril, y 74/2018, de 5 de julio, respecto de las que
planteé en su dia sendos votos particulares, no lleva esa revision hasta sus ultimas consecuencias.
Ello hubiera requerido, tal y como yo lo entiendo, no solo considerar que “la decisién del
legislador de otorgar ayudas publicas Gnicamente a los centros educativos que no separen al
alumnado por su género es una opcién constitucional legitima”, sino declarar que la educacién

diferenciada por razén de sexo no es un modelo que tenga cabida en nuestro texto constitucional.

Sin embargo, la sentencia no sélo no sustenta esa exclusion, sino que afirma que el
“}‘)‘_Iuralismo del modelo educativo que se deriva del art. 27 CE, que es, a su vez, una manifestacion
del pluralismo politico que garantiza el art. 1.1 CE, deja un amplio margen de libertad al
legislador para que pueda configurar un modelo educativo en el que quepan opciones pedagdgicas
de muy diversa indole con la unica exigencia de que no sean contrarias a los derechos
constitucionalmente consagrados”. Afirmacién esta de la que se deduce, a sensu contrario, que el
Tribunal considera que la educacion diferenciada por razén de sexo es un modelo educativo
aceptable dentro de un sistema educativo pluralista, que no resulta contrario a ninguno de los
derechos constitucionalmente consagrados. Pero yo no estoy de acuerdo con este planteamiento.
En Espafia, en el S. XXI, la educacién que segrega nifios y nifias, separandolos en espacios
diferentes para transmitirles conocimientos y para socializarles, debe considerarse contraria al

mandato del art. 9.2 CE, asi como al principio de igualdad y a la cldusula antidiscriminatoria del
art. 14 CE.



El recurso de inconstitucionalidad nim. 1760-2021, interpuesto por cincuenta y dos
diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados, parte del presupuesto de
que el modelo de educacion diferenciada es constitucionalmente valido y, por tanto, la exclusion
de este modelo de la financiacion publica resulta contrario a la libertad de ensefianza (art. 27.1
CE), al derecho al ideario del centro privado como derivacion de la libertad de crear centros
docentes (art. 27.6), al correlativo derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral
de sus hijos (art.27.3 CE y art. 14.3 CDFUE) y a la obligacion de “ayudar” a los centros docentes
del art. 27.9 en régimen de igualdad y sin discriminacidn, establecida por la doctrina
constitucional. Partiendo del presupuesto argumentativo del recurso, que podria haber sido
obviado porque la jurisdiccién constitucional tiene margen para ello, la sentencia se limita a
resolver la cuestion de si la exclusion de la financiacion publica de este concreto modelo
educativo vulnera o no los preceptos invocados. Pero la decision del Pleno no solo no cuestiona
el presupuesto argumental de la demanda, sino que lo acepta y da por supuesto que la educacion
diferenciada es un modelo educativo tan vélido como cualquier otro dentro de un Estado social y

democratico de derecho como el que reconoce la Constitucion espafiola.

)
La aceptacion del presupuesto argumental de los recurrentes, que ademas encuentra/i-.f .
sustento en las SSTC 31/2018 y 74/2018, se sintetiza en la idea de que “la resolucion del problema™ ’
constitucional suscitado debe abordarse evitando entrar a valorar las ventajas o inconvenientes
de este tipo de educacion desde un punto de vista pedagdgico o formativo, juicio que no
corresponde a este Tribunal”. La sentencia insiste en que las estimaciones sobre la educacién mas
conveniente no estdn plasmadas en el texto constitucional y por tanto, “no corresponden a este
Tribunal, sino a los padres, individualmente, y colectivamente al legislador, al que ya hemos
reconocido libertad para configurar el sistema educativo”. Y, teniendo presente lo anterior, la
sentencia se abstiene de cualquier consideracion sobre el modelo educativo, y sobre las
innegables consecuencias que su adopcion tiene en el adecuado respeto al principio de igualdad
material del art. 9.2 CE y al derecho a la igualdad que contempla el art. 14 CE. Pero yo no estoy

de acuerdo con ninguno de los anteriores planteamientos.

La educacion diferenciada por sexo, en el marco del sistema educativo espaiiol, que es el
Gnico en el que se puede contextualizar nuestro juicio de constitucionalidad, no es un simple

modelo pedagdgico sin implicaciones constitucionales y sin impacto alguno en el disfrute de los
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derechos fundamentales de los usuarios del sistema educativo, es decir, de los nifios, nifias y
adolescentes de uno y otro sexo. La prueba manifiesta de ello es como la STC 74/2018 termind
por conectar ese supuesto modelo pedagodgico neutro con el derecho al ideario, vinculando este,
a su vez, con el derecho de los padres a elegir el tipo de formacion religiosa y moral que desean
para sus hijos. Por supuesto que, en nuestro entorno préximo, la opcién por la educacion
diferenciada por sexo se asocia con un planteamiento religioso y moral en que la mujer ocupa

una posicidn y un espacio que no es neutral.

Ciertamente, el Tribunal no estd llamado a pronunciarse, como dice la sentencia, sobre
qué tipo de educaciéon sea mds conveniente en funcién de las opciones individuales de cada
familia. Pero si debe evaluar, desde el punto de vista del respeto a los principios bésicos del
sistema constitucional, entre los que se cita con caracter prioritario la igualdad (art. 1.1 CE), si
un modelo educativo que separa a nifios y nifias sobre la base de considerarlos sustancialmente
distintos y, por tanto, destinatarios de una educacién separada, tiene o no cabida desde una
concepcion del sistema juridico que proclama la necesidad de superar las desigualdades formales
para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas y los grupos en que ellas se integran (art.
9.2 CE), objetivo este que no alcanzo a comprender como puede lograrse desde el mantenimiento

de esas personas en grupos esencialmente segregados. Al negar la evidencia de que la opcidn por

“~13 la segregacion en el sistema educativo espafiol en concreto, lleva aparejada una determinada

vision sobre la posicion de las mujeres en el seno de las familias y de la sociedad, evita abordar
‘el problema con la claridad que precisa para llegar a conclusiones idoneas. Yo entiendo, como
sostuve en los votos particulares a las SSTC 31/2018 y 74/2018, que la educacion diferenciada
por sexos, que segrega a nifios y nifias en el acceso al sistema educativo y en la organizacion de
las ensefianzas, no tiene cabida en el marco de la Constitucion de 1978 que, asumiéndose plural,

también deberia comprenderse como laica, social e igualitaria.

Argumentaba en el voto a la STC 31/2018, que “los centros educativos privados que
establecen un sistema de admision o de organizacion de las ensefianzas diferenciadas por sexo,
recurren para ello a una categoria sospechosa de ser discriminatoria, de las que contempla el
articulo 14 CE”. E insistia en la idea de que el recurso a esa categoria en la gestién del modelo
educativo exige que quien lo utiliza para organizar determinados centros educativos, en este caso
promotores privados, exponga una justificacion reforzada de las razones que le llevan a utilizarla,
justificando con énfasis que el trato diferenciador no es discriminatorio. Recuérdese que “las

prohibiciones de discriminaciéon contenidas en el articulo 14 CE implican un juicio de



irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex constitutione, que imponen como fin y
generalmente como medio la parificaciéon, de manera que so6lo pueden ser utilizadas
excepcionalmente por el legislador como criterio de diferenciacion juridica, lo que implica la
necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon mucho mas estricto, asi
como un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad.” (en este sentido
se manifiesta la STC 2/2017, de 16 de enero). Pero, a mi juicio, esa justificacion no llega a
producirse de manera suficiente cuando se hace referencia a la organizacion de las escuelas
privadas basadas en el principio de segregacion educativa por sexo, sino que se da por
constitucionalmente correcta la afirmacion apodictica de que la educacién diferenciada no es
discriminatoria porque viene aceptada por la comunidad internacional en el art. 2 de la
Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones de la UNESCO, porque se desarrolla
sin dificultad en paises de nuestro entorno, o porque permite a nifios y nifias adquirir idéntica
titulacion académica. Pero todos esos argumentos no son pacificos, tal y como argumenté en el
voto particular a la STC 31/2018.

Lo mas importante de {o que dije entonces, y que puede aplicarse en relacioén con el
recurso que resolvemos ahora tiene que vercon la definiciéon de un modelo educativo con sustento

constitucional.

Esa definicion parte, a mi juicio, de la STC 133/2010, que descarta el homeschooling K

C
como modelo educativo vélido en nuestro sistema constitucional, y se aproxima a una definicién k

del modelo constitucional de educacién, al afirmar que “la educacién a la que todos tienen
derecho y cuya garantia corresponde a los poderes publicos como tarea propia no se contrae, por
tanto, a un proceso de mera transmision de conocimientos [cfr. art. 2.1 h) LOE], sino que aspira
a posibilitar el libre desarrollo de la personalidad y de las capacidades de los alumnos [cft. art.
2.1 a) LOE] y comprende la formacion de ciudadanos responsables llamados a participar en los
procesos que se desarrollan en el marco de una sociedad plural [cft. art. 2.1 d) y k) LOE] en
condiciones de igualdad y tolerancia, y con pleno respeto a los derechos y libertades
fundamentales del resto de sus miembros [cft. art. 2.1 b), ¢c) LOE]”. A partir de estas
consideraciones, en el voto a la STC 31/2018 ya afirmé que, “si la sociedad no funciona, en
Espafia, en espacios segregados por sexo, hay determinadas habilidades sociales, valores,
capacidades y dimensiones del desarrollo de la personalidad que no pueden ‘aprenderse’ y
‘entrenarse’ mas que si el segundo espacio de socializacion, que es la escuela, reproduce esos

mismos espacios mixtos, como premisa de una coeducacion efectiva”.
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Y continuaba argumentando que “no existe argumento logico alguno que permita sostener
que la diferenciacion del alumnado por sexo, en el acceso o en la organizacion de la ensefianza a
la que tiene derecho, busca la parificacion social y resulta proporcionada al fin pretendido. Incluso
si se diera por bueno el falaz argumento de que se pretenden potenciar, con este tipo de educacion,
las capacidades cognitivas de las nifias, para asegurar su €xito académico como medio para lograr
mejores logros profesionales y superar la desigualdad imperante en el mercado laboral al calor
del mandato del articulo 9.2 CE, lo cierto seria que la medida no superaria un minimo test de
proporcionalidad. Como ya ha declarado este Tribunal, la educacién como derecho
constitucionalmente reconocido, no puede aspirar solo a garantizar la transmisiéon de
conocimientos, y el consecuente éxito académico, sino que busca formar ciudadanos y
ciudadanas responsables, llamados a participar en los procesos que se desarrollan en el marco de

una sociedad igualitaria, a la que llaman con insistencia los articulos 14 y 9.2 CE”.

Insisto en la idea de que “la educacién diferenciada tiende a consolidar estereotipos
basados en la diferenciacion de los sexos por roles, por capacidades, y por posiciones en la
sociedad, porque son esos mismos estereotipos, sin base cientifica, los que dan sustento a la teoria
' dagoglca segregacionista. No es este un modelo capaz de superar los estereotipos, y las
dlﬁicultades de igualacion entre hombres y mujeres, que demanda el articulo 9.2 CE, porque se

bas’a precisamente en dichos estereotipos. El equilibrio entre la formacion de la ciudadania, y la

”j/-educa(:lon del alumnado, quiebra con esta medida, que por ello no puede considerarse

proporcional a la hora de asegurar la garantia del derecho a la igualdad (art. 14 CE) y a la
educacion, con el objeto que a ella asocia el articulo 27.2 CE”. Por tanto, “existen elementos que
conducen a imputar a la educacién diferenciada una incapacidad estructural, u ontoldgica, para
el logro de los objetivos educativos marcados constitucionalmente. Porque la igualdad, derecho
relacional por naturaleza, tal y como se ha establecido ademas por este Tribunal (por todas, SSTC
112/2017 o 27/2004), no se puede transmitir adecuadamente en contextos donde la relacion de

género no existe”.

Dicho lo anterior, que de forma més extensa se expone en el voto a la STC 31/2018, a

cuya lectura completa remito, es necesario formular una reflexion adicional.



Mis compaiieros y compafieras en el Pleno parecen haber considerado, de forma implicita,
que no era posible revisar de forma global los pronunciamientos de las SSTC 31/2018 y 74/2018
en relacion con la cobertura constitucional del modelo de educacion diferenciada o segregada por
sexos, en la medida en que, en el presente recurso de inconstitucionalidad, se cuestionaba
exclusivamente la exclusién de la financiacién de este modelo pedagdgico y no se planteaba, en
cambio, la obligacion de no financiarlo por tratarse de un modelo contrario a la Constitucion, que

era el enfoque abordado en el recurso de inconstitucionalidad al que dio respuesta la STC
31/2018.

Efectivamente, en este caso, podemos entender que el requerimiento de los recurrentes se
corresponde exactamente con la respuesta dada por el Tribunal, y que este se ha limitado, en una
adecuada actitud de autocontencion, a desestimar las pretensiones de los recurrentes, sin abordar

cuestiones ajenas al petitum.

Pero los excesos interpretativos en que incurren las SSTC 31/2018 y, sobre todo, la
74/2018, recomendaban reconsiderar aquellos parametros exegéticos y reconducirlos, para
superar los problemas de interpretacion del art. 27 CE derivados de aquellos pronunciamientos.
Yo creo que hubiera sido necesario aclarar si, para este Tribunal, la segregacién por razén de
sexo en la escuela responde a un modelo o método pedagdgico que, como tal, forma parte del
ideario educativo de los centros docentes, como una derivacion o faceta de la libertad de creacion
de centros docentes (cuestion esta que se establece en la STC 31/2018) o se inserta acaso en el
derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo

con sus propias convicciones (aproximacion que hizo la STC 74/201 8).

A mi juicio la educacién diferenciada por sexo no solo no forma parte integrante de
ninguna de las dimensiones de las libertades educativas que consagra el art. 27 CE, sino que,
ademas es contraria a los arts. 9.2 y 14 CE, por desatender abiertamente el mandato de promocién
de la igualdad material de las personas, en particular de las mujeres, y por basarse en una causa
sospechosa de ser discriminatoria sin que quien la sustenta haya sido capaz de justificar, de forma
reforzada, que la educacién de separada de nifios y nifias ni se sustenta, ni genera, ni sostiene un
modelo de sociedad basado en la desigualdad de roles y de reconocimiento de estatuto de hombres

y mujeres.
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En este sentido emito mi ,v{)to particular.

Madrid, a dieciocho de/atrA@YGS mil veintitrés.
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Voto particular que formulan los magistrados don Ricardo Enriquez Sancho, don
Enrique Arnaldo Alcubilla, doiia Concepcion Espejel Jorquera y don César Tolosa Tribiiio

a la sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad nimero 1760-2021.

Con el maximo respeto y consideracién al parecer mayoritario del Pleno, formulamos el
presente voto particular para exponer las razones por las que consideramos que el recurso debi
ser estimado en tres aspectos concretos: a) en cuanto a la prevision de la toma en consideracion
en exclusiva de la “voluntad de las familias que muestren su preferencia por el régimen mas
inclusivo” en la matriculacién de alumnos con necesidades educativas especiales (art. 74.2 LOE);
b) en la prohibicién de concertar educacién diferenciada por sexos (disposicion adicional 25); y

c) en laregulacién de la ensefianza de la religidn (disposicion adicional segunda).
A) Educacion inclusiva

1. Sentencia formalmente desestimatoria, materialmente interpretativa.

El articulo 74.2 literalmente dispone que para resolver “las discrepancias que puedan

/

» ~|./especiales por razon de discapacidad o trastornos graves de conducta en centros ordinarios o
e

especiales la Administracidn debe tener en cuenta “el interés superior del menor y la voluntad de
las familias que muestren su preferencia por el régimen mas inclusivo”. Inciso que naturalmente
interpretado significa que (i) que junto al interés superior del menor debe valorarse la voluntad
de las familias (ii) pero no siempre, sino solamente cuando las familias prefieran la inclusién en

un centro ordinario, pues asi lo impone el criterio hermenéutico inclussio unius exclussio alterius.

La sentencia viene a reconocer que esta interpretacion seria inconstitucional, ya que,
aunque su fallo es desestimatorio, incluye en su fundamentacion una interpretacion conforme. En
su fundamento juridico 4 i) concluye expresamente que ese tltimo inciso del articulo 74.2 en
realidad “no excluye del procedimiento (...) la audiencia de las familias que muestren su
preferencia por la educacién especial, ni atribuye mayor valor a la opinién de determinadas
familias sobre otras”. Esta interpretaciéon nos parece incompatible con el tenor literal de la norma,
y ademas la cuestion regulada es lo suficientemente importante como para que podamos pasar
esta contradiccidn por alto, ya que afectaal entorno donde pasaran la mayor parte del dia personas

especialmente vulnerables sin la compaiiia de sus familiares.



2. Ambito de la educacién inclusiva.

La simple incorporacion de los alummnos que presentan necesidades educativas especiales
a los centros educativos ordinarios, tal como se expone en la sentencia, no puede considerarse
inclusion, ni es el objetivo que pretende la ley impugnada. La inclusién requiere de la realizacién
en los centros de los ajustes necesarios que garanticen a esos alumnos un entorno en el que se
asegure que la relacion con los demés seré positiva y contribuya a la integracion de aquellos en

la sociedad, en la medida de lo posible [fundamento juridico 4 f) y g)].

Estos ajustes no pueden reducirse, como prevé el articulo 74.4, parrafo segundo, de la ley,
a la posibilidad de reducir la relaciéon numérica entre profesorado y alumno, sino que implican
una serie de medidas de todo tipo que pueden representar un alto coste econémico. Por eso la
disposicidn adicional cuarta de la ley prevé un plazo de diez afios de vacatio legis para su entrada
en vigor, a fin de que los centros ordinarios cuenten con los recursos necesarios para poder

atender en las mejores condiciones al alumnado con discapacidad.

Sin embargo, el articulo 74 de la ley entrd en vigor a los veinte dias de su publicacion.
Esta divergencia puede resultar llamativa pero no es determinante, porque entre los alumnos que
presentan necesidades educativas especiales se incluye una variedad de supuestos y no en todos

los casos se requieren de medidas de ajustes de la misma intensidad.

Por eso se arbitra en este articulo 74 un procedimiento en el que, tras la identificacién y /-’
[~

i

valoracion de las necesidades educativas de ese alumnado, se decida si debe incorporarse a unj=|

[ A

centro educativo ordinario. En este procedimiento, el articulo 74.2 impone que sean},

preceptivamente oidos e informados los padres, madres o tutores legales del alummnado
resolviendo a continuacién la Administracion “las discrepancias que pudieran surgir, siempre
teniendo en cuenta el interés superior del menor y la voluntad de las familias que muestren su
preferencia por el régimen mds inclusivo”. Este ultimo inciso es el que, en nuestra opinion,

hubiera debido ser declarado inconstitucional.
3. Regla del articulo 74.2, ultimo inciso.

El articulo 74.2 proporciona dos criterios a la Administracioén para resolver: el de interés
superior del menor y el de la voluntad de las familias “que muestren su preferencia para el

régimen mas inclusivo”.

Para la sentencia este tltimo vendria a ser superfluo, porque lo determinante es, en todo
caso el interés superior del menor. De este modo, la sentencia lleva a cabo una suerte de
interpretacion conforme de ese precepto que no podemos compartir, sustancialmente por dos

razones:
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(i) En primer lugar, porque la técnica de la interpretacion conforme de los preceptos
legales objeto de un proceso de inconstitucionalidad exige como presupuesto que del texto de la
norma fluyan con naturalidad dos interpretaciones diferentes, de las cuales solo una resulta
ajustada a la Constitucidn, y desde luego que la interpretacion efectuada no altere la literalidad
de la norma [entre las mas recientes, STC 17/2022, de 8 de febrero, Fl 4 c), con cita de otras

muchas].

En el presente supuesto, la interpretacion de la mayoria viene a suponer, sin decirlo, que
ese inciso en cuestién no existe. Pero existe, y la Administracién educativa que lo aplique puede
obtener de €l unas consecuencias que acaso no se correspondan con lo que puede ser acorde con
el interés superior del menor, que precisamente por €so, por ser superior, no precisa para su

defensa de ningtin otro afiadido que pueda modularlo o condicionarlo.

Y eso, tanto si se trata de una decisién de incorporar a un centro ordinario a un menor que
antes cursaba en uno de educacién especial, como a la inversa, tal como sucedia en el supuesto
decidido por la STC 81/2021, de 19 de abril, en la que, en contra del criterio de los padres, el
colegio ordinario en que estaba escolarizado no podia seguir admitiéndole entre el alumnado por
los graves trastornos de conducta que presentaba. Graves trastornos que hubieran requerido de

una asistencia psicoldgica que el colegio no estaba en condiciones de proporcionar.

L I\ (ii) En segundo lugar, no podemos compartir la solucién de la sentencia porque cualquier

] ) interpretacién conforine, para que tenga un minimo de eficacia, requiere que se lleve al fallo y no

ﬂ-".‘.'.' / dé por supuesto que todas nuestras sentencias se leen integramente por todos los que tienen que

aplicar los preceptos en ellas analizados.

Esto no es simple formalismo vacio, ni severidad técnica, sino que tiene importantes
consecuencias practicas. La omisién de un fallo de interpretacién conforme cuando lo impone la
fundamentacion juridica de la sentencia impacta en la seguridad juridica (art. 9.3 CE) y en la
eficacia normativa de la Constitucién (art. 9.1). El caso de la STC 59/2008, de 14 de mayo, es

suficientemente ilustrativo.

Esta STC 59/2008 desestimé la cuestion de inconstitucionalidad promovida contra el
articulo 153.1 del Cédigo Penal, que tipifica el delito popularmente conocido como “violencia de
género”, reconociendo que la interpretaciéon del precepto como un delito que establece “un trato
penal diferente en funcién del sexo de los sujetos activo y pasivo del delito” “conduciria, en
efecto, a su inconstitucionalidad” (STC 59/2008, FJ 4). Sin embargo, como eran posibles “otras
interpretaciones (...) manifestadas en numerosos pronunciamientos de los jueces y tribunales
ordinarios” (ibid.), y en particular la interpretacion que exigia que la agresién fuera

“manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los




hombres sobre las mujeres” [FJ 9 a)], la sentencia desestimé la cuestion de inconstitucionalidad
suscitada (y las demas de su misma serie: SSTC 95/2008, 96/2008 y 99/2008, todas de 24 de
julio, y 45/2009, de 19 de febrero). Lo hizo, sin embargo, sin llevar al fallo la necesaria exclusion
de la interpretacion del articulo 153.1 que segin la fundamentacion juridica “conduciria, en

efecto, a su inconstitucionalidad”.

Sobre esta omision llamaron la atencidn los cuawo votos particulares de los magistrados
Vicente Conde Martin de Hijas, Javier Delgado Barrio, Jorge Rodriguez-Zapata Pérez y Ramén
Rodriguez Arribas, y sus advertencias han resultado proféticas, puesto que en la practica ha
terminado por imponerse la interpretacion del articulo 153.1 del Codigo Penal rechazada por la
mayoria, o mejor dicho por todos los magistrados que firmaron la STC 59/2008, tanto los de la
mayoria como los discrepantes. En la actualidad, segiun el maximo intérprete de la legalidad
ordinaria, el delito del articulo 153.1 no precisa la prueba de “un dnimo de dominar o de
machismo del hombre hacia la mujer, sino el comportamiento objetivo de la agresion” (STS, Sala
22 Pleno, num. 677/2018, de 20 de diciembre de 2018, recurso de casacion nim. 1388/2018, FJ
5.2).

Se podra estar de acuerdo o en desacuerdo con el articulo 153.1 del Cdodigo Penal o con
lo razonado en la STC 59/2008, pero la discreparicia interpretativa descrita es incuestionable,
contraviene el sistema de fuentes disefiado en la Constitucidn y el caracter vinculante de nuestra
doctrina (arts. 40.2 LOTC y 5.1 LOPJ) y advierte de los peligros de dejar incélume un precepto

legal cuya interpretacion natural este tribunal considera inconstitucional.

La sentencia incurre en este error. Al no anular o al menos wasladar al fallo una
interpretacion conforme del tiltimo inciso del articulo 74.2 mantiene la obligacion que el precepto
impone a la Administracién de ponderar la opinién de los padres y ademads timicamente cuando
esta se manifiesta en un determinado sentido (y no en otro, por tanto). Ello puede terminar
ocasionando importantes perturbaciones en la aplicacion préctica del precepto al desvalorizar el
unico criterio a tener en cuenta en estos casos, que es el de detectar e imponer la defensa del
interés superior del menor concernido, sin importar la voluntad de sus padres, su sentido, o la
necesidad de atencién “muy especializada” (Unica permitida para centros especiales en la

disposicion adicional 4*) o de otro tipo.

Por eso consideramos que el inciso repetidamente aludido del articulo 74.2 debid ser

declarado inconstitucional.
B) Prohibicion de concertar educacion diferenciada.

4. Verdadero objeto del proceso.
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La segunda parte de nuestra discrepancia se refiere a la desestimacion del recurso contra
el apartado 1 de la disposicion adicional vigesimoquinta de la LOE, que prohibe concertar centros
o unidades de educacion diferenciada por sexos. La sentencia desestima el recurso contra esta
prohibicion porque considera que el articulo 27.9 CE no otorga un derecho constitucional a las
ayudas (apoyandose en las SSTC 86/1985, FJ 3,y 7/1985, FJ 11) y porque la diferenciacion entre
centros segregados y no segregados supera el canon de “la razonabilidad de la diferencia
normativa de trato” que impone el articulo 14 de la Constitucion [fundamento juridico 5 g), h) e

1)]. No podemos compartir esta linea de razonamiento, que vacia de contenido el articulo 27.9.

Para explicar las razones de nuestra discrepancia resulta obligado deshacer primero un
equivoco de la sentencia. El objeto de este proceso constitucional no era resolver si es
constitucional o no la decision de prohibir concertar la educacion diferenciada. Este era el caso
concreto que teniamos ante nosotros. El verdadero objeto de este proceso constitucional, lo que
aqui se planteaba por primera vez y este Tribunal debia resolver, era si es constitucional o no la
decision del legislador de no “ayudar” — por emplear los tériminos del articulo 279 CE — a
modelos o sistemas educativos perfectamente constitucionales como es la educacién diferenciada
— asi lo reconoce la sentencia, FJ 5 d) y se deriva de nuestras SSTC 31/2018, FJ 4 a), y 74/2018,
\FJ 4 ¢) — pero que simplemente no son de su agrado.

(\\ Esta era la verdadera cuestion que debia decidir el Tribunal. Mezclar lo segundo con lo

)
rimero es confundir la causa con el efecto, el principio con su aplicacion practica y, en definitiva,

7

o

“doctrina” constitucional vinculante (art. 40.2 LOTC) con el fallo concreto de la sentencia.
5. El articulo 27.9 de la Constitucién y su eficacia norimativa.

El articulo 27.9 dispone que “[1]os poderes publicos ayudaran a los centros docentes que
reunan los requisitos que la ley establezca”. Estamos de acuerdo con nuestros compafieros en que
de este precepto de la Constitucion no deriva “un derecho subjetivo a la prestacion ptblica” [STC
86/1985, FJ 3, citada en el FJ 5 g) de la sentencia]. Si asi fuera, el resultado seria que se habria
constitucionalizado en 1978 el sistema del llamado “cheque escolar” en el que el poder publico
debe obligatoriamente entregar a cada familia una cantidad de dinero por nifio destinada a
sufragar, al menos en parte, el coste del centro educativo de su eleccidn. Y sin posibilidad de que
el legislador decidiera lo contrario ademas, al tratarse de un derecho de rango constitucional.
Obviamente, no fue este el propdsito de los constituyentes en 1978, ni es el significado del

articulo 27.9. Y este es el sentido de la llamada al legislador.

Pero una cosa es que del articulo 27.9 no derive directamente un derecho constitucional a
la subvencion inmediatamente exigible ante la Administracion y los tribunales, sino que requiera

la intermediacion del legislador, y otra muy distinta que la remision al legislador del articulo 27.9




acabe vaciando de contenido el precepto hasta el punto de que la conformidad con €l de un sistema
de “ayudas” se mida por referencia a “ofros principios, valores o mandatos constitucionales” [FJ
5 g), citando la STC 77/1985, FJ 11], singularmente el derecho a la igualdad ante la ley [FJ 5 1)].

De este modo resulta obligado preguntarse, si el examen del articulo 27.9 acaba
reconduciéndose a la voluntad del legislador sin mas limite que la razonabilidad del trato
desigual, jpara qué sirve entonces el articulo 27.9? O, en otras palabras, jen qué hubiera sido
diferente esta sentencia si el articulo 27.9 de la Constitucién no existiera? Absolutamente en nada.
Y no nos parece posible compartir una interpretacion de la Constituciéon que termina reduciendo
uno de sus articulos a la nada, a una simple norma de remisioén interna a otros preceptos. Al
contrario, consideramos que el articulo 27.9 ha de tener, por fuerza, algin contenido. Es mas, si
esta reduccion a la nada de preceptos constitucionales es contraria a la eficacia normativa y
vinculante de la Constitucidn (art. 9.1) en general, nos parece especialmente vedada cuando se
trata ademas de un precepto, el articulo 27, que fue fruto de un delicado acuerdo que casi hace
descarrilar el proceso constituyente en 1978 y que se incluyé entre los “derechos fiindamentales
y libertades publicas” de proteccion ultrarreforzada de la seccidén 1? del Capitulo II del Titulo I
(cfr. art. 53, apartados 1 y 2). Como hemos dicho més arriba, uno puede estar de acuerdo o en
desacuerdo con este articulo 27.9, o pensar que la sociedad espafiola ha evolucionado y es muy
diferente a la de entonces de modo que aquel precepto ya no tiene sentido. Pero esa valoracion
no corresponde al Tribunal Constitucional, ni nos habilita para negar fuerza normativa a un i( .

precepto constitucional invocado ante nosotros por un sujeto legitimado. s o

1

Por ultimo, es verdad que el TEDH ha dicho que del articulo 2 del Protocolo adicional al

CEDH no se derivan obligaciones de financiacién [FJ 5 e)]. Pero es que el articulo 2 del Protocolo
no impone esas obligaciones, de modo que dificilmente podia el TEDH decir otra cosa si los
Estados signatarios no acordaron esa obligacién de subvencionar. En cambio, el poder
constituyente espaifiol si lo acordo, y el articulo 27 de la Constitucidn si impone esa obligacion
de financiacidn, en su apartado 9. En consecuencia, no puede emplearse el criterio herimenéutico

del articulo 10.2 para interpretar (en realidad, vaciar) ese mandato constitucional.
6. La remision al legislador del articulo 27.9.

La sentencia esta construida sobre la base de remision al legislador efectuada en el articulo
27.9, que, se nos dice, otorga a este un “muy amplio” margen de configuracion que el Tribunal
debe respetar [FJ 5 h)]. Sin embargo, la llamada al legislador no es una singularidad del articulo
27.9. Se contiene en muchos otros preceptos de la misma seccidn, capitulo y titulo. Y nunca,
hasta donde se nos alcanza, se habia establecido el canon de la “muy” amplia libertad de

configuracion de ese legislador. Tan amplia que acaba convertida en irrestricta.




Ademas de la remision general al legislador orgénico para el “desarrollo de los derechos

TRIBUNAL fundamentales y libertades ptblicas” contenida en el articulo 81.1, owos preceptos incluidos entre
CONSTITUCIONAL | 105 “derechos fundamentales y libertades publicas” contienen llamadas expresas a la ley, como
los articulos 16.1, 17 (apartados 1, 3 y 4), 18.4, 19.2°, 23, 24, 27.10 o0 28.1. En todos estos casos
el Tribunal Constitucional ha hablado de “derechos de configuracion legal” (por ejemplo, STC
6/2019, de 17 de enero, FJ 2, para el derecho a la tutela judicial efectiva; STC 141/2018, de 20
de diciembre, FJ 6, para la autonomia universitaria; o STC 139/2017, de 29 de noviembre, FJ 4,
para el derecho de acceso a las funciones publicas, todas en procesos de control abstracto de
constitucionalidad) reconociendo la consiguiente libertad de configuracién del legislador. Pero
nunca hasta la fecha habia convertido un derecho constitucional “de configuracién legal” en un
derecho legal a secas, enteramente disponible para el legislador, que es lo que a nuestro juicio ha

hecho esta sentencia.

En todas las sentencias aludidas, y en las demés que se quieran buscar sobre esta misma
cuestion, el margen de configuracion del legislador se ha limitado de manera expresa y reiterada
a que la ley respete y no rebase el “contenido esencial” del derecho en cuestion, como es natural,
pues esta es una limitacion derivada directamente del articulo 53.1 de la Constitucién. Asi, por
ejemplo, enla STC 6/2019, FI 2, citadaen primer lugar: “[e]l derecho a latutela judicial efectiva
/gﬁm?:;? es un derecho de configuracion legal, de modo que su ejercicio se supedita al cumplimiento de
> 5 s "';-;l",;\}os requisitos y tramites establecidos por las normas procesales y no fuera de ellas, en cada orden

= de jurisdiccion. Pero la ley debe respetar el contenido esencial del derecho, tal y como éste se

‘f’)/"enuncia en el indicado precepto (art. 24.]1 CE), y segun resulta interpretado por nuestra

doctrina” (énfasis aiiadido). Analogas expresiones pueden encontrarse en las demas sentencias

citadas e incluso en la propia sentencia de la que discrepamos, que dice al comienzo de su
razonamiento que el tribunal debe respetar “opciones politicas” del legislador estatal en su disefio
del modelo educativo “salvo que la fuerza que imprima a una de las dos direcciones [a favor del
derecho a la educacion o de la libertad de ensefianza] llegue a menoscabar el contenido esencial
de la otra (art. 53.1 CE)” [F] 3 d), énfasis afiadido]. Limite que hemos aplicado también para
aquellos preceptos constitucionales que, aun ubicados entre los “derechos fundamentales y
libertades publicas™, no se estructuran forimalmente como el reconocimiento de un “derecho” sino
como u1i mandato a los poderes ptblicos, como sucede con el caso del articulo 27.9 (véase, por
ejemplo, la STC 169/2021, de 6 de octubre, FJ 10, examinando la proporcionalidad de la ley
reguladora de la prision permanente revisable desde la perspectiva del mandato de resocializacion
de las penas del citado articulo 25.2 de la Constitucion). Por tanto, esta formulaciéon como

mandato no ha restado intensidad a nuestro analisis impuesto por el articulo 53.1.




En definitiva, creemos que era aplicable el limite del “contenido esencial” del articulo
27.9, conforme al articulo 53.1 de la Constitucion, y era obligado buscar ese contenido minimo e

infranqueable empleando al efecto los criterios establecidos por nuestra doctrina.
7. El contenido esencial del articulo 27.9: el pluralismo educativo.

Desde la STC 11/1981, de 8 de abril hemos aludido a dos posibles vias para identificar el
contenido esencial de los derechos. En primer lugar, la “recognoscibilidad [del] tipo abstracto del
derecho en la regulacién concreta”, y en segundo lugar la biisqueda de los intereses juridicamente
protegidos a fin de localizar “aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,

concreta y efectivamente protegidos” (FJ 8).

La primera perspectiva no parece fructifera en este caso. El articulo 27.9 es una norma
muy singular de nuestro derecho producto ademds de circunstancias histéricas concretas, de
modo que podria terminar reduciendo el “tipo abstracto” de las “ayudas” al sistema legal concreto
de “conciertos” vigente ya en 1978 (articulo 96 de la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de
Educacion y Financiamiento de la Reforma Educativa) y mantenido a grandes rasgos en la
actualidad. La segunda, en cambio, si parece provechosa, pues es facil encontrar el interés que da

vida al articulo 27.9. Lo reconoce la propia mayoria: el pluralismo educativo.

bien constitucional que deriva del articulo 27, de los debates parlamentarios, de nuestra doctrina
anterior y de la jurisprudencia del TEDH. Y que es en Wltima instancia plasmacién o
manifestaciéon nada menos que de un valor superior del ordenamiento como el “pluralismo

politico” (articulo 1.1).

Para que el pluralismo educativo resulte “real, concreta y efectivamente protegido” (STC
11/1981, FJ 8) no basta con exigir la existencia de alguna ayuda a la educaci6n privada, que es
la conclusion a la que conduce la doctrina de la sentencia. La mayoria politica no necesita una
habilitacién constitucional pararegular por ley el otorgamiento de “ayudas” a modelos educativos
de su gusto. Esto puede hacerlo libremente mediante una ley aprobada en el parlamento sin
necesidad de la habilitacién contenida en el articulo 279 CE. Si la obligacién de “ayudar”
impuesta en este articulo ha de tener alglin sentido y eficacia juridica, como la que se presupone
a la Constitucion en general (art. 9.1) y a sus articulos 14 a 29 en particular (art. 53, apartados 1
y 2), ha de ser para evitar que esa libertad que ostenta la mayoria social para configurar el sistema
educativo que reconoce la sentencia [en particular, FJ 3 d)] y que compartimos plenainente, no

se convierta en la facultad socavar el pluralismo educativo mediante la imposicién del modelo
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Efectivamente en su FJ 5 g) la sentencia reconoce que el “pluralismo educativo” es u 7
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que le resulta preferible por el simple expediente de suprimir toda “ayuda” a los modelos

TRIBUNAL alternativos que no son de su agrado.
CONSTITUCIONAL

Este es, a nueswo juicio, el sentido del articulo 27.9 de la Constitucion. Solo asi puede
encontrarse algin contenido propio a este precepto que no termine por reconducirlo a “otros
principios, valores o mandatos constitucionales” [FJ 5 g)]. Y solo asi el pluralismo educativo,
que tiene como plasmacion practica la libertad de escoger un modelo educativo diferente al que
prefiere la mayoria, puede ser “real y efectivo” como impone el articulo 9.2 CE. Precepto, por
cierto, que también limita la libertad de configuracion del legislador segin la sentencia [FJ 5 f),
citando la STC 7/1985] pero que esta no valora. Porque como también reconoce la sentencia,
citando nuestra previa STC 74/2018, FJ 4, “las ayudas del art. 27.9 conciernen muy especialmente
a las familias con menor capacidad econémica” [FJ 5 £)]. Pues bien, jcémo podran esas familias
de menos recursos escoger a partir de ahora el modelo de educacién segregada que es
perfectamente constitucional segin nuestra doctrina anterior correctamente citada por la
mayoria? ;Y codmo se protege el pluralismo educativo si se admite el derecho de la mayoria a
privar de foda ayuda a los modelos educativos que, aun constitucionales, considera malos o
inconvenientes? Estas preguntas carecerian de todo sentido en un ordenamiento que no

contuviera el mandato constitucional del articulo 27.9 CE. La respuesta seria obvia: la decision

*|~ de no ayudar a un determinado modelo educativo pertenece al margen de discrecionalidad del
M

’.;if"::l.‘egislador. Pero nuestra Constitucién contiene aquel mandato, y por eso la respuesta que dan

o~

,:f)kuestros compaifieros a esas preguntas no nos parece satisfactoria.
oG 8. El articulo 27.9 como obligacién de neutralidad.

Lo defendido hasta aqui no implica que exista la obligacién constitucional de sufragar
todos los gastos de todos los centros privados que lo soliciten, como sucede en la actualidad (cfr.
art. 117 LOE). Esta es una singularidad del concreto modelo elegido por el legislador para dar
cuimplimiento a la obligaciéon de “ayudar” impuesta por el articulo 27.9 CE, que es el del
“concieito” del servicio publico de educacién a través de empresarios privados, técnica
sobradamente conocida en derecho administrativo (cfr. articulo 15 de la Ley 9/2017, de contratos
del sector piiblico), pero que el legislador es libre de modificar, como hemos reconocido
expresamente [STC 31/2018, FJ 4 b)].

La interpretacion del articulo 27.9 que proponemos es simplemente la de la neutralidad
de las “ayudas” en €l previstas, precisamente en aras del “pluralismo educativo” y politico que
justifican este precepto y le dan vida, como “contenido esencial” del mismo (art. 53.1 CE). En
nuestra opinion, el articulo 27.9 impide a los poderes publicos, a los que expresamente se dirige,
seilalar, identificarr y excluir de las “ayudas” a un sistema o modelo de educacion que es

perfectamente constitucional pero que simplemente no les parece el mas adecuado para los
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ciudadanos. Esto es precisamente lo que hace la disposicion adicional vigesimoquinta, apartado
1. Bajo su vigencia, aunque un centro cumpla todos los requisitos del articulo 116 LOE (satisfacer
necesidades de escolarizacion, atender a poblaciones socioecondmicas desfavorables, realizar
experiencias de interés pedagdgico, estar constituido en régimen de cooperativa, etcétera) no
podra acceder a las ayudas solamente por el modelo educativo escogido; y solamente porque no

gusta a la mayoria.

Contrariamente a la opinién de nuestros compaifieros, no consideramos que en nuestra
Constitucién, que contiene el articulo 27.9, esta sea la consecuencia normal del proceso
democratico. Como ha dicho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos “aunque en ocasiones
se deba subordinar los intereses individuales a los de un grupo, la democracia no se reduce a la
supremaciaconstante de la opinién de una mayoria; exige un equilibrio que asegure a las minorias
un trato justo” [sentencia Folgers y otros contra Noruega, de 29 de junio de 2007, apartado 84

f), y sentencia Valsamis contra Grecia, de 18 de diciembre de 1996, apartado 27].
C) Enserianza de la religion

9. Por ultimo, disentimos también del razonamiento que emplea la sentencia en su FJ 6 e)
para descartar la queja que los recurrentes dirigen con#ra la modificacidn del apartado 3 de la
disposicion adicional segunda de la LOE (afiadido por la Ley Organica 8/2013, para la mejora de

la calidad educativa) por el articulo uinico.78 de la Ley Orgénica 3/2020. Dicho razonamiento

. . . !
supone un cambio de doctrina encubierto respecto de lo declarado en la STC 38/2007, de 15 defs.
febrero, FJ 5, y ademaés introduce una conclusion que no solo no responde a los términos en q §7 ES

la queja aparece planteada en el recurso (por lo que raya en un inaceptable extra petitum), si

también, lo que es mucho més grave, pretende cercenar un derecho reconocido por lat\\ ’

Constitucion sobre el que existe consolidada doctrina de este Tribunal.

Se recordd en la STC 38/2007 que el derecho de las Iglesias, confesiones y comunidades
religiosas a definir el credo religioso objeto de ensefianza se encuentra reconocido en el art. 16.1
CE como contenido nuclear de la libertad religiosa en su dimension colectiva, en conexién con
el deber de cooperacion de los poderes publicos con la Iglesia Catdlica y las demés confesiones,
establecido en el art. 16.3 CE y el derecho de los padres a que sus hijos reciban la educacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones (art. 27.3 CE). Lo que supone que, si
la Administracion educativa impusiera curriculos, estdndares de aprendizaje y libros de texto y
materiales didacticos conwarios a ese derecho de las Iglesias, confesiones y comunidades
religiosas, estas podrian impugnar esos concretos actos lesivos mediante los cauces previstos en
el ordenamiento juridico para preservar ese derecho garantizado por el art. 16.1 CE. Con la
sentencia que ahora se dicta, la posibilidad de que las Iglesias, confesiones, y comunidades

religiosas puedan reaccionar frente a eventuales actos de las administraciones publicas educativas
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contrarios al derecho de aquellas a definir el credo religioso objeto de ensefianza

- constitucionalmente reconocido queda en entredicho.

. Con referencia a la doctrina constitucional precedente (SSTC 5/1981, de 13 de febrero,
24/1982, de 13 de mayo, 340/1993, de 16 de noviembre, y 46/2001, de 15 de febrero), la citada
STC 38/2007, FJ 5, advirtio, como queda dicho, que el derecho de las Iglesias y confesiones
religiosas a la divulgacion y expresion de su credo religioso en el marco educativo estd
garantizado en el art. 16.1 CE, en relacion conel art. 16.3 CE y el art. 27.3 CE, y record6 también
que nuestro sistema es de “laicidad positiva”, de modo que “el credo religioso objeto de
ensefianza ha de ser, por tanto, el definido por cada Iglesia, comunidad o confesién, no
cumpliéndole al Estado otro cometido que el que se corresponda con las obligaciones asumidas

en el marco de las relaciones de cooperacion a la que se refiere el art. 16.3 CE”.

No podemos compartir, en consecuencia, la opinién de la mayoria del Pleno seglin la cual
la queja de los recurrentes se asienta en una premisa errénea. Lo cierto es, por el contrario, que
tal como sostenian los recurrentes, de nuestra doctrina se desprendia inequivocamente, al menos
hasta ahora, el derecho constitucional de las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas a
definir y divulgar el credo religioso objeto de ensefianza. No cabe duda, en tal sentido, que la

regulacion contenida en el apartado 3 de la disposicion adicional segunda de la LOE dada por la

\ Ley Orgénica 8/2013, para la mejora de la calidad educativa, satisfacia plenamente ese derecho

5 jfx constitucional de las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas.
3

7 Cuestion distinta es que la desapariciéon de esa prevision normativa, tras la reforma

introducida por la Ley Organica 3/2020, no pueda merecer censura de inconstitucionalidad, por
cuanto ni la derogacién de un precepto equivale a la aprobacién de otro de contrario tenor, ni el
nuevo enunciado del apartado 3 de la disposicion adicional segunda de la LOE resultante del
articulo unico.78 de la Ley Orgénica 3/2020 (que se limita a permitir la posibilidad de establecer
la ensefianza no confesional de cultura de las religiones en la Educacion Primaria y la Educacién
Secundaria Obligatoria) se opone al derecho de las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas
a definir el credo religioso objeto de ensefianza constitucionalmente reconocido. La sentencia de
la que discrepamos debid reconocerlo asi, sin perjuicio de rechazar la queja de los recurrentes por
su caracter preventivo, recordando que el recurso de inconstitucionalidad no puede utilizarse para
obtener declaraciones preventivas de hipotéticas vulneraciones constitucionales (STC 65/2020,
de 18 de junio, FJ 9, por todas), y advirtiendo de que, en caso de producirse actos concretos de
los poderes publicos contrarios al derecho constitucional de las Iglesias, confesiones y
comunidades religiosas a la definicion del credo religioso objeto de ensefianza, aquellas tienen a
su disposicién los cauces que el ordenamiento juridico establece para reaccionar frente a tales

actos lesivos.
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-Y en tal sentido emitimos este Voto Particular.

Madrid a diecinueve de abril de dos mil veintiweés.




