UNIVERSIDAD DE NAVARRA
FACULTAD DE DERECHO
MASTER EN DERECHOS HUMANOS

HOMESCHOOILING E INTERES SUPERIOR
DEL NINO

Alumno: Rafael Meira Luz

Directora: Prof.” Dr.* Asuncién de la Iglesia Chamarro






HOMESCHOOLING E INTERES SUPERIOR DEL NINO

INDICE
Consideraciones preliMiNares ...t sessseees 6
L Aproximacion al  homeschooling  como opcion educativa:  delimitacion
conceptual, origen, causas y justificaciOn........cvuvveuevriiicueiiinicneiiinieesiseeecenes 7
1. Delimitacion terminolO@ICa.......ccuvuviviriririririiiiiicccccee e 8
2. Razones para el DomeschOoing ..............covcuviviiiivininiciiininiciiniiccsiicecise s 10
3. Dificultades €n SU €JErCICIO. ..uimimiiiiiiiiiiiiiiere e 14
4. Seleccion de experiencias de homeschooling ...............veveeicvcccccccciieinene, 17
5. En particular, la realidad del homeschooling en Espafa ... 23
II.  Homeschooling en Espafia: ausencia de regimen juridico especifico y marco
normativo general del derecho a la educacion ..., 25
1. Dimension constitucional del Aomzeschooling .........ccccccccuceeevvnnnnnininineene, 26
2. Homeschooling y legislacion educatiVa..........cccceuviviiciiiniiciiniiccsicceiceeiens 28
3. Un dispar tratamiento jurisprudencial del homeschooling................cccccucuvucuvunannne. 33
4. Influencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos...........ccccceevvinicncininaes 40
III.  Posibles anclajes juridicos del homeschooling en ausencia de prevision legal.......42
1. Intento de construccion de un derecho fundamental..........ccccceuvvivininininininininnee. 43
2. Articulacién a través del instituto de la objecion de conciencia .........ceeceeueeencees 46
3. Manifestacion de la patria potestad.........occvviiiiiniiiiiinic 52
4. Homeschooling y regla de proporcionalidad: una via abierta.......ccccccoeeueiiinininnne. 55
IV.  Homeschooling e interés superior del nifio: una mirada hacia el futuro .......... 60
1. Elinterés superior del NIfl0 ... s 60
2. En concreto, la aplicacion del interés superior en el test de proporcionalidad..63
3. Una propuesta de 1e@ulaciOn ..o 72
CONCIUSIONES .. 76
BIBHOGIAIA ... s 78

Sentencias y resoluciones CItAAAS ...ttt 82






HOMESCHOOLING E INTERES SUPERIOR DEL NINO

RESUMEN

El homeschooling, o ensefianza en casa, se caracteriza por la transmisiéon de los
contenidos educativos y de los valores sociales, morales, ideologicos y religiosos por los
padres. Su practica estd aceptada en distintos paises aunque encuentre en Espafia
resistencias ideoldgicas. A la ausencia voluntaria de desarrollo legislativo se suma una
interpretacion jurisprudencial que identifica el cumplimiento del derecho a la educacion
con la escolarizacion obligatoria, posicionando a las familias interesadas en su practica
en una situacion de ilegalidad.

Ante la ausencia de regulacion del bomeschooling y el crecimiento de su practica, sus
defensores buscan alternativas para su anclaje en el sistema educativo. La aplicacion del
interés superior del nifio al test de proporcionalidad en casos concretos, comparado con
los demas argumentos que se sueles presentar, es una via adecuada para su acogida pues
busca armonizar este interés con los fines constitucionales de la educacion.

Palabras Clave: derecho a la educacion; homeschooling, ensefianza en casa; educacion
obligatoria; interés superior del nifio; test de proporcionalidad

ABSTRACT

Homeschooling is characterized by the transmission of educational content and
social, moral, ideological and religious values by parents. Its practice is accepted in
different countries although in Spain this practice finds an ideological resistance. A
voluntary absence of legislative adds a development jurisprudential interpretation that
identifies the fulfillment of the right to education with compulsory schooling,
positioning families interested in their practice in an illegal situation.

In the absence of homeschooling regulation and the growth of its practice, its
proponents seek alternatives for it anchoring in the education system. The application of
the best interests of the child to the proportionality test, compared with the other
arguments that are usually present, it is an alternative for harmonizing this interests with
the e constitutional purposes of education.

Keywords: educational rights; homeschooling; home education; obligatory
education; best interests of the child
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La construcciéon del derecho a la educaciéon en Espafna esta histéricamente

., . . . . ;. 1
marcada por la tensién existente entre diferentes concepciones ideolégicas  que
conciben de forma antagonica las relaciones entre el papel del Estado y el ejercicio de las

libertades educativas.

Esta caracteristica controvertida de la educacién hace que sea un campo
naturalmente refractario a la introduccién de cualesquiera cambios. Esta es justamente la
situacion por la que pasa el homeschooling en Espafia. A pesar de ser una realidad presente

y cada vez mas extendida, en un numero considerable de paises, también europeos.

Es indudable el esfuerzo histérico de los actores implicados en Espafia para el
fortalecimiento de la educacién, la extension de este derecho prestacional a todos, la
disminucién de las tasas de analfabetismo, la elevacion de los estandares educativos y el
combate al absentismo escolar’. Sin embargo, hoy por hoy son notorias las dificultades

para acoger al homeschooling como otra opcién educativa’.

En estas paginas se reflexionara acerca de como la existencia de un escenario legal
y jurisprudencial adverso no es definitiva, a nuestro juicio, para impedir su practica en
Espafa’. El objetivo del presente trabajo es dar cuenta de este contexto conflictivo y

analizar los diferentes encajes juridicos que se barajan como vias a favor del ejercicio del

1 El Tribunal Constitucional ha reconocido en la STC 194/1989, de 16 de noviembre, que la labor
legislativa estd naturalmente impregnada por preferencias politicas e ideoldgicas, circunstancia
absolutamente legitima en el debate democratico.

2 Hspafia registra el segundo peor indice de absentismo escolar entre todos los paises europeos, con un
23,6% contra la media europea de 12%. MINISTERIO DE EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE, Plan para la
reduccion del abandono edncativo temprano 2014-2020, 2013, pg. 19.

3 Por cuestiones metodoldgicas se utilizard el término "padres" como concepto equivalente al de familia,
tutor(es), padre, madre, es decir, como la persona que figura como responsable legal por el menor.

4 En este sentido afirma VALERO ESTARELLAS, al comentar el panorama normativo y jutisprudencial para
los homeschoolers tras la decision del Tribunal Constitucional de 2010: «Pretender que una sentencia poco
favorable a los intereses de los homeschoolers espafioles vaya a resultar en que las mas de dos mil familias
que practican este método de ensefianza dejen de hacetlo, o en que sirva de elemento de disuasion a mas
padres que no encuentren en el futuro respuesta a sus inquietudes en el sistema educativo oficial, serfa
pecar de ingenuidad». VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Espafia. Una reflexién acerca del
articulo 27.3 de la constitucién y el derecho de los padres a elegir la educaciéon de sus hijos", In:
MARTINEZ-TORRON, J./ MESEGUER VELASCO, S./ PALOMINO LOZANO, R. (cootd.), Religidn, matrimonio y
derecho ante el sigly XXI1. Estudios en homenaje al profesor Rafael Navarro-1alls, vol. 1, Religiéon y Derecho,
IUSTEL, Madrid, 2013, pg. 1507.
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homeschooling en Espafias. Antes aproximamos sus rasgos esenciales y el tratamiento
juridico recibido en los paises que lo admiten. Seguidamente se presentan los obstaculos
existentes a su reconocimiento en Espana y las diferentes teorias que intentan insertarlo
como posibilidad en nuestro ordenamiento juridico. Se analiza en términos de propuesta
si la enseflanza en casa podria ser una alternativa al sistema educativo oficial y se
presenta una propuesta de regulacién como medida de armonizacién entre los intereses

en juego en torno del interés superior del nifio.

I. APROXIMACION AL HOMESCHOOLING COMO OPCION EDUCATIVA:

DELIMITACION CONCEPTUAL, ORIGEN, CAUSAS Y JUSTIFICACION

El homeschooling es una opcion educativa desarrollada en los Estados Unidos entre
los afios 60 y 70 del siglo pasado’. Comparindolo con las instituciones educativas
tradicionales, sobre todo aquellas de concepciéon moderna desarrolladas en los siglos
XVIII y XIX®, se puede decir que su practica es reciente en el contexto del derecho a la

educacion.

5> Segun GOIRIA MONTOYA «la educacion desescolarizada es atn un fenémeno minoritario en el Estado
espafiol, pero esta viviendo un momento de expansién. Las familias que educan en casa (...) no reclaman
del Estado ningin tipo de asistencia econémica. Sélo piden que el ordenamiento juridico recoja la opcioén
como licita y proceda a su reconocimiento legal, tal y como sucede en la mayoria de los estados de la
Unién Europea». GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en
el ordenamiento juridico espasiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pg. 32.

¢ En lo que se refiere al principio del interés supetior, este trabajo utilizara la expresion «nifiow, presente en
los documentos internacionales de derechos humanos, en lugar de «menor». Asi se utilizard la expresion
tal y como se encuentra en el articulo 3 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio.

7 La doctrina mayoritaria estima que las formas actuales del homeschooling empezaron en los Estados
Unidos a partit de la década de 60. En este sentido, CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia:
descripeion y andlisis del fenomeno, Tesis Doctoral defendida en la Universidad de Oviedo, 2012, pg. 27,
<http://www.tdx.cat/andel/10803/94200> (vista el 22/2/2016), y GOIRIA MONTOYA, M., La apcidn de
educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espaiiol, pg. 42. Por otro lado,
IGELMO ZALDIVAR indica que el movimiento desescolarizador moderno surgié en la ciudad mexicana de
Cuernavaca, en los afios 60, primeramente como movimiento intelectual de objecién a la escolarizacion,
mediante el trabajo realizado por Borremans y Illich. IGELMO ZALDIVAR, J., "Las teotfas de
desescolarizacion; cuarenta afios de perspectiva historica", Historia Social y de la Edncacion, vol. 1, n° 1, 2012,

pgs. 32-33.

8 Segin GIMENO SACRISTAN, «a extension de este fenémeno y la coincidencia casi general, aunque
matizada, en la fe puesta en los efectos de todo tipo que produce, forman uno de esos raros consensos
transculturales, aparentemente afianzados, que caracterizan al siglo XX, que en Furopa se fragué en los
siglos XVIII y XIX y que parece ser un éxito en la evolucién de las sociedades». GIMENO SACRISTAN, J.,
La educacion obligatoria: su sentido educativo y social, Ediciones Morata S. L., Madrid, 2000. pg. 13.
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A pesar de considerarse una herramienta educativa novedosa, el homeschooling se
diseminé por todos los continentes, revelandose como una opcién educativa
heterogénea, practicada por diferentes colectivos, motivada por mdltiples razones y

articulada a través de técnicas instrumentales variadas.

Los diferentes matices del homeschooling se revelan en la preocupacion doctrinal de
identificar la terminologia utilizada, sus caracteristicas esenciales y las diferentes

experiencias en el Derecho comparado.

1. DELIMITACION TERMINOLOGICA

El ser humano, al intentar comprender un objeto, formula imagenes, conceptos y
clasificaciones cuya finalidad es «conocer la verdady’. El homeschooling suele asociarse a la
imagen de una familia anglosajona que se ocupa personalmente del proceso educativo
en el ambiente doméstico suministrando todos los contenidos necesarios para el

desarrollo académico y personal de sus hijos.

Esta imagen, estereotipada e insuficiente, es util para empezar la tarea de
encuadrar este instrumento educativo en el universo juridico espanol. Sin embargo, bajo
el término homeschooling se reinen diferentes realidades educativas' lo que dificulta

. 11
referitlo a2 un modelo de caracteres cerrados .

En este contexto, la cuestion inicial es encontrar una denominacion adecuada e

identificar sus notas principales'”. La pluralidad de nomenclaturas incluye los conceptos

9 Cfr. GUARDINI, R., Tres escritos sobre la universidad, EUNSA, Pamplona, 2012, pg. 14.

10 Cfr. GOIRIA MONTOYA indica que «no existe unanimidad en los distintos paises en cuanto a la
denominacién que corresponde a este tipo de educacion ». GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en
casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espasol, pgs. 37-38.

11 Para CABO GONZALEZ «el homeschooling es uno de esos fenémenos complejos, dificiles de delimitar
precisamente por el caricter poliédrico de su configuraciéon interna y por lo diverso de sus
manifestaciones externas. Las familias que lo practican esgrimen tantas y tan variadas razones, y lo llevan a
cabo de maneras tan dispares, que resulta complicado referirse a el como un todo unico y coherente»!!.
CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 23.

12 Bajo el concepto de homeschooling coexisten diferentes matices que van mds alla de la diversidad textual o
de la traduccién de nombres. Respecto a esta pluralidad de conceptos, véase FERREIROS MARCOS, C.,
Defensa del derecho a la enseiianza obligatoria: el papel del ministerio fiscal, Fundacién Aequitas, Madrid, 2011, pg.
114; COTINO HUESO, L., E/ derecho a la educacién como derecho fundamental. Especial atencion a su dimension social
prestacional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pg. 126; y BRIONES MARTINEZ,
I. M., "Andlisis de la ley orginica de mejora de la calidad de la educacién y su repercusion sobre la libertad
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de homeschooling (o escuela en casa), u#nschooling, objecion a la escolarizacion, crecer sin

. . ~ 13
escuela, movimiento desescolarizador, enseflanza en casa, entre otros .

Por cuestiones metodolégicas se entiende aqui por homeschooling, o «ensefilanza en
casay, la opcion'® de los padres de educar a sus hijos menores de edad al margen del
. . .. 15 ., , . . -
sistema educativo tradicional ”. Esta opcidén ademas se caracteriza por el ejercicio

personal de la labor educativa por los padres o bien por terceros.

de conciencia y la educacién en familia", en BRIONES MARTINEZ, I. M. (coord.), Educaciin en familia.
Ampliando derechos educativos y de conciencia, Dykinson S. L., Madrid, 2014, pg. 83.

13 Se podtia reunir los distintos modelos de homeschooling segin la siguiente tipologfa:

a) homeschooling. opcion llevada a cabo por las familias que repiten en el hogar las metodologias y los
contenidos impartidos en los centros docentes, o de alguna forma trasladan la labor realizada en los
centros docentes para el hogar. Cuidase, en esencia, de un simple cambio de ambiente.

b) wunschooling: practica educativa que se opone directamente al sistema educativo tradicional y a sus
métodos, objetivos y contenidos, o a cualquier especie de metodologia educativa, preconizando una
educacion libre. Aqui se podria destacar la existencia de dos grupos, un que utiliza un sistema axiologico
propio bajo el cual el nifio formara su propio sistema de valores; y otro, mas radical, que niega incluso la
intervencién de los padres en el proceso de aprendizaje, considerandolo como una educacién natural en la
que los nifios desarrollan sus habilidades y competencias sin metas o evaluaciones;

c) objecion a la escolarizacion: aqui se insertan las familias que niegan cualquier ingerencia del Estado en
la educacién de sus hijos, cuestion que reputan estar asociada al ejercicio de la patria potestad y de sus
derechos fundamentales, luego indelegable al Estado;

d) desescolarizacion: se utiliza este término para las familias cuyos nifios empezaron su formacion
académica en el sistema educativo oficial, pero después de algunas circunstancias han decidido continuar
el proceso educativo en el hogar;

e) educar en familia, educacién en casa, educacion en el domicilio o enseflanza en casa: esta denominaciéon
acoge las situaciones donde el proceso de ensefianza se desarrolla fuera del ambiente escolar y bajo la
supervisién directa de los padres. Bajo este concepto se inserta un numero indeterminado de matices; se
puede educar en el hogar o en locales elegidos para el desarrollo de las actividades pedagdgicas, como
suele ocurrir respecto a las asociaciones de homeschooling. La ensefianza se puede encargar directamente a
los padres (en cuanto capaces) o a personas cualificadas. También se verifica en este colectivo una
diversidad en cuanto a la utilizacién de metodologias educativas; unos utilizan los programas basicos del
sistema tradicional, a los cuales afaden contenidos personalizados; otros aplican metodologias propias,
creadas por especialistas. Sea cual sea el modelo pedagdgico elegido, estas familias no se contentan con las
competencias minimas fijadas por el sistema tradicional.

£) flexi school aqui se describe el convenio firmado entre familias y centros docentes en los cuales los nifios
se quedan matriculados pero solo acuden a las escuelas en tiempo parcial, recibiendo la ensefianza en el
hogar en el restante del tiempo.

Sobre las distintas denominaciones para el homeschooling, véase CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en
Espadia: descripcion y andlisis del fendmeno, pgs. 23-26; y GOIRIA MONTOYA, M., La opcion de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espaiiol, pgs. 36-41 y 434.

14 Cfr. RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., "El bomeschooling a debate: suna hipétesis de responsabilidad
paternar", Revista Boliviana de Derecho, n° 19, enero 2015, pg. 120.

15 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. ].," Homeschooling o educacién en casa: ilegalidad o derecho de los padres”,
Anuario de derecho eclesidstico del Estado, vol. XXIX, 2013, pg. 691.
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Ciertamente, dentro de esta categorfa cabrfa agrupar diferentes modelos '
atendiendo a quienes desarrollan el papel de educador, el lugar en que la ensefianza se

. . ., . s . . 17
imparte, los sistemas de evaluacion o los sistemas pedagogicos aplicados .

Por exclusion, no seran objeto de analisis las situaciones de simple absentismo
escolar, es decir, de los casos en que los nifios no estén escolarizados y tampoco sean

educados por la familia; y los casos de #nschooling, en cualquiera de sus modalidades.

2. RAZONES PARA EL HOMESCHOOLING

El inicio del movimiento desescolarizador suele estar asociado a la actuacién de

grupos de familias que reaccionaron frente a los contenidos ofrecidos por los centros
. , . .. 18 . .

docentes, atendiendo asi a sus creencias religiosas . A pesar de este origen ligado a la

practica de la religion”, su difusion y asimilacién por diferentes grupos en la actualidad

16 GOIRIA MONTOYA, al presentar las innumerables denominaciones para el homeschooling afirma que «de
esta variedad de denominaciones podemos inferir la rica diversidad de sensibilidades, métodos
pedagogicos, practicas educativas e incluso ideologfas que convergen en esta opcion de educar en familiax.
GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento
Juridico espaiiol, pg. 41.

I7La enseflanza en casa puede practicarse bajo la actuacién directa y exclusiva de los padres o con la
participacién de terceros (educadores); en lo que se refiere al sistema pedagdgico, con la utilizacion de los
programas integrantes del sistema oficial de educacién, de sistemas educativos desarrollados
especialmente para familias de homeschoolers o métodos particulares de ensefianza; en lo que se refiere al
local en que se imparte el contenido, puede darse en el hogar, en escuelas internacionales o en grupos de
padres; y en lo que se refiere al sistema evaluativo, con evaluaciones periddicas o realizadas solo al fin del
programa educativo.

18 LLa doctrina parece ponerse de acuerdo en que el movimiento homeschooler estadounidense fue el pionero
en la defensa de las libertades de los padres en cuanto a la educacion de sus hijos. Este movimiento fue
impulsado por las conquistas judiciales obtenidas por los Amish, como se puede recordar en el caso
Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972), en lo cual la Suprema Corte estadounidense reconocié el derecho
de los padres en educar a sus hijos como manifestacion de la clausula de libre ejercicio de la religion.
(texto disponible en <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/406/205> (vista el 5/5/2016)).

19 VALERO ESTARELLAS afirma, respecto a la diversidad de los motivos para la practica del homeschooling,
que en su seno «conviven padres new-age y ecofriendly con otros con una inquietudes religiosas que les hacen
desear para sus hijos una educacién acorde con unas creencias que no ven respetadas en la educacién
normalizada; padres que nunca han llevado a sus hijos a la escuela con otros que han dejado de hacetlo
por tener destinos profesionales fuera de sus paises de origen o por no haber encontrado otras
alternativas a situaciones de violencia, acoso, fracaso escolar o incluso de falta de respuesta del sistema
educativo institucional a las especiales necesidades educativas de sus hijos. La tradicional afirmacién de
que todos los padres que deciden educar a sus hijos en casa son personas de una religiosidad extremista
que pretenden proteger a sus retofios de la nefasta influencia de un mundo secularizado, y de unas
escuelas que ensefian valores contrarios a su fe, no es hoy mas que un cliché». VALERO ESTARELLAS, M.
J.," Homeschooling o educacién en casa: ilegalidad o derecho de los padres", pg. 693.

10
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se debe a multiples razones®. Asf, las mas utilizadas para justificar la practica de la

N ., .. . 21
ensenanza en casa glrarlan entorno a lOS 51gulentes motivos™ :

a) Pedagogicos: son los que mas se esgrimen. Es el caso de las familias que desean
alcanzar un grado de excelencia académica y de desarrollo de las aptitudes personales™
que reputan no alcanzables en el sistema educativo estandarizado™. Estos resultados son
buscados con la sustitucién de los métodos educativos tradicionales y uniformadores
por una ensefiaza personalizada®. Normalmente se trata de estimular el desarrollo de la
capacidad critica en lugar de las técnicas de memorizaciéon®. Buscan estas familias
amoldar los planes de estudios a sus condiciones peculiares de tiempo y a la capacidad
intelectual de sus hijos®. Es un recurso educativo al que se acogen singularmente

familias con hijos superdotados o portadores de necesidades especiales.

b) Ideoldgicos o morales: estas familias parten del presupuesto de que la
responsabilidad educativa es una responsabilidad familiar, derecho y deber, indelegable
al Estado”. Al abogar por el protagonismo de las familias en la educacién, estos padres
buscan un modelo educativo conforme a sus valores éticos. Asi, se insertarian en este
grupo aquellas familias que se oponen a que los centros docentes transmitan contenidos

. . . .. 28 , I
consumistas, erotizados o incluso exageradamente competitivos™. Seria también el caso

20 CABO GONZALEZ reune en su tesis doctoral una vasta compilacién de las razones recogidas por los
principales estudiosos del homeschooling. Su trabajo contiene referencias expresas a los estudios de VAN
GALEN (1988), MAYBERRY (1989), KNOWLES (1988), ROTHERMEL (2003), ARAI (2000) entre otros, y
permite que se formule una amplia tipologia de los motivos para la ensefiaza en casa. CABO GONZALEZ,
C., E/ homeschooling en Espania: descripcion y andlisis del fendmeno, pgs. 51-67.

21 Es de justicia reconocer que la doctrina no acogié una tipologia unica de las razones segun las cuales las
familias practican el bomeschooling. Asi es que se propondra una sintesis de los principales argumentos
manifestados por las familias en los diversos paises.

22 Segin LOPEZ SANCHEZ, «el ritmo de aprendizaje se adapta a las necesidades de cada menor; los padres
participan en el proceso de aprendizaje; existe un ambiente donde prima la atencién personalizada; se
mantiene el interés por el aprendizaje y por los procesos de exploraciéon espontdneos y auténticos e,
incluso, se produce una interaccién plena de todos los miembros del entorno social, evitando la divisién
pot edades propia de los centros docentes». LOPEZ SANCHEZ, C., "Patria potestad y derecho a la
educacién a proposito del homeschooling", Revista Enropea de Derechos Fundamentales, n° 21, 2013, pg. 84.

2 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 63.
24 Cfr. FERREIROS MARCOS, C., Defensa del derecho a la enseiianza obligatoria: el papel del ministerio fiscal, pg. 115.
% Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 53.

26 Cfr. MARTI SANCHEZ, ]. M., "El homeschooling en el Derecho espafiol", Revista General de Derecho Candnico y
Eclesidstico del Estado, n° 15, octubre 2007, pg. 7.

27 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, p. 57.

28 Cfr. FERREIROS MARCOS, C., Defensa del derecho a la enseiianza obligatoria: el papel del ministerio fiscal, pg. 115.

11
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de las familias que desean encargarse del desarrollo del caricter de sus hijos”o de
aquellas que apuntan a que los centros docentes son deficientes en lo que se refiere a la

educacion moral y ética de sus hijos.

c) Religiosos: bajo los motivos de caracter religioso se puede comprender un
aspecto positivo y otro negativo. En lo que se refiere a la manifestacion positiva de las
razones religiosas, las familias intentan transmitir su conjunto de valores sin
interferencias de la comunidad educativa y buscan asociar a los conocimientos
académicos las creencias o religiones profesadas en el hogar o en sus comunidades™.
Algunos padres serfan contrarios a la ensefianza laica, pero igualmente los hay contrarios
al formato educativo existente en las escuelas privadas confesionales . En su
manifestaciéon negativa, los motivos de naturaleza religiosa guardan relacién con el
interés de estas familias de que los contenidos transmitidos por el sistema educativo no

invadan las libertades de la familia y, en los casos mas numerosos, intentan crear una

proteccion contra la atmoésfera antirreligiosa existente en algunos centros docentes™.

d) De salud: los argumentos conectados a las cuestiones de salud se refieren a los
nifios con situaciones fisicas, psiquicas o mentales que los padres consideran no
atendidas adecuadamente por el sistema educativo o que se agravan o condicionan la
escolarizacién del menor™. A estos motivos se podrian afiadir las situaciones de
ansiedad y depresion generadas en algunos nifios por la permanencia en el ambiente

34 ; ., . e
escolar™. Serfa también una férmula a la que se recurre en el caso de nifios portadores

29 Cfr. SOTES ELIZALDE, M. A./ URPi, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad, patticipacién y calidad
educativas: necesidades y posibilidades del homeschooling", Estudios sobre educacion, vol. 22, 2012, pg. 59.
Segtin la visién que se tenga de la formacién del caracter, esta razén podria ser alternativamente insertada
entre los motivos emocionales pues mezcla caracteristicas emocionales y axiologicas.

30 Cfr. SOTES ELIZALDE, M. A./ URPI, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad, participacién y calidad
educativas: necesidades y posibilidades del bomeschooling”, pg. 60.

31 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 54.
32 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 54.

3 Cfr. SOTES ELIZALDE, M. A./ URPI, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad, participacién y calidad
educativas: necesidades y posibilidades del homeschooling", pgs. 59/60.

3 Cfr. MARTI SANCHEZ, ]. M., "El homeschooling en el Detrecho espafiol”, pg. 7.
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de enfermedades crénicas a los que se exigen largos periodos de internacion

hospitalaria®.

e) Emocionales: las familias que expresan razones emocionales suelen estar
relacionadas con los reflejos del sistema educativo estandarizado en los alumnos. La
creencia manifestada por las familias para justificar la escolarizacién en el hogar es que
este es un ambiente caracterizado por lazos profundos de afecto capaces de potenciar la
transmisién del conocimiento y de valores positivos™. Estan también los que buscan la

., .. . . . . . 37
cohesion familiar y un intercambio profundo de experiencias entre padres e hijos™.

f) De proteccion o seguridad: se podrian insertar en este grupo de motivos los
casos de proteccion de los hijos contra la violencia escolar fisica, psicolégica e incluso
sexual ocurridos en los centros docentes bien como de algunas influencias negativas
originadas en la comunidad escolar, como el consumo temprano de alcohol y drogas o

.. ., . 38
la anticipacién de la vida sexual™.

@) De necesidad familiar: los motivos de necesidad familiar son resultantes de las
excepcionales configuraciones familiares a las que permite el pluralismo social. Se
insertan en este escenario las familias cuyos padres realizan cambios frecuentes de
direccion™. Mas alla de este argumento se posicionan las familias cuyos nifios presentan
situaciones personales especificas, como deportistas o artistas, cuyas necesidades de
desplazamiento les impide o dificulta la asistencia a la ensefianza tradicional. Se pueden
afladir a estes argumentos las dificultades de transporte existentes en determinadas

. . ., . . 140
regiones, que impedirfan que los alumnos acudieran a un centro docente oficial™.

La realidad muestra que las familias que intentan educar a sus hijos en el hogar no
llegan a esta decision bajo la aplicacion de uno solo argumento, sino que asocian

diversas razones. De todas formas y diversamente de lo que indican algunos de los

35 Cfr. SOTES ELIZALDE, M. A./ URPI, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad, participacién y calidad
educativas: necesidades y posibilidades del homeschooling”, pg. 61.

36 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Espasia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 53.
37 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 57.
38 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 57.

3 Cfr. SOTES ELIZALDE, M. A./ URPi, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad, patticipacién y calidad
educativas: necesidades y posibilidades del bomeschooling", pg. 60.

40 Cfr. SOTES ELIZALDE, M. A./ URPI, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad, participacién y calidad
educativas: necesidades y posibilidades del homeschooling", pg. 59.
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criticos que apuntan la preponderancia de las razones religiosas como principal del
) .41 : L4
omeschooling”, es importante reconocer que las razones pedagodgicas™ son las que con

: 43
mayor frecuencia concurren™.

Por otra parte, la pluralidad de motivos y su argumentacion firme aleja el

homeschooling del absentismo escolar o de una suerte de abandono intelectual de la prole™.

3. DIFICULTADES EN SU EJERCICIO

Como suele suceder con otras herramientas educativas, también la ensefianza en
casa reune caracteristicas positivas y negativas. La labor de definir sus rasgos esenciales

. . , , . . . . . .« 45
exige ir mas alla de sus beneficios e identificar las dificultades para su ejercicio™.

4 MEIX CERECEDA afirma que las aspiraciones de las familias que intentan educar a sus hijos en el hogar
son «aspiraciones tenidas de la parte irracional presente en el ser humano, como en efecto son las
cuestiones de la fen. MEIX CERECEDA, P., E/ derecho a la educacion en el sistema internacional y enropeo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, pg. 103.

42 ASENSIO SANCHEZ afirma que los resultados alcanzados por los alumnos educados en casa en los
Estados Unidos resultaron en la concesion de preferencia en sus admisiones en universidades como
Harvard, dada la presencia de elevado grado de madurez, disciplina y capacidad de autoaprendizaje.
ASENSIO SANCHEZ, M. A., "La objecién de conciencia al sistema escolar: la denominada educacién en
casa", Laicidad y libertades, n° 6, vol. 1, diciembre 2006, pg. 13. A su vez, SOTES ELIZALDE, destaca
positivamente los resultados obtenidos por los alumnos educados en casa en los Estados Unidos «no sélo
por el nivel de conocimientos alcanzado, sino por el desarrollo de competencias que se observa en estos
alumnos», hecho que ha llevado a la «proliferacién de universidades en este pais que amplian su marketing
a los homeschoolers bajo la autodenominacion de homse-school friendly college (Duggan, 2010). SOTES ELIZALDE,
M. A./ URrPi, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad, participacién y calidad educativas: necesidades y
posibilidades del homeschooling", pg. 64.

4 Apenas para ejemplificar, una encuesta realizada el 1999 por el Nacional Center for Education Statistics,
organo estadounidense responsable por los estudios sobre educacién, indic6 que el interés en
proporcionar una mejor aprendizaje ocupaba casi la mitad (48,9%) del nimero de las familias que
educaban en casa en los Estados Unidos. SOTES ELIZALDE, M. A./ URPI, C./ MOLINOS TEJADA, M. C.,
"Diversidad, participacién y calidad educativas: necesidades y posibilidades del homeschooling", pg. 59.

# Cfr. GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenanmiento juridico espaiiol, pg. 104.

4 BELANDO-MONTORO enumera algunas criticas imputadas al modelo de ensefianza en casa, empezando
por la consideraciéon de la escuela como un mecanismo de cohesién social y no solo de desarrollo
personal; que la familia es una institucion social primaria y la escuela, por ser una institucién secundaria,
anticipa los rasgos de socialidad que identifican las instituciones; que no serfa saludable la coincidencia
entre la autoridad escolar y la autoridad familiar; que la escuela es el ambiente en el que naturalmente se
desarrolla la capacidad de convivencia, de respeto mutuo, de solidariedad, funcién esta inexistente en el
nicleo familiar. BELANDO-MONTORO, M. R., "Diversidad de inteteses y necesidades de aprendizaje en
una sociedad compleja y cambiante: la educacién en el hogar como posibilidad”, en BRIONES MARTINEZ,
I. M. (coord.), Educacion en familia. Ampliando derechos educativos y de conciencia, Dykinson S. L., Madrid, 2014,
pg. 308.
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Los argumentos ordinariamente presentados para objetar la practica de la
enseflanza en casa se los puede reunir en cuestiones de naturaleza social, dificultades
académicas, adoctrinamiento o posible ocultacién de situaciones de violaciéon de

46
derechos™.

Con respeto a la primera critica, que la ensefianza en casa generarfa problemas de
sociabilidad, se suele afirmar que las familias presentan una conducta sobreprotectora.
Se afiade a este argumento el temor de que la enseflanza en casa abrigue guetos
culturales y sociales donde a los nifios se los mantendrian aislados del contacto con los
demas actores sociales y cuyo resultado serfa la futura dificultad de adaptacion a la

. . . 48
convivencia social™.

En lo que se refiere a las dificultades académicas, el principal problema enfrentado
pot los homeschoolers es la ausencia de control por el Estado sobre los métodos utilizados
para la enseflanza. Stmese a este problema la alegacién de que algunos padres que
educan a sus hijos en casa exhibirfan una especie de «arrogancia académica»* al
considerarse educadores en mejores condiciones que los profesionales del sistema
educativo tradicional®. Ademis, se imputa también a la ensefianza en casa una dificultad
para comprobar la calidad pedagoégica de los padres, lo que perjudica la integridad

, . . 51
académica de los planes educativos™.

El abuso de los derechos educativos de los padres igualmente concentra un
numero razonable de sospechas. En este concepto se insertarian las familias que, bajo la

alegacion de procurar una educacion integral, podrian impartir contenidos que no

4 En lo que se refiere a los argumentos contrarios al homeschooling, véase FERREIROS MARCOS, C., Defensa
del derecho a la ensenanza obligatoria: el papel del ministerio fiscal, pg. 119.

47 Cfr. ASENSIO SANCHEZ, M. A., "La objecion de conciencia al sistema escolar: la denominada educacion
en casa", pg. 14.

4 DIEZ-PICAZO afirma que «el unico argumento de peso contra el home schooling seria afirmar que el deber
de cursar la ensefianza basica no sélo tiene por objetivo dotar el nifio de conocimientos indispensables,
sino también socializarlo en una escuela con otros nifios. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Siésterna de derechos
Sfundamentales, 4* ed., Thomson Reuters, Cizur Menor, 2013, pg. 479.

4 Cfr. GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espaiiol, pg. 127.

% Cfr. RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., "El bomeschooling a debate: ¢una hipétesis de tresponsabilidad
paternar", pg. 130.

51 Cfr. FERREIROS MARCOS, C., Defensa del derecho a la enseianza obligatoria: el papel del ministerio fiscal, pg. 119.
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corresponden a los valores democraticos, a los derechos fundamentales y las libertades

compartidas por la sociedad tal como prescribe el articulo 27.2 CE*.

En la secuencia se podria imputar que el proceso de educacién en el hogar
dificultaria la deteccion de situaciones de riesgo al desarrollo de los menores, tales como
violencia doméstica o la explotaciéon del trabajo infantil. Ello porque los centros

docentes son herramientas eficaces para el reconocimiento de indicios de estos abusos.

La lista de objeciones a la ensefianza en casa se complementa con algunos
elementos secundarios, como son las dificultades de los miembros de la familia
encargados de la ensefianza. El protagonismo demostrado de las mujeres en el
homeschooling’ 16gicamente no se alcanza sin el sacrificio, absoluto o parcial, de sus planes
profesionales; y este hecho es percibido por la sociedad en general como perjudicial™.
Segin esta vision, el cambio entre la carrera profesional y la dedicaciéon a la labor
educativa de los hijos implicaria en cierto grado de insatisfaccion de la madres, sensacion
de fracaso e incluso en la disminuciéon de los ingresos familiares, generando ciertas

dificultades financieras y eventualmente la desestabilizacién del grupo familiar”.

La cast totalidad de los argumentos contrarios a la ensefianza doméstica expuestos
anteriormente se resuelven con el ejercicio de las funciones educativas del Estado, desde
la exclusividad del poder de regular el sistema educativo hasta el control de la actuacién

eye . ., , . ., 56
de las familias mediante la actuacién de los 6rganos de fiscalizacion™.

La ausencia de regulacién, cuando se interpreta como prohibicién, impide el

establecimiento de sistemas de control aptos para garantizar que el ejercicio de la

52 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, C., "Patria potestad y derecho a la educacién a propésito del homeschooling”, pg.
84.

53 Respecto a este protagonismo se indica la investigacion realizada por GOIRIA MONTOYA, que posiciona
las mujeres como las principales influencias morales y pedagogicas de sus hijos. GOIRIA MONTOYA, M.,
La opcion de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espariol, pg. 127.

54 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Espasia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 63.

55 GOIRIA MONTOYA apunta que muchas familias que educan en casa relatan cierto incomodo en cuanto
a los sacrificios que la practica impone, principalmente a las mujeres. GOIRIA MONTOYA, M., La gpcidn de
educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espariol, pgs. 130-133.

56 Las atribuciones del Estado en cuestiones educativas son concebidas como derechos-deberes, entre los
cuales se inserta la exclusividad del desarrollo normativo, la oferta del servicio educativo (aspecto
prestacional) directamente o participando a los particulares, la prerrogativa de evaluar y homologar los
estudios, y el ejercicio del poder de supervision y fiscalizacion. CRUZ MINAMBRES, J. E., E/ derecho
Sfundamental a la eduncacion (estudio interdisciplinar) (estudios alrededor de un nicleo de derecho constitucional), Tesis
Doctoral defendida en la Universidad Complutense de Madrid, 1988, pgs. 99-103.
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enseflanza en casa se dirija a la realizacion del interés superior del nifio. Se podria afiadir
que este panorama mantendrfa a las familias que lo practican en una situacién de

constante inseguridad juridica”, perpetuando las alegadas sospechas.

Por el contrario, alli donde se reconoce como posibilidad educativa y se regula su
ejercicio, las dificultades apuntadas parecen ser enfrentadas con mayor claridad. Veamos

las experiencias de algunos paises.

4, SELECCION DE EXPERIENCIAS DE HOMESCHOOLING

Importa reconocer que el homeschooling no es una practica exclusiva de los paises
anglosajones. A la busqueda de su adecuado encaje en el Derecho espafiol ayuda

conocer las experiencias de otros paises.

Nos parece adecuado destacar que interesa a esta investigacién no tanto el
formato conferido por cada ordenamiento juridico al homeschooling sino sus caracteristicas
practicas. Es decir, importa precisar de qué modo la ensefianza en casa se desarrolla en
cada Estado. En este sentido se busca contemplar la experiencia internacional bajo dos
angulos complementarios: el grado de libertad conferido a las familias en cuanto a los
métodos utilizados y a los contenidos impartidos y respecto al ejercicio del poder de

regulacion vy fiscalizacion por el Estado.

Diferentes organizaciones y investigadores han propuesto clasificaciones para la
identificacién de los modelos adoptados por los diferentes paises en lo que se refiere a la
enseflanza en casa. En concreto se puede destacar la labor desarrollada por la
Organizacion Internacional por el Derecho a la Educacién y por la Libertad de

Educacion - OIDEL™ y por la Home School 1.egal Defense Association - HSLDA.

57 Se vera adelante que a pesar de la legislacién espafiola considerar que la escolatizacién es obligatoria, en
algunos supuestos las familias que educan a sus hijos en casa no sufren cualquier especie de represion, lo
que equivaldria a una aceptacion tacita por el Estado.

8 La OIDEL, sigla de International Organization for the Right to Education and Freedom of Education, es una
organizacién no gubernamental con estatuto consultivo ante la ONU, la UNESCO vy el Consejo de
Europa, y promueve el Derecho a la educacién como un Derecho humano fundamental para el desarrollo
de la persona. OIDEL publicé el «Informe 2008/2009 sobte las libertades educativas en el mundow,
resultado de la evaluaciéon de aspectos variados del Derecho a la educacién en cien paises, de todos los
continentes, en el cual los paises fueron clasificados en cuatro grupos: a) los que admiten el homeschooling
bajo condiciones minimas de supervision: Albania, Canadd, Chile, Dinamarca, Ecuador, Estados Unidos,
Hungtia, Finlandia, Guatemala, Mongolia, Nepal, Republica de Irlanda, Reino Unido, Suiza, Tailandia y

17



RAFAEL MEIRA LUZ

La clasificacién que a nuestro juicio resume la practica del homeschooling en lo que
se refiere al grado de libertad depositado en las familias es la siguiente:

a) Prohibida por la ley o por decisiones de los érganos de protecciéon™: se podria

atribuir a Alemania la posicion de preminencia entre los paises que impiden la ensefianza
en casa. La legislacion alemana reconoce el primado estatal en la educacion,
interpretando el Tribunal Federal aleman (BVerfG) la ensefianza en casa como violacioén
alaley y a los derechos de los nifios en recibir la educacién. En consecuencia, los padres
que insisten en educar en casa pueden perder la patria potestad y se sujetan a penas de
carcel”.

1(72

< - ~ : - 63 . 64 . 65
También prohiben la ensefianza en casa Brasil™, Grecia™, Rumania™, Suecia’

b

Chipre, Croacia, Liechtenstein, Malta, Moldavia, Montenegro, San Marino y Serbia®.

Zimbabwe; b) los que lo admiten con supervision estricta: Austria, Bélgica, Estonia, Filipinas, Francia,
Indonesia, Italia, Libia, Nicaragua, Noruega, Nueva Zelanda, Pert, Portugal, Republica Checa, Rusia y
Suecia; c) las que su practica es reservada a casos excepcionales: Alemania, Argentina, Australia,
Bangladesh, Colombia, Egipto, Espafa, India, Islandia, Israel, Malasia, México, Paises Bajos, Paraguay,
Polonia, Republica de Corea, Republica Dominicana, Rumania, Singapur, Sudafrica, Turqufa, Ucrania y
Uruguay; d) los que no es mencionada en los textos legislativos: Afganistin, Angola, Arabia Saudita,
Argelia, Bolivia, Brasil, Camboya, Camerun, China, Congo, Costa de Marfil, Costa Rica, Croacia, Cuba, El
Salvador, Eslovaquia, Etiopia, Ghana, Grecia, Guatemala, Honduras, Irak, Irdn, Jamaica, Japon, Jordania,
Kazakstan, Kenia, Luxemburgo, Madagascar, Mali, Mauritania, Nigeria, Pakistin, Panama, Ruanda,
Senegal, Siria, Sti Lanka, Sudan, Tailandia, Tanzania, Tunez, Turquia, Venezuela y Vietnam. FERNANDEZ,
A./ NORDMANN, J./ PONCL, J., Informe 2008-2009 sobre las libertades educativas en el mundo, OIDEL, 2010, 62

pgs.

% La HSLDA es una asociacién surgida en los EE.UU. en los afios 80, y tiene por finalidad la defensa de
la ensefianza en casa bajo la conjugacion de dos libertades fundamentales; los derechos de los padres y las
libertades religiosas, Esta asociacién mantiene registros respecto a la practica del homeschooling en mas de
ochenta paises. La clasificacién formulada por la HSLDA diverge en algunos puntos de aquella publicada
por la OIDEL. <http://www.hslda.org/hs/international/default.asp > (vista el 21/3/2016).

6 Las decisiones a las que se refiere son, por ejemplo, las decisiones de las autoridades administrativas o
de los tribunales.

61 Respecto a la situacion del homeschooling en Alemania, véase BRIONES MARTINEZ, 1. M., "Analisis de la
ley organica de mejora de la calidad de la educacién y su repercusioén sobre la libertad de conciencia y la
educacién en familia", pg. 72 y SOTES ELIZALDE, M. A./ URPI, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad,
patticipacién y calidad educativas: necesidades y posibilidades del homeschooling", pg. 62.

02 Bl articulo 208, I de la Constitucion brasilefia de 1988 y el articulo 4°, I de la Ley n°® 9.394, de 20 de
diciembre de 1996 establecen la escolarizacion obligatoria. Sin embargo, la corte constitucional brasilefia
(STT) se encuentra pendiente de decidir un proceso de repercusion general (Recurso Extraordinario n°
888.815) en el cual se discute su legalidad.

63 Cfr. ASENSIO SANCHEZ, M. A., "La objecion de conciencia al sistema escolar: la denominada educacion
en casa", pg. 10.

%4 Se puede conferit en GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en casa: implantaciin social y encaje del
homeschool en el ordenamiento juridico espariol, pg. 361.

18



HOMESCHOOLING E INTERES SUPERIOR DEL NINO

b) Admitida legalmente con restricciones: aqui se pueden identificar diferentes
contextos educativos, con mayor o menor libertad educativa. Se destacan, por su

importancia, las experiencias en Dinamarca, Estados Unidos y Francia.

. L, . ., ., 67

En Dinamarca, uno de los pafses con mejor evaluaciéon de la educacion™, el
derecho de educar a los hijos en el hogar esta previsto expresamente en el articulo 76 de
la Constitucion:

«Todos los nifios en edad de instruccion obligatoria tienen derecho a ensefianza gratuita en
las escuelas publicas primarias. Los padres o tutores que se encarguen ellos mismos de dar a sus
hijos una instruccién igual a la que se exija generalmente en las escuelas puablicas primarias, no
estan obligados a enviar a los nifios a las escuelas pablicas»S.

Los padres que intentan educar a sus hijos en casa en Dinamarca gozan de
extrema libertad y ni siquiera necesitan ser autorizados por las autoridades para poner en

practica sus planes educativos”.

El homeschooling en los Estados Unidos se revela, sin duda, como la situacién mas
plural entre todos los paises pues su sistema educativo es descentralizado. En sintesis
todos los Estados con diferentes matices admiten el homeschooling. En este sentido se

pueden distinguir los siguientes modelos en los Estados:

1) que no realizan control: Connecticut, Idaho, Illinois, Indiana, Michigan,

Missouri, Nueva Jersey, Oklahoma y Texas.

% Los cambios legislativos habidos en Suecia el 2010 dificultaron la concesion de las autorizaciones pata la
enseflanza doméstica. En la practica, las familias dificilmente son autorizadas a hacetlo y se encuentran
sujetas a la imposicién de sanciones civiles y penales. Esto determiné el exilio de numerosos homeschoolers a
Finlandia. VALERO ESTARELLAS, M. ., "Homeschooling en Europa", en BRIONES MARTINEZ, I. M. (cootd.),
Eduncacion en familia. Ampliando derechos educativos y de conciencia, Dykinson S. L., Madrid, 2014, pgs. 280-282.
Los casos excepcionalmente autorizados son estrictamente fiscalizados. GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn
de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espasiol, pgs. 362-363.

% En lo que se refiere a este grupo de paises, véase <https://madalen.wordpress.com/> (vista en
5/4/2016).

¢7 El Informe OIDEL inserta Dinamarca como el pais que mds libertades educativas garantiza a los
padres, alcanzando un total de 98 entre 100 puntos posibles. FERNANDEZ, A./ NORDMANN, J./ PONCL J.,
Informe 2008-2009 sobre las libertades educativas en el mundo, pg. 34. Segun la OCDE, Dinamarca exhibe niveles
educativos superiores a la promedia de los paises que integran la evaluacion PISA mientras Espafia se
queda debajo de ella. ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS,
Resultados de PISA 2012 en foco, OCDE, 2014, pg. 5.

% El texto integral de la Constitucion danesa puede ser consultado en el siguiente enlace:
<http://toble.patic.mec.es/jmonte2/ue25/dinamarca/dinamarca.pdf> (vista el 6/4/2016).

0 Cfr. REDONDO, A. M., Defensa de la Constitucion y enseiianza obligatoria (integracion educativa intercultural y
homeschooling), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pg. 155.
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i) que ejercen un control minimo: Alabama, Arizona, California, Delaware,
Kansas, Kentucky, Misisipi, Montana, Nebraska, Nevada, Nuevo México, Utah,

Wisconsin y Wyoming.

1ii) que realizan un control mediano: Arkansas, Carolina del Norte, Carolina del
Sur, Colorado, Dakota del Sur, Florida, Georgia, Hawai, Iowa, Luisiana, Maine,
Massachussets, Maryland, Minnesota, Ohio, Oregén, Tennessee, Virgina, Virginia del

Oeste y Washington.

iv) que aplican un control estricto: Alaska, Dakota del Norte, Nuevo Hampshire,

Nueva York, Pensilvania, Rhode Island y Vermont”.

Ademas de estas informaciones, quince estados han creado programas oficiales de

apoyo a las familias que se dedican a educar a sus hijos en el hogar’".

En lo que se refiere a la legislacion francesa, la preocupacion inicial del Gobierno
en cuanto a la posible formacién de guetos o la influencia de sectas religiosas impuso un

sistema de estricto control de las familias por el Estado™.

En efecto, la legislacion francesa exige que las familias interesadas en la zustruction
en famille firmen anualmente una declaracion. Una vez registradas, estas familias se
someten a un doble control estatal: el primer control es social y se destina a averiguar los
motivos manifestados por las familias para educar a sus hijos en casa; el segundo control
es pedagogico, para verificar si los nifios reciben los contenidos minimos establecidos

por ley”.

El banco de datos de los nifios educados en casa, gestionado por el Gobierno,

permite que las autoridades inspeccionen los domicilios al menos una vez al afio,

70 Respecto a las caracteristicas individuales de cada uno de los estados americanos, véase CABO
GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pgs. 44-51.

71 Cfr. BRIONES MARTINEZ, I. M., "Anilisis de la ley organica de mejora de la calidad de la educacién y su
repercusion sobre la libertad de conciencia y la educacion en familia", pgs. 69-71.

72 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 29.

73 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Espafia. Una reflexion acerca del articulo 27.3 de la
constitucion y el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos", pgs. 1488-1490.
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garantizando asf la libertad en cuanto a la ensefianza sin prescindir del ejercicio de las
. P cn T4
funciones de garantia de los derechos de los nifios™.

La pluralidad en cuanto a la prictica del homeschooling sucede en Austria ™

bl

Australia’, Bélgica77, Bulgaria78, Canada”, Escocia®, Estonia®', Finlandia®, Holanda

74 Cfr. BRIONES MARTINEZ, I. M., "Andlisis de la ley organica de mejora de la calidad de la educacién y su
repercusion sobre la libertad de conciencia y la educacion en familia", pgs. 77-79.

75 1a legislacién austriaca exige que los alumnos estén registrados en una oficina competente y que sigan
un curriculo oficial. GOIRIA MONTOYA, M., La gpcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool
en el ordenamiento juridico espaiiol, pg. 156. Las autoridades pueden aceptar que los contenidos se impartan
bajo los modelos presentados por los padres, desde que previamente aprobados. REDONDO, A. M.,
Defensa de la Constitucion y enseiianza obligatoria (integracion educativa intercultural y homeschooling), pg. 156.
Ademas, que se sometan a evaluaciones periddicas para comprobar que la educacion que se imparte en el
hogar es equivalente a la oficial. No se exige que los padres acrediten su capacidad pedagogica o
econdémica. BRIONES MARTINEZ, I. M., "Analisis de la ley orginica de mejora de la calidad de la educacion
y su repetrcusion sobre la libertad de conciencia y la educacion en familia", pg. 74.

76 Los australianos ejercen la enseflanza en casa sin mayores restricciones. VALERO ESTARELLAS, M. J.,
"Homeschooling o educacion en casa: ilegalidad o derecho de los padres", pg. 692. Basta que los alumnos
estén registrados ante un o6rgano de control. Las dimensiones continentales del pafs aproximan el
homeschooling del sistema de educacién a distancia. SOTES ELIZALDE, M. A./ URPI, C./ MOLINOS TEJADA,
M. C., "Diversidad, participacién y calidad educativas: necesidades y posibilidades del homeschooling", pg.
62.

T El homeschooling es practicado en su casi totalidad en la comunidad francéfona. Las familias son
supervisadas por una comision encargada de asegurar que la ensefianza alcance las competencias minimas
y compatibles con los valores y libertades fundamentales. Estas familias se obligan a facilitar el acceso a
los materiales, métodos y locales de ensefianza. A su vez los alumnos son sometidos a dos evaluaciones
obligatorias, a los 8 y 10 afios. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Espana: descripcion y andlisis del
Sfendmeno, pg. 42.

78 Las autoridades bulgaras son altamente restrictivas. Solo casos excepcionales son autotizados.
<https://madalen.wordpress.com/> (vista en 5/4/2016). Asi, una vez registradas en un centro docente
oficial y autorizadas, las familias necesitan seguir los programas educativos oficiales. GOIRIA MONTOYA,
M., La opcin de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espasiol, pgs. 352-
353.

7 El sistema educativo canadiense es descentralizado. Se admite el homeschooling en todas sus provincias,
pero con algunos matices: desde un control minimo pasando por la necesidad de previa inscripcion, la
presentacién de los programas educativos por los padres o la realizacién de evaluaciones periddicas.
Incluso algunas provincias crearon sistemas de financiacion para estas familias. CABO GONZALEZ, C., E/
homeschooling en Espana: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 37.

80 Una peculiaridad del sistema educativo escocés es que se exige el consentimiento del alumno para su
salida del sistema oficial e introduccién en la ensefiaza doméstica. GOIRIA MONTOYA, M., La apcidn de
educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espariol,, pg. 360-361.

81 En este sentido, véase PARODY NAVARRO, J. A., "Sobre la prictica del homeschooling en Espafia y la
jurisprudencia europea", Revista Eurgpea de Derechos Fundamentales, n° 17, 2001, pg. 304.

82 En este pals los padres gozan de libertad para la configuracién del modelo educativo, sin embatgo, el
gobierno ha creado una estrategia de cooperacion en el cual se designa un profesor para figurar de tutor
pata cada alumno sometido al homeschooking. BRIONES MARTINEZ, 1. M., "Analisis de la ley organica de
mejora de la calidad de la educacién y su repercusion sobre la libertad de conciencia y la educacion en
familia", pgs. 76-77.
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, . 3 , . . . . .
(Paises Bajos) 8 Hungrla&‘, Irlanda®, Islandia®, Ttalia®, Lituania®, Noruega89, Polonia”,

91 . S92 P RT 93 - 04 .95 - 96
Portugal™, Reino Unido ™, Republica Checa™, Rusia™, Suiza™ y Ucrania™.

83 GOIRIA MONTOYA reconoce que el grado de restriccion impuesto por las autoridades en los Pafses
Bajos equivale a una prohibicién velada a la practica del homeschooling. Las familias necesitan una
autorizacién previa, que solo se concede en situaciones excepcionales, usualmente relacionadas con
cuestiones morales, filosoficas o religiosas. Una vez concedida la autorizacién, las familias son
acompafiadas mediante una fiscalizacion severa. GOIRIA MONTOYA, M., La opcion de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espaiiol,, pg. 355.

84 Hungria lo admite sin mayor control, equiparando la actividad desarrollada por los padres a las clases
patticulares. BRIONES MARTINEZ, 1. M., "Anilisis de la ley orginica de mejora de la calidad de la
educacién y su repercusion sobre la libertad de conciencia y la educacién en familia", pgs. 80-81. Las
familias solo necesitan seguir el curriculo oficial y someter sus hijos a evaluaciones dos veces al afio.
<http://www.hslda.org/hs/international/Hungary/default.asp> (vista el 7/4/2016).

8 Irlanda ha creado un 6rgano para supervisar los nifios educados en casa. GOIRIA MONTOYA, M., La
opeion de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espaiiol, pgs. 356-357. A
pesar de ello, la libertad conferida a los padres exige solo la comunicacién a las autoridades del deseo de
educar en el hogat, y que los nifios sean sometidos a evaluaciones petidédicas. CABO GONZALEZ, C., E/
homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 36.

8 En Islandia el Compulsory School Act (91/2008) determina que las autoridades municipales pueden
autorizar las familias a educar sus hijos en casa, y las familias se someten a supervision y evaluaciones
regulares. <http://www.hslda.otg/hs/international/Iceland/default.asp> (vista el 7/4/2016).

87 Los padres necesitan comunicar todos los afios a las autoridades educativas su intenciéon de educar en
casa. También se exige que rednan capacidad pedagdgica y econémica para promover la ensefianza en el
hogar, y sus hijos son sometidos a evaluaciones petiddicas. BRIONES MARTINEZ, I. M., "Analisis de la ley
organica de mejora de la calidad de la educacién y su repercusion sobre la libertad de conciencia y la
educacién en familia", pg. 81.

8 En Lituania los padres deben seguir un curriculo oficial y los alumnos son sometidos a examenes
oficiales una o dos veces al afio. GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en casa: implantacion social y encaje
del homeschool en el ordenamiento juridico espaiiol,, pg. 355.

8 Noruega exige que los padres comuniquen previamente las autoridades su intencién de educar los hijos
en casa. Las familias son inspeccionadas por profesores. GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espaiiol,, pgs. 358-359. Los alumnos son
evaluados semestralmente en un centro docente. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Espaiia:
descripeion y andlisis del fendmeno, pg. 37.

% Polonia experimenta una amplia regulacién respecto al tema (BRIONES MARTINEZ, I. M., "Anilisis de la
ley organica de mejora de la calidad de la educacion y su repercusiéon sobre la libertad de conciencia y la
educacién en familia", pg. 82), depositando en los directores la discrecionalidad para exigir de los padtes la
comprobacién de cualquier elemento capaz de formar la conviccién de que los alumnos son bien
educados en casa. GOIRIA MONTOYA, M., La opcion de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool
en el ordenamiento juridico espariol, pg. 359.

91 En Portugal las autoridades ejercen poco control sobre las familias que educan en casa. Solo exigen que
los nifios sean sometidos a examenes a cada dos afios. GOIRIA MONTOYA, M., La gpcidn de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espaiiol, pg. 359. Especificamente en el
Archipélago de Azores las familias pueden educar en casa a partir del 4° afio de primaria. CABO
GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Espaiia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 43.

92 Reino Unido poco interfiere en el ejercicio del homeschooling, reconociendo las familias que siguen los
programas educativos oficiales y aquellas realizan una ensefianza totalmente informal. SOTES ELIZALDE,
M. A./ URPi, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad, participacién y calidad educativas: necesidades y
posibilidades del homeschooling", pg. 61. La fiscalizacién es realizada por las autoridades educativas locales
(LEA) que tienen la facultad de intervenir siempre que existan sospechas de anomalfas, con la finalidad de
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Una posible conclusién que podria extraerse del analisis de estos datos es que, por
regla general, los paises europeos mas desarrollados en el respecto a las libertades
fundamentales y més pujantes econémicamente, excepcién hecha a Alemania y Espafia”
son los que garantizan a las familias el derecho de educar a sus hijos en el hogar, sea por

motivos pedagdgicos, éticos, religiosos o cualquiera otros.

5. EN PARTICULAR, LA REALIDAD DEL HOMESCHOOLING EN ESPANA

Hoy la ausencia de desarrollo legislativo especifico para el homeschooling en Espafia
se traduce en dificultades para su ejercicio. A pesar de las dificultades impuestas a las

.- , . . . 98
familias, el nimero de practicantes no puede ser olvidado por las autoridades ™.

La primera manifestacion del homeschooling en Espafia se situa en los afios 70, en el
seno de un colectivo de familias protestantes no satisfechas con la ensefianza impartida

: f1s 99
en los colegios catolicos ™.

que los nifios reciban una educacién, no minimo, equivalente a proporcionada en los centros docentes
oficiales. VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Espafia. Una reflexion acerca del articulo 27.3 de
la constitucién y el derecho de los padres a elegir la educacién de sus hijos", pgs. 1487-1488. Las
directrices para la educacién divulgadas el 2007 intentan formar un ambiente de cooperacion entre los
homeschoolers y las autoridades basado en la confianza y en el respeto mutuo. CABO GONZALEZ, C., E/
homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 31.

% Republica Checa requiere la presentacion de una solicitud por los padres alegando los motivos para el
homeschooling. Deben demostrar la capacidad para educar en el hogar, son sometidos a evaluacién
psicolégica y reciben la visita de inspectores en casa. Las autoridades mantienen un control pedagoégico
anual para evaluar si la educacién impartida es adecuada. VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en
Europa", pgs. 284-285.

% Cfr. PARODY NAVARRO, J. A., "Sobre la prictica del homeschooling en Espafia y la jurisprudencia
europea”, pg. 304.

% El sistema politico descentralizado suizo, con 26 cantones, genera situaciones dispates como la
prohibicién en Jura o la admisién en Friburgo. Los cantones que admiten su practica, como en el caso de
Ginebra, Neuchatel, Vaud y Friburgo, usualmente exigen una solicitud por parte de las familias y ejercen
la fiscalizacién respecto a la capacidad educativa de los padres. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en
Espadia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 40.

% Cfr. GOIRIA MONTOYA, M., La gpcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espariol, pg. 363.

97 Para LOPEZ SANCHEZ «sin duda, es un contrasentido que dentro de la Unién Europea casi todos los
paises reconozcan como valida la educacién en casa ademas de la escolarizacion obligatoria y Espafia no
avance un paso mds para situarse al mismo nivel». LOPEZ SANCHEZ, C., "Patria potestad y derecho a la
educacién a proposito del homeschooling", pg. 112.

% Las investigaciones mas completas sobre el perfil de las familias homeschoolers espafiolas son aquellas
desatrolladas por GOIRIA MONTOYA y por CABO GONZALEZ. Mientras los datos estadisticos presentados
por la primera fueron recogidos el 2007; los utilizados por CABO GONZALEZ fueron recogidos en los afios
de 2008 y 2009, hecho que se refleja en los mas recientes datos disponibles para analisis.
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Los cambios legislativos en el sistema educativo espafol en el ultimo cuarto del
siglo pasado hicieron que este primer grupo de homeschoolers cediera el primer lugar en
pujanza del homeschooling a otro grupo, también pequefio, de familias extranjeras que
intentaban preservar un vinculo con sus tradiciones anglosajonas, lo que inclufa la
ensefanza doméstica. A partir de estos pequefos colectivos la opcién de educar en casa
ha ganado partidarios.

Si bien no existan datos estadisticos oficiales, el numero de nifios que seguirfan a
la ensefianza en casa en el territorio espafiol en los noventa era de cerca de 50 familias'”.
El desarrollo de nuevas tecnologias educativas y de comunicaciéon ha impulsado el
homeschooling. En los ultimos afos lo practicarian entre 600 y 2000 familias, o entre 1200

y 3000 nifios'", cantidad muy lejos del nimero de practicantes en los Estados Unidos'”

. . 3
o Reino Unido'”.

En lo que se refiere a los métodos elegidos por las familias que practican el
homeschooling en Espafia, la doctrina suele reconocer un equilibrio entre tres modelos: un
primer grupo es aquel formado por las familias que utilizan de las metodologias
empleadas por el sistema educativo tradicional, con la unica diferencia de que las
trasladan al ambiente doméstico; el segundo grupo es el formado por aquellos que
utilizan métodos no tradicionales. Aqui estarian presentes los que ejercen un auténtico
unschool, aquellos que aplican las ya consagradas férmulas educativas de enseflanza en
casa presentes en la literatura especializada y los que combinan el mejor de las técnicas

educativas tradicionales con la literatura propia del homeschooling. Por fin hay un tercer

9 Para datos mas especificos sobre las raices historicas del homeschooling en Espafia, véase CABO
GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Espana: descripcion y andlisis del fendmeno, pgs. 71-76 y GOIRIA MONTOYA,
M., La opcion de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espariol, pgs. 44-
102.

100 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 314.

101 Conforme los datos extraidos de <http://www.hslda.org/hs/international/Spain/defaultasp> (vista
el 21/3/2016). Esta cifra es confirmada por MARTI SANCHEZ al referirse al estudio llevado a cabo por
URPIL. MARTI SANCHEZ, J. M., "El homeschooling en el Derecho espafiol", pg. 37. CABO GONZALEZ estima
este nimero entre 600 y 1200 familias, lo que significarfa entre 1200 y 2400 alumnos. CABO GONZALEZ,
C., E/ homeschooling en Espana: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 316.

102 Los datos divulgados por el NCES indican un crecimiento continuo de la poblacion de homeschoolers. El
numero registrado pasé de 850.000 alumnos el 1999 para 1,09 millén, en 2003, y para 1,5 millon el 2007.
<https://nces.ed.gov> (vista el 12/4/2016).

103 Reino  Unido  registra entre 20.000 'y  100.000 nifilos educados en  casa.
<http://www.hslda.org/hs/international/UnitedKingdom/default.asp> (vista el 12/4/2016)
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grupo que registra la creciente utilizacién de las herramientas de educacion a distancia,

e : b4 : : 2 104
que denotan un uso acentuado de las tecnologias de informacién y comunicacion .

En cuanto a los motivos alegados por las familias, en orden de prioridad serfan los
siguientes argumentos: «pedagdgico, socio-afectivo, personal, ideologico-politico, ético-

. . . , . .. 105
moral, socio-relacional, e ideologico-religioso» .

La realidad en Espafia es que los riesgos a los cuales estas familias son sometidas
indican que siguen «esforzandose por convencer a la sociedad de la legitimidad de su
opcién y a no cejar en su empefio por la consecuciéon de un status juridico que les

permita educar en casa sin riesgo de sufrir persecucion por elloy'™.

II. HOMESCHOOLING EN ESPANA: AUSENCIA DE REGIMEN JURIiDICO

ESPECIFICO Y MARCO NORMATIVO GENERAL DEL DERECHO A LA EDUCACION

Hoy por hoy, en Espafia la educaciéon en casa no tiene reconocimiento juridico

s, : 107
pues «a ley no reconoce otra educaciéon al margen del sistema escolam .

En sintesis el panorama que se presenta para los partidarios del homeschooling
vendria condicionado en el punto de partida por la consideracion de la educaciéon como
un derecho fundamental y un deber estatal. En el plano legislativo, se observa la
restricciéon de las libertades educativas de los padres y la equiparacion entre los
conceptos de educacién y escolarizaciéon obligatorios. Se afiade a este cuadro una
jurisprudencia no favorable a la ensefianza en casa. Puede decirse, en definitiva, que el
terreno para el homeschooling en Espana es de dificultades para quienes pretenden recurtir

a esta féormula educativa extendida en otros paises.

104 En este sentido se puede leer en GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en casa: implantaciin social y
encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espasiol, pgs. 134-136.

105 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 321.

106 Cfr. GOIRIA MONTOYA, M., La gpcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espaiiol, pg. 345.

107 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, C., "Patria potestad y derecho a la educacién a propésito del homeschooling”, pg.
87.
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1. DIMENSION CONSTITUCIONAL DEL HOMESCHOOLING
08,

., ~ , s 1
El derecho a la educaciéon en Espafia reine caracteristicas modernas

: i ~ 109
universalizacién de la ensefianza

, implantaciéon de un régimen de obligatoriedad de la
educacién, adopcion de un sistema fuertemente caracterizado por la intervencion estatal
en la ensefanza y, por fin, busqueda de la formacién de una sociedad basada en la
igualdad de oportunidades """ . Esta vision moderna de la educacién ha estado
fuertemente influenciada por los textos internacionales de derechos humanos, a partir

de la segunda mitad del siglo XX, donde se origin6é la necesidad de resguardar las

dimensiones del derecho a la educaciéon'”.

La tension entre las visiones del derecho a la educaciéon y la necesidad de
obtencién de consenso para la redaccion de un nuevo texto constitucional motivaron
que los diferentes grupos ideologicos cedieran parcialmente en sus posiciones de
partida'®. Quizas por ello se afirma que el articulo 27 CE contempla una especie de
abanico pluridimensional de contenidos '’: no faltan referencias a las libertades

educativas de los padres, a la dimension universal de la educacién, al aspecto

108 Respecto a la vision de la modernidad sobre la educacién, véase MARTI SANCHEZ, J. M., "El
homeschooling en el Detrecho espafiol", pgs. 1-3.

109 Se quiere referir por universalizacién de la enseflanza su extensién al mayor nimero posible de
personas, principalmente a los nifios.

110 Cfr. FERREIROS MARCOS, C., Defensa del derecho a la enseiianza obligatoria: el papel del ministerio fiscal, pg. 25.

11 Conforme REDONDO, la libertad de ensefianza surgié en los textos internacionales de derechos
humanos, confiriendo al Derecho a la educacién un ambito de garantfa del desarrollo de la persona
humana. REDONDO, A. M., Defensa de la Constitucion y enseiianga obligatoria (integracion educativa intercultural y
homeschooling), pg. 29.

112 NICOLAS MUNIZ ensefia que los apartados 5 y 7 del articulo 27 de la CE fueron una concesién del
partido centrista al partido socialista. En cambio, el partido socialista ha cedido en los apartados 1, 6 y 9,
renunciando al principio de la escuela publica unificada, de tanta tradicién en sus cien afios de historia, y
aceptando la duplicidad de establecimientos docentes NICOLAS MUNIZ, J., "Los derechos fundamentales
en materia educativa en la constitucién espafiola”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, afio 3, n° 7,
enero-abril 1983, pg. 337.

113 Segun GOMEZ MONTORO, en el articulo 27 de la Constitucién «coexisten contenidos muy diversos,
vinculados con posiciones ideoldgicas distintas y con frecuencia enfrentadas», algo que se traduce en la
existencia de «ese caracter "pluridimensional». GOMEZ MONTORO, A], "Concepto pluridimensional del
derecho a la educacion”, en Libertad, ignaldad y pluralismo en educacion: encuentros sobre educacion en El Escorial
(UCM), Consejeria de Educacion, Madrid, 2003, pg. 103.
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prestacional, entre otros'"*. La dificil labor de concrecién del precepto se quedaria

diferida al legislador organico.

Es en ese complejo cuadro del sistema educativo donde debe estudiarse el encaje
del homeschooling que juega en el equilibrio entre los contenidos de universalidad del
derecho a la educacién (primera parte del articulo 27.1), la garantia de la libertad de
enseflanza capaz de atender integralmente el objeto de la educacion (articulo 27.2) y el
derecho de los padres respecto a la formacion religiosa y moral de sus hijos (articulo
27.3); todo ello conjugado con la obligacién de todos de integrarse a la ensefianza basica

(articulo 27.4).

-, 115 -2 116
La tensién  entre cada uno de estos componentes de la educaciéon ™

hace que el
deseo de educar a los hijos en casa ponga «a prueba, de modo mas radical, la libertad de
ensefianza»''’. En otras palabras, la manifestacién de este deseo de las familias de ejercer
personalmente la labor educativa actia como una fuente constante de presion sobre los

limites de actuacion del Estado, de sus funciones protectora, reguladora y prestacional.

De ahf que la ausencia de un posicionamiento claro en la Constitucién'" para la
actuacion de cada uno de los actores educativos conduce, en lo que se refiere a la
enseflanza en casa, a dos legitimas interpretaciones del articulo 27 CE: la primera
resuelve la cuestion en aras de restringir las libertades de los padres a aquellos supuestos

expresamente indicados por el constituyente, en razén de un protagonismo del Estado

114 Respecto a las multiples dimensiones del derecho a la educacion, véase MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, ].
L., "La educacion escolar, servicio esencial: implicaciones jutidico-publicas", Cuadernos de derecho judicial, n°
11, 2007, pgs. 15-78.

115 GOMEZ MONTORO afirma que asi como suele ocurtir en otros derechos fundamentales previstos en la
Constitucion, en la educacién se percibe un conflicto entre la libertad y la igualdad, o mejor dicho, entre la
libertad de ensefianza con el derecho prestacional de acceder la educaciéon. GOMEZ MONTORO, A. ],
"Concepto pluridimensional del derecho a la educacién", pg. 104.

116 En el articulo 27 CE se encuentran, de acuerdo con CRUZ MINAMBRES, derechos individuales e
subjetivos, principios objetivos, garantias constitucionales, facultades de disfrute de los servicios prestados
por el legislador ordinatio y derechos prestacionales. CRUZ MINAMBRES, ]. E., E/ derecho fundamental a la
educacion (estudio interdisciplinar) (estudios alrededor de un niicleo de derecho constitucional), pg. 89.

17 Cfr. MARTI SANCHEZ, J. M., "Anilisis de la sentencia 133/2010 del Tribunal Constitucional, sobre
educacién en familia, desde la perspectiva del articulo 10.2 de la Constitucién", en BRIONES MARTINEZ, 1.
M. (coord.), Educacidn en familia. Ampliando derechos edncativos y de conciencia, Dykinson S. L., Madrid, 2014, pg
231.

118 Segtin ALVAREZ VELEZ, la definicién de los contenidos del derecho a la educacién en la Constitucion
revela una redaccién «poco cuidada, que incluso puede dar lugar a una cierta ambigtiedad». ALVAREZ
VELEZ, M. L., La proteccion de los derechos del nirio en el marco de las Naciones Unidas y en el derecho constitucional
espaiiol, UPCO, Madrid, 1994, pg. 162.
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en la garantia del mejor interés de los menores; una segunda interpretacion intenta
reconocer en la libertad de ensefianza un derecho fundamental que funciona como
substrato teérico para respaldar la existencia de un derecho de educar a los hijos

conforme a las propias convicciones, lo que podtia incluir la educacién en el hogar.

Conviene subrayar que segun el apartado 4 del articulo 27 CE el deber de cursar la
enseflanza basica se establece como una obligaciéon de resultados, es decir, del
seguimiento de un determinado programa educativo, la realizacion de evaluaciones y la
obtenciéon de unas competencias minimas. Pues bien, si el derecho a la educacién
previsto en la Constitucion contempla esta dimension, asi como el desarrollo de
aptitudes sociales y morales, serfa posible formular una interpretaciéon que reconociera la

, . . . 119
practica del homeschooling como una herramienta adecuada para este fin' .

2. HOMESCHOOLING Y LEGISLACION EDUCATIVA

Ahora bien, la labor desarrollada tras la promulgacién de la Constitucion continud
reflejando las dificultades para amalgamar las dimensiones individual y prestacional del
derecho a la educacion'. En realidad se percibe que las divergencias ideolégicas en
torno de la educacién se han mantenido hasta la fecha actual”', lo que hace evidente la

dificultad de encontrar un marco normativo estable en materia educativa.

El margen de libertad conferido al legislador para configurar el derecho a la
educacién conforme sus criterios de conveniencia y oportunidad politicos respetando su
contenido esencial (articulo 53.1 CE), permitié que cada ley organica de educaciéon
publicada en la vigencia de la Constitucion de 1978 refleje las posiciones ideologicas del

grupo parlamentario dominante.

119 DIEZ-PICAZO reconoce categdricamente la compatibilidad de la ensefianza en casa con los preceptos
constitucionales, afirmando que la unica objecién que se lo podria presentar serfa el componente de
socializacion de los nifios. DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L. M., Sistemas de Derechos Fundamentales, pg. 479.

120 Cfr. ABRISKETA URIARTE, J., "El derecho a la educaciéon y los Derechos en la educacién en Espafia:
analisis critico de la LOMCE", Internacional Multilingnal Journal of Contemporary Research, vol. 2, n° 4,
diciembre 2014, pg. 31.

121 Conforme NICOLAS MUNIZ, la tregua existente entre los grupos patlamentarios para la aprobacién de
un texto constitucional consensual terminé en cuanto se redactaba la LOECE. NICOLAS MUNIZ, J., "Los
derechos fundamentales en materia educativa en la constitucién espafiola”, pg. 337.
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A pesar de la existencia de algunos momentos en que las libertades educativas se
manifestaron con mayor desenvoltura'”, la tradicién juridica en Espafia suele asociar el
cumplimiento del derecho a la educacién con la imposicién de la escolaridad'”. Esta
circunstancia parece confirmar una inclinacion del legislador a favor de la igualdad y al
reconocimiento de que «el derecho a la educacién es tan valorado que su disfrute no se

deja a la autonomia de la voluntad»'* sino a la direccién del Estado.

Ahora bien, es innegable que la escolarizaciéon obligatoria es la herramienta mas
evidente para el cumplimiento del mandato constitucional de la garantfa del derecho a la
educacién a todos'”. Dicho de otra forma, cuando el Estado intenta garantizar el
derecho a la educacién siguiendo el imperativo constitucional de que la ensefianza basica
es obligatoria y gratuita (articulo 27.4 CE), lo concibe como un derecho irrenunciable, y
procura garantizarlo con la creacién de un sistema basado en la igualdad de

P 126
condiciones .

122 Un ejemplo de legislacion que no identificaba el derecho a la educacién con la escolarizacion
obligatoria es el Fuero de los espafioles, de 17/7/1945, cuyo articulo 5 define que «Todos los espafioles
tienen derecho a recibir educacién e instruccién y el deber de adquirirlas, bien en el seno de su familia o
en centros privados o publicos a su libre eleccion. El Estado velard para que ningin talento se malogre
por falta de medios econémicosy. <http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1945/199/A00358-
00360.pdf> (vista el 25/4/2016). Aqui se reconocié en materia educativa el principio de la subsidiariedad,
ocupando la familia el protagonismo, permaneciendo el Estado con un papel de garante para que nadie se
quedase sin instrucciéon.

123 En este sentido se destaca que la primera ley a vincular los conceptos de educacion y escolarizacion fue
la Ley de Instruccién Publica de 9 de septiembre de 1857, conocida por Ley Moyano, cuyo articulo 7
determinaba que: «lLa primera ensefianza elemental es obligatoria para todos los espafioles. Los padres o
tutores 6 encargados enviaran a las escuelas publicas a sus hijos y pupilos desde la edad de seis afios hasta
la de nueve; a no ser que les proporcionen suficientemente esta clase de instruccién en sus casas 6 en
establecimiento  particular».  <http://personal.us.es/alporu/historia/ley_moyano_texto.htm#titulol>
(vista el 25/4/2016). De hecho, empezaba asi la legislacion espafiola a asimilar el concepto de
escolarizacién obligatoria aunque se reconocia ciertas situaciones en que se admitiera la ensefianza
doméstica.

124 Cfr. MARTI SANCHEZ, J. M., "El homeschooling en el Derecho espafiol", pg. 17.

125 Conforme MARTINEZ LOPEZ MUNIZ, «Es la educacién escolar lo que constituye de modo
principalisimo el objeto de los derechos fundamentales y libertades publicas relativo a la educacion.
Aunque quepa referirlos también a otras modalidades que puede aceptar la educacion - como la doméstica
o el home schooling, tan difundido en algunas zonas norteamericanas, o la tutorfa particular privada, o, en fin,
los procesos educativos de instituciones sociales o privadas, no sujetos a regulaciéon publica, y todo el
ambito de la llamada educacién no formal-, la determinacién y profundizacion de los derechos y libertades
fundamentales sobre la educacién se refiere ante todo a la educacién institucionalizada por el poder
publico e impartida ordinariamente en forma escolat». MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., "La educacién
escolat, servicio esencial: implicaciones juridico-publicas", pgs. 29-30.

126 REDONDO habla de un sistema educativo en el cual se imparten unas asignaturas comunes,
caracterizado por un sistema general de evaluacién, como herramienta para superar las historicas carencias
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Pues bien, el deber de escolarizacion'” se regula actualmente por la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de «Educaciéon» (LOE)'* cuyo articulo 9.2 dispone que la
ensefianza basica comprende una escolarizacién obligatoria de diez afios . Este
modelo, mantenido con la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre para la «<mejora de la
calidad de la educacién» (LOMCE)"™, confirma la opcién del legislador por la igualdad y

la obligatoriedad de la escolarizacién tradicional'”'.

La LOMCE no ha abordado directamente la cuestiéon de la escolarizacion
obligatoria, sin embargo procura combatir los casos de abandono escolar temprano,

impedir o disminuir la segregaciéon escolar y solucionar la cuestion de la falta de

econdmicas y estructurales que se observaron en el dltimo siglo en Espafia. REDONDO, A. M., Defensa de la
Constitucion y enseiianga obligatoria (integracion educativa intercultural y homeschooling), pg. 124.

127 Segun MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «el significado concreto, en fin, de este derecho-deber es que todo
espafiol tiene derecho y obligacién de estar escolarizado en algin centro que imparta legitimamente el
nivel bdsico de la enseflanza». MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., "La educacién en la Constitucién espafiola
(derechos fundamentales y libertades publicas en materia de ensefianza), Persona y Derecho, n° 6, 1979, pg.
242.

128 Texto disponible en <https://www.boe.es/buscat/pdf/2006/BOE-A-2006-7899-consolidado.pdf>
(vista el 27/4/2016).

129 Articulo 9. Ensefanza basica.

1. La enseflanza basica comprende la Educacién Primaria y la Educacién Secundaria Obligatoria. La
enseflanza basica es obligatoria y gratuita.

2. La ensefianza basica incluye diez afios de escolaridad. Se iniciara a los seis afios de edad y se extendera
hasta los dieciséis.

130 Texto disponible en <https://www.boe.es/boe/dias/2013/12/10/pdfs/BOE-A-2013-12886.pdf>
(vista el 13/4/2016).

131 VALERO ESTARELLAS afirma que «la importancia que el ordenamiento espafiol da al derecho a la
educacion a los nifios y a la correlativa obligacién que pesa sobre sus progenitores de proporcionarsela, ha
llevado al legislador a reforzar este deber juridico de escolarizacion en las normas que abordan cuestiones
relacionadas con la proteccién al menor y a la infancia». VALERO ESTARELLAS, M. |., "Homeschooling o
educacién en casa: ilegalidad o derecho de los padres", pg. 702.
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. 3 , . , . .
calidad'”. Asf mismo, en su preambulo se incorpora el compromiso de desarrollar

. 133 4 . . 134
integralmente a la persona ™ a través del aprendizaje en una escuela ™.

Esta opcién legislativa por un modelo de escolarizaciéon obligatoria no se
evidencia solo en las leyes educativas, sino en un conjunto de leyes que intentan

proteger los intereses de los menores. Veamos.

Tras la prevision de la proteccion a las familias y a los nifios como principio rector

de la politica social y econémica en el articulo 39 CE', el articulo 154 del Cédigo
. 1136 - . . .., . - .,

Civil ™ indica sin mayor precisién cuales son los deberes inherentes a la condicién de

padres'”’. Ta patria potestad encierra una funcién social caracterizada por un doble

aspecto: como facultad inherente a la condicién de padres y un deber juridico para la

132 Refiriéndose a la Exposicion de Motivos de la LOMCE, URIARTE afirma que «dicha Exposicion de
motivos pone en evidencia tres grandes preocupaciones. En primer lugar, que los resultados obtenidos
por los alumnos espafioles en las pruebas de evaluacién internacionales como la de PISA (Programme for
International Student Assessment) evidencian un nivel insuficiente en diversas areas, muy alejado del promedio
de la OCDE. EN segundo lugar, se hace hincapié en las elevadas tasas de abandono temprano de la
educaciéon en Espafia. En tercer lugar, la LOMCE da cuenta del reducido nimero de estudiantes que
alcanza el grado de excelencia». ABRISKETA URIARTE, J., "El derecho a la educacién y los Derechos en la
educacién en Espafia: andlisis critico de la LOMCE", pgs. 34-35.

133 Se extrae del predmbulo de la LOMCE que «Solo un sistema educativo de calidad, inclusivo, integrador
y exigente, garantiza la igualdad de oportunidades y hace efectiva la posibilidad de que cada alumno o
alumna desarrolle el maximo de sus potencialidades».

13 Importa reconocer que el apartado IV del preimbulo de la LOMCE hace referencia expresa a una
pluralidad de pafses cuyos sistemas educativos se encuentran en actualizacion; olvidindose de que en la
casi totalidad de ellos, como referido en la primera parte de este articulo, se acepta el homeschooling. El
preambulo se refiere a Finlandia, Suecia, Alemania, Austria, Francia, Italia, Dinamarca, Polonia, Hungtfa,
Reino Unido, Brasil, Singapur, Jap6n, China, Canad4, Republica de Corea y EE.UU.

135 Respecto a la configuracion de la proteccion de la familia como principio rector de la politica social y
economica, véase JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales: concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, pgs.
121-132.

136 Articulo 154. Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo
con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.

Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades:
1.° Velar por ellos, tenetlos en su compafifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral.
2.° Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberan ser ofdos siempre antes de adoptar decisiones que les
afecten. Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcién, recabar el auxilio de la autoridad.
<https://www.boe.es/buscar/act.php?rid=BOE-A-1889-4763> (vista el 10/3/2016). El préximo capitulo
abordara con mayor profundidad las relaciones entre la patria potestad y el homeschooling.

137 (Tl falta de precisién en la regulacion civil del deber de educat permite el reconocimiento de una
discrecionalidad amplia en el modo en que el progenitor desarrolla su obligacién, de modo que puede
llevar a cabo su deber en la forma que crea mais conveniente». RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., "El
homeschooling a debate: una hip6tesis de responsabilidad paterna?", pg. 125.
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proteccion de los intereses del menor'™. La patria potestad se debe ejercer, conforme
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «dentro del respeto a la legalidad, al orden publico vy, a
parte esencial de éste, al orden constitucional»'””. Estas disposiciones no suficientemente
precisas del Codigo Civil se concretan en las leyes educativas, cuyo incumplimiento
corresponderia a la violacion de los deberes inherentes a la patria potestad, con las
consecuencias previstas en la legislacion'”’. Entre las consecuencias posibles se insertan
las advertencias, las ordenes de inmediata escolatrizacion en la forma del articulo 158 CC,
la responsabilidad civil de los padres en la forma del articulo 1.902 CC'*, incluso la

pérdida de la patria potestad en la forma del articulo 170 del Cédigo Civil.

El articulo 13.2 de la Ley Otganica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor'®, a su vez, prevé la obligatoriedad de comunicacién a las autoridades
competentes de los casos de absentismo escolar'”. Sin embargo, la parte final del
articulo contiene una clausula de exenciéon de este deber de comunicacién siempre que

hubiera justificacién, aunque no precisa el legislador dichas justificaciones'*.

Estas disposiciones vendran a ser visiblemente restrictivas de la practica del

homeschooling en los ambitos civil y administrativo. Se debe afiadir la previsiéon de la

138 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., "Comentarios al Capitulo Primero del Titulo VI del Libro
Primero del Coédigo Civil: Disposiciones Generales", en AMOROS GUARDIOLA, M. (coord.), Comentarios a
las reformas del derecho de familia, Vol. 11, Tecnos, Madrid, 1984, pg. 1046.

139 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., "Comentarios al Capitulo Primero del Titulo VI del Libro
Primero del Cédigo Civil: Disposiciones Generales", pg. 1053.

140 E] articulo 158 del Coédigo Civil enumera diversas consecuencias del incumplimiento de la patria
potestad, que pueden culminar con su privacién completa conforme describe el articulo 170 CC.

141 Cfr. RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., "El Jomeschooling a debate: una hipétesis de responsabilidad
paternar", pg. 135.

142 «Articulo 13. Obligaciones de los ciudadanos y deber de resetva.

(.

2. Cualquier persona o autoridad que tenga conocimiento de que un menor no esta escolarizado o no
asiste al centro escolar de forma habitual y sin justificacién, durante el periodo obligatorio, debera ponetlo
en conocimiento de las autoridades publicas competentes, que adoptaran las medidas necesarias para su
escolatizaciény. <http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1996-1069> (vista el 27/4/2016).

143 Cfr. REDONDO, A. M., Defensa de la Constituciin y enseiianza obligatoria (integracion eduncativa intercultural y
homeschooling), pg. 110.

14 «De igual modo, se establece la obligaciéon de toda persona que detecte una situacién de riesgo o
posible desamparo de un menor, de prestarle auxilio inmediato y de comunicar el hecho a la autoridad o
sus agentes mas proximos. Con caricter especifico se prevé, asimismo, el deber de los ciudadanos de
comunicar a las autoridades publicas competentes la ausencia del menor, de forma habitual o sin
justificacion, del centro escolar». Apartado 2 del predmbulo de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero.

32



HOMESCHOOLING E INTERES SUPERIOR DEL NINO

responsabilidad penal de los padres en la aplicacion de los articulos 226, 229 y 230 del

Cédigo Penal'®, que dependeri de la efectiva situacion de abandono'™.

La evidente diferencia entre las situaciones de puro absentismo escolar y la opciéon
por el homeschooling se refleja en la exclusién de la incidencia de las normas penales'”’, de
modo que acabe por reconocer que la conducta de estos padres no admite el dolo; es
decir, intencién de privar de la formacion a los hijos. Las premisas de los tipos penales
referidos se dirigen a un efectivo abandono de los menores, inexistente en los supuestos

~ 148
de la ensefianza en casa .

3. UN DISPAR TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL HOMESCHOOLING

Tratandose la educacién de un derecho fundamental y, adin mas, de un derecho
caracterizado por intensos conflictos ideolégicos, era predicible el papel del Poder
Judicial en la definicién de los limites entre cada una de sus dimensiones'"”. Las
situaciones en que los jueces se encuentran con familias que educan a sus hijos en casa

son crecientes'’.

145 Cfr. RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., "El Jomeschooling a debate: una hipétesis de responsabilidad
paternar", pg. 134.

146 Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES, J., "Consecuencias penales de la educacién en casa", en
BRIONES MARTINEZ, I. M. (cootd.), Educacién en familia. Ampliando derechos educativos y de conciencia, Dykinson
S. L., Madrid, 2014, pg. 146.

147 Cfr. FERREIROS MARCOS, C., Defensa del derecho a la enseanza obligatoria: el papel del ministerio fiscal, pg. 205.

148 En este sentido conviene la lectura de la politica criminal principialista propuesta por Sinchez-Ostiz,
en especial el subprincipio de la subsidiariedad, formado por la compensacién entre los principios de
seguridad y legalidad, y que permite concluir que la eleccién de los instrumentos penales represivos se
justifican patra las cuestiones del abandono escolar temprano pero no se justificarfan para los casos de
homeschooling. SANCHEZ-OSTIZ, P., Fundamentos de politica criminal. Un retorno a los principios. Marcial Pons,
Madrid, 2012, pgs. 150-159.

149 Segun GOMEZ MONTORO, el Tribunal Constitucional se revela especialmente importante en la «labor
en la tarea de establecer criterios precisos sobre como compaginar las libertades educativas con las
exigencias del derecho a la educacién, y las libertades de los padres y titulares de centros con las
indeclinables funciones que competen a los poderes publicos, y ha limitado, cuando ha sido necesario, los
excesos en que a veces ha incurrido el poder politicor. GOMEZ MONTORO, A. J., "Los derechos
educativos: 25 afios de experiencia constitucional", Revista Espaiiola de Pedagogia, afio 61, n° 220,
septiembre-diciembre de 2003, pg. 414.

150 E] Defensor del Pueblo de Andalucia divulgd en su informe de 2005 que los casos de familias que
empezaban a educar a sus hijos en casa era creciente, circunstancia merecedora de prevision legislativa
dada la insuficiencia de la intervencién del Ministerio Fiscal. En sus palabras, «pretender que nuestro pais
o nuestro sistema educativo van a permanecer ajenos a esas nuevas realidades sociales, nos parece un
ejercicio de ingenuidad que no nos conduce a nada positivo. Si observamos a los paises de nuestro
entorno y vislumbramos el futuro con una cierta perspectiva, nos daremos cuenta de que no podemos
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Ademas del Poder Judicial, como garante ultimo de los derechos fundamentales,
el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el homeschooling en dos ocasiones. La
primera de ellas en la STC 260/1994"", caso conocido como los niios de Dios. En este
proceso el Tribunal Constitucional reconocié'™ que la privaciéon de la custodia de los
nifios por el Estado en razén del cambio de la escolarizacion oficial por la ensefanza
doméstica era una medida extrema, desproporcionada:

«lLa situacién escolar, por tanto, no es, para la Audiencia, circunstancia que, en el caso,
justifique las medidas administrativas de tutela, y correspondiente desposesién de la patria

potestad, adoptadas por la Generalidad, sin que ello signifique, sin embargo, que se prive a los

nifios de su derecho a la educacién.

(...). Sélo en el caso de que efectivamente se impidiera el ejercicio de aquel derecho habrfa
que entender vulnerado el derecho invocado por la actora, lo que no se deduce de los supuestos de
autos» !>,

En su voto particular el magistrado Gimeno Sendra sefialé que la violacién al
derecho a la educacion serfa consecuencia légica de la no escolarizacién, considerada

esta una obligacion legal deducida de las normas constitucionales'™.

seguir apostando por un unico modelo educativo, concebido como algo exclusivo y excluyente que
condena sin paliativos a la ilegalidad o incluso criminaliza a todo aquel que opta por modelos educativos
alternativos. En nuestra opinién es necesario abrir un debate social, especialmente en el seno de la
comunidad educativa, en el que se analicen las nuevas realidades sociales y educativas y se vayan
perfilando las claves para una nueva legislacion que habra de buscar como conjugar el derecho de las
familias a decidir libremente el tipo de educacién que quieren para sus hijos, con el deber de los poderes
publicos de garantizar que cualquier modelo educativo que se elija respete integramente el derecho
fundamental de los menores a acceder a una educacién que tenga por objeto el pleno desarrollo de su
personalidad y el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales. DEFENSOR DEL PUEBLO ANDALUZ, Informe al Parlamento 2005, Andalucia, 20006, pg. 48.

151 T.a STC 260, de 3 de octubre de 1994 fue dictada después que la Direccién General de Atencién a la
Infancia del Departamento de Bienestar Social de la Generalidad de Catalufia declarara la situacién de
desamparo de un grupo de 23 nifios pertenecientes a una comunidad religiosa denominada #éios de Dios,
que eran educados directamente por esta organizacion, fuera del sistema escolar oficial. La asuncién de la
tutela de los nifios por el Estado se basé en la imputacion de riesgos a su desarrollo fisico y mental.

152 Segin MARTI SANCHEZ el Tribunal Constitucional decidié la cuestiéon sin «concretar una doctrina
sobre cudl fuese el alcance del derecho a la eleccion de los padress. MARTI SANCHEZ, J. M., "El
homeschooling en el Derecho espafiol”, pg. 27.

153 F] Tribunal Constitucional no ha discutido la legalidad o la constitucionalidad de esta herramienta
educativa, limitindose a reconocer la violacién al derecho a la educacién. STC 260/1994, FJ 2.

154 En resumen, el voto particular emitido por Gimeno Sendra coincide inadecuadamente los conceptos
de educacion y escolarizacion, e interpreta el alcance de las libertades educativas conferidas a los padres
por la Constitucion restrictivamente, negando que ellas signifique un derecho de educar libremente y de
acuerdo con sus propias convicciones morales, ética o religiosas. En su opinién, la educacién es un
derecho dirigido especialmente a los nifios, cuyo interés se concreta en la escolarizacion definida por los
podetes publicos como obligatotia. STC 260/1994, FJ 2 del Voto Particulat.
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El crecimiento de las situaciones de conflicto entre las autoridades educativas y las
tamilias de homeschoolers no resuelto tras la sentencia de 1994, llevé a que el Tribunal

Constitucional volviera a pronunciarse sobre la cuestién en la STC 133/ 2010"°.

Esta sentencia resuelve un recurso de amparo de una familia extranjera residente
en Coin, Malaga, que educaba a sus hijos en el hogar. La fiscalia los notificé para que
justificasen los motivos segun los cuales los hijos no acudian a un centro docente oficial,
al que informaran que la ensefianza impartida en el hogar era de mejor calidad que la
tradicional. Afirmaron los padres que sus hijos hablaban cinco idiomas, recibfan clases
de musica, matematicas, ciencias y lengua. Ademas, los nifios recibian una amplia
formacion ética. Alegaron, por ultimo, que los profesionales del servicio social no
detectaron ninguna irregularidad en el seno de la familia capaz de indicar la ocurrencia

~ 156
de dafios a los menores ™.

La fiscalia present6 expediente de jurisdicciéon voluntaria ante el Juzgado de
Primera Instancia n® 2 de Coin bajo la alegacién de que la negativa a escolarizar a los
hijos contrariaba la legislacion educativa. Tanto el Juzgado de Primera Instancia de Coin
como la Audiencia Provincial de Malaga negaron la pretension de los padres de ensefar
a sus hijos en el hogar, motivo por lo cual los hechos llegaron al Tribunal Constitucional

por via de recurso de amparo.

Interesa especialmente la jurisprudencia que el Tribunal Constitucional sienta en
este caso, no precisamente favorable a la libertad de practicar el homeschooling. E1 Tribunal
Constitucional reconocié preliminarmente que el legislador tiene la facultad ™" para
configurar el derecho a la educacién ante la eleccion de un modelo de escolarizacion

obligatoria o mediante la acogida de la ensenanza en casa. Segun el tribunal, el legislador

155 T.a STC (Sala Primera) 133, de 2 de diciembre de 2010 fue dictada por unanimidad de los jueces y se
refiere a la solicitud de apertura de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria por la Fiscalfa de Menores
de Coin para que un matrimonio que educaba a sus hijos en casa por motivos pedagogicos se acordara la
inmediata escolarizacién.

156 STC 133/2010, antecedentes n° 2.

157 E] TC aplica la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que se vera adelante, en la cual
se reconoce a los Estados una extensa margen de apreciacion en materia educativa.
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opt6 por un modelo de escolarizacion obligatoria como instrumento para la realizacion

., , : : . 158
del derecho a la educacion, razén por la cual no existen lagunas legislativas ™.

La respuesta dada por el Tribunal Constitucional a los argumentos presentados
por los padres™ se basé en dos cuestiones principales: la insercién de las cuestiones
pedagdgicas en el contenido de la libertad de ensenanza del articulo 27.1 CE y los limites
del derecho a formar a los hijos de acuerdo con las convicciones morales y religiosas de

los padres.

En lo que se refiere al primer argumento el tribunal concluyé que las cuestiones
pedagodgicas no encuentran cauce ni en el contenido prestacional del derecho a la
educacion de la primera parte del articulo 27 ni tampoco en las libertades derivadas de la

libertad de ensefianza de la segunda parte del mismo articulo'®.

Se destaca la argumentacion utilizada por la corte para desplazar las cuestiones
pedagdgicas. Acorde con el tribunal, las referencias a las libertades pedagodgicas de los
padres en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea serfan
instrumentales a las libertades filosoficas y religiosas previstas en el Convenio Europeo

e, , 161
de Derechos Humanos y no constituirfan un derecho autonomo ™.

158 E] argumento de la existencia de lagunas legislativas fue rechazado por el TC al reconocer que hubo
una clara eleccion legislativa por un modelo educativo que no configura la enseflanza basica obligatoria
prevista en el articulo 27.4 CE con la escolarizaciéon obligatoria contenida en los articulos 4.2 LOE y 9
LOCE. STC 133/2010, F] 4 y 9.

159 Los padres reivindicaban el reconocimiento de la libertad de educar a sus hijos en casa como un
derecho fundamental derivado de la libertad de ensefianza (articulo 27.1) y como ejercicio de la facultad
de elegir la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones (articulo 27.3).

160 «M3s alla de este doble contenido, el derecho a la educacién en su condicion de derecho de libertad no
alcanza a proteger, siquiera sea prima facie, una pretendida facultad de los padres de elegir para sus hijos
por razones pedagbgicas un tipo de ensefianza que implique su no escolarizacién en centros homologados
de caticter publico o privado». STC 133/2010, FJ 5.

161 «Finalmente, a pesar de que en su art. 14 la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE) reconoce el "derecho de los padres a garantizar la educacién y la ensefianza de sus hijos
conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagdgicas”, esta dltima precisién debe entenderse
referida a aquellas opciones pedagogicas que resulten de convicciones de tipo religioso o filoséfico, puesto
que el art. 14 CDFUE "se inspira tanto en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros como en el articulo 2 del Protocolo Adicional al CEDH", sin que la referencia a las
convicciones pedagdgicas se encuentre entre las ampliaciones de este ultimo precepto reconocidas en las
explicaciones elaboradas bajo la autoridad del Praesidium de la Convencién que redacté la Carta y
actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidiun de 1la Convencién Europea, y que, conforme establece la
propia Carta el Preambulo y en su art. 52.7, han de servir a una interpretacién genética de los derechos
por ella reconocidos». STC 133/2010, FJ 6.
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El segundo argumento utilizado para rechazar la pretension de los padres se baso
en su derecho a educar a sus hijos conforme razones de orden moral o religiosa. En este
sentido, el Tribunal Constitucional entendié que la imposicion de la escolarizacion
obligatoria no deja de ser una limitacién a esta libertad, pero es una limitacién

absolutamente proporcionada, adecuada a los demés contenidos del articulo 27 CE'*,

Esta ultima sentencia ha tenido una repercusiéon negativa en relacion con el
homeschooling, pues el Tribunal Constitucional posicioné a las familias que lo practican
como potencialmente vulneradoras de los derechos de sus hijos. Para los partidarios del

homeschoolingla STC 133/2010 no distingue adecuadamente los conceptos de educacién y

163 164

escolarizaciéon ™ y prepondera la igualdad educativa sobre el pluralismo educativo

Con esta sentencia la enseflanza en casa no ha sido reconocida como opcion

5

- 16
educativa .

Sin embargo, la sentencia fomenté un debate multidisciplinar sobre el tema y
contribuy6 a la divulgacion de esta opcion educativa y al fomento de una mayor presion

social a la acogida del homeschooling ™.

Tal vez por ello, los nuevos casos ante el Poder Judicial han sido tratados de
modo diferente, con posiciones matizadas, dejando de reconocer que el homeschooling

presupone un automatico incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad.

162 «...Ja imposicion del deber de escolarizacion de los nifios de entte seis y dieciséis afios (arts. 9.2 LOCE
y 42 LOE), a cuya efectividad sirven las resoluciones judiciales recurridas, constituye un limite
incorporado por el legislador que resulta constitucionalmente viable por encontrar justificacién en otras
determinaciones constitucionales contenidas en el propio art. 27 CE (LA LEY 2500/1978) y por no
generar una restricciéon desproporcionada del derecho controvertido». STC 133/2010, FJ 6.

163 Segin VALERO ESTARELLAS «no existe una cortelacion necesaria entre ausencia de escolarizacion y
falta de educacién». VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Europa. Una reflexién acerca del
articulo 27.3 de la Constitucion y el derecho de los padres a elegir la educacién de sus hijos", pg. 1496.

164 «E] Tribunal Constitucional decidiendo sobre el homeschooling, y el Tribunal Supremo han hecho primar
la "integracién en una sociedad plural y el principio de igualdad" no sélo sobre la adquisicién de
conocimientos sino por encima del derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus propias
convicciones y a través de un sistema educativo de equivalentes o mejores resultados». BRIONES
MARTINEZ, I. M., "Anilisis de la ley organica de mejora de la calidad de la educacién y su repercusion
sobre la libertad de conciencia y la educacién en familia", pg. 88.

165 «...ambas opciones deben ser tratadas como lo que son, opciones distintas, que pueden ser aceptables
y deseables para algunos o por el contrario rechazables e inaceptables para otros. Pero ambas deben poder
ejercitarse en igualdad de condiciones antes los poderes publicos. La Constitucién Espafiola lo permite, y
asf lo ha declarado abiertamente el Tribunal Constitucional en su sentencia de diciembre de 2010».
GOIRIA MONTOYA. M, La opcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento
Juridico espaiiol, pg. 36.

166 Cfr. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno, pg. 86.
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Dictada apenas dias después de la STC 133/2010, la SAP de Tarragona de 30 de
diciembre de 2010'"" a pesar de las criticas formuladas a la ensefianza en casa, reconoci6
que el articulo 55 de la Ley 12/2009, de 10 de julio, de Educacién de Catalufia'®
contendria una previsiéon que autorizarfa la educaciéon fuera del ambiente escolar en

169 . . . . ., . . .,
”. La Audiencia Provincial reconocid la ausencia de escolarizacién

casos excepcionales
oficial de un grupo de cuatro nifias. Sin embargo, dejé de recomendar la aplicacion de
medidas administrativas destinadas a su protecciéon y no determiné la confecciéon y
remision de informes a las autoridades educativas o sociales. Si bien no se puede
concluir tajantemente que la Audiencia Provincial reconociod el homeschooling como una

herramienta legal, si percibe que el 6rgano judicial no ha detectado violacién alguna a los

derechos de las nifias por el hecho de ser educadas en casa.

Otra decision interesante es el Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia
de Valdemoro, el AJPI de 3 de julio de 2014'". En este caso la autoridad judicial
reconocié expresamente que la enseflanza en casa impartida por la madre no era
adecuada; y verific6 que su conducta era sobreprotectora. Sin embargo, la sentencia
aplico diversas medidas de proteccién a los distintos miembros de la familia pero dejoé
de aplicar a los padres - y especificamente a la madre, que conserva la custodia -
cualquier medida o informe destinado a la cesacion de la escolarizacion doméstica dado
el reconocimiento de una condicién peculiar del nifio, que reunia problemas fisicos y

psicologicos.

En el ambito de la tutela penal de los intereses del menor el tema parece revestirse
de contornos particulares. En el analisis de estas peculiaridades presenta interés
especialmente la STS de 30 de octubre de 1994, anterior a la STC 133/2010 y también la
reciente SAP 178/2015'",

167 T.a SAP de Tarragona de 30 de diciembre de 2010 ha decidido una disputa entre los padres respecto a
los alimentos debidos por el varén a sus 4 hijas, que eran escolarizadas en casa.

168 Texto disponible en <http://www.boe.es/boe/dias/2009/08/06/pdfs/BOE-A-2009-13038.pdf>
(vista el 20/4/2016)

169 SAP de Tarragona de 30 de diciembre de 2010, FJ 3°.
170 AJPI de 3 de julio de 2014.
171 SAP (Seccién 2°) 178, de 1 de junio de 2015.
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En la STS de 30 de octubre de 1994 el Tribunal Supremo traté del caso de los
ninios de Dios, pero en el ambito penal. La sentencia reconocié que el Derecho Penal
debe reservarse para los supuestos que ofendan la sociedad con més gravedad'™.
Especificamente en lo que se refiere al homeschooling, considerd el tribunal que la
aplicacién de los tipos penales sigue un razonamiento'” que quizas no se aplique a los
supuestos de la ensefianza en casa, debiendo reservarse la discusion para otros ambitos

del Derecho.

En la reciente decision adoptada por la Audiencia Provincial de Ourense este
caracter subsidiario del Derecho Penal fue reiterado tras el argumento de que el proceso
penal no es el ambito adecuado para la discusion respecto a los limites de las libertades
de los padres en cuestiones educativas. En este sentido, no se evidenci6 el delito de
abandono en los supuestos en que los padres deciden educar a sus hijos en casa o por
medio de asociaciones, pues no habia prueba de la existencia de omisién penalmente

relevante, ni intenciéon de no cumplir con los deberes inherentes a la patria potestad'™.

Este panorama jurisprudencial postetior a la STC 133/2010 refleja que el tema de
la ensefianza en casa queda lejos de estar resuelto y expresa las dificultades para

establecer los limites entre las libertades educativas y las atribuciones del Estado.

172 L intervencion del derecho penal debe estar reservada para aquellos supuestos en los que las
enseflanzas impartidas difunden ideas contrarias a la convivencia o la tolerancia, hacen apologia de la
violencia, promueven la discriminacién por motivos raciales, religiosos o xenéfobos, o favorezcan la
prostituciéon o corrupcion de menores, sin perjuicio de la proteccion especifica de estos valores en otros
preceptos del ordenamiento penals. STS de 30 de octubre de 1994, F] 4°, apartado 2.

173 «Mas alla del rechazo o desaprobacién que pudieran suscitar en una sociedad democritica, los métodos
pedagogicos basados en la introversion y el autoritarismo debemos mantener el derecho penal alejado de
estos debates y evitarle la tentaciéon de entrar de manera ligera, insegura y peligrosa en la perenne
discusion sobre la idoneidad de los modelos educativos. La exigencia de taxatividad y certeza
consustancial al derecho punitivo aconseja encomendar la correcciéon y el andlisis de estas cuestiones de
caracter general a especialistas de otras ramas incrementando la informacién y la educacién de los sectores
de poblacién que pudieran verse negativamente afectados.» STS de 30 de octubre de 1994, FJ 2°, apartado
4.

174 «Finalmente conviene afiadir que es criterio mayoritario en las Audiencias Provinciales, compartido por
esta Sala, el de considerar que en aquellos supuestos en que los padres siguen esta modalidad educativa,
siempre que se acredite debidamente y que no haya una situacién de desamparo o riesgo social para el
menor, no hay un incumplimiento de los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad toda
vez que el incumplimiento ha de ser grave, y sin perjuicio de la trascendencia civil de este tipo de
conductas. Penalmente no puede equipararse la conducta de los padres que consienten el absentismo
escolar de sus hijos, con la de aquellos progenitores que procuran una formacion a través del método de
educacién en casa». SAP 178/2015, FJ 4°.

39



RAFAEL MEIRA LUZ

4, INFLUENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

En lo que concierne al homeschooling y la actuacion de los 6rganos supranacionales

. 175 ~ . :
de garantia de los derechos humanos ”, debe sefialarse que las dos decisiones existentes
sobre el tema se refieren a Alemania y en sendos casos se tratan de decisiones

.. . . .., 176
administrativas de inadmision de los recursos .

La labor desarrollada por la Comision Europea y por el TEDH se bas6 en «a
adecuaciéon al Convenio de aquellas legislaciones nacionales que no prevén ninguna
excepcion a la escolarizacion obligatoria de los nifios, cuando este deber entre en
conflicto con las convicciones religiosas o filosoficas de los padres, las cuales

I ‘s 177
prescribirfan su educacion en el hogar .

En Leuffen v. Alemania, la Comisiéon Europea dicté Decision de no admisibilidad de
un recurso contra una sentencia del Tribunal Federal Aleman en que no se habia
reconocido el derecho a una madre de educar a su hijo en el hogar por cuestiones
religiosas. La recurrente postulaba el reconocimiento de violaciéon a los articulos 3, 6, 7,
8,9, 13, 14 y 17 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y del articulo 2
del Protocolo Adicional 1 al CEDH'™.

La decision que inadmitié el recurso interpreta el articulo 2 del Protocolo
Adicional 1 bajo dos visiones. En primer lugar, segun la Comisién, se debe recordar que
los nifios son los titulares del derecho a la educacién en el modo en que se configure
este derecho por los legisladores, que puede variar conforme el lugar, el tiempo y las
necesidades de cada comunidad, incorporandose esta actividad al margen de apreciacion

de cada Estado. Asi, cuando un Estado dispone que la escolarizaciéon es obligatoria, la

175 Aqui se debe aclarar que los dos casos referidos fueron remitidos a 6rganos diferentes de garantias de
los derechos humanos. El primer caso fue decidido por la extinta Comisién Europea de Derechos
Humanos, que se referird desde ahora por Comisiéon Europea, y el segundo ya por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que sera referido por TEDH.

176 Ta primera decision, dictada por la Comision Europea, es la Decision Administrativa n°® 19844 de 9 de
julio de 1992, conocido apenas por caso Lexffen v. Alemania. <http://hudoc.echt.coe.int/eng?i=001-
1349> (vista el 24/4/2016). La segunda es la Decisiéon de Inadmisién n® 35504 de 11 de septiembre de
2006, de la 5* Seccién del TEDH, conocido como el caso Komwrad v. Alemania.
<http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-76925> (vista el 25/4/2016).

77 Cfr. VAZQUEZ ALONSO, V. ], "Home schooling y Constitucién. Consideraciones sobre una prudente
jurisprudencia constitucional", Estudios de Deusto, vol. 59, n° 1, enero-junio 2011, pg. 269.

178 Aunque los argumentos fuesen multiples, la principal alegacion de la parte se referfa a la violacién del
articulo 2 del Protocolo Adicional.
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oposicion a este sistema por parte de los padres generaria un conflicto de intereses
respecto a los intereses de los nifios que se resuelve a favor de estos dltimos. El segundo
razonamiento formulado por la Comisién Europea respecto al articulo 2 del Protocolo
Adicional 1 se refiere a los roles de los padres en la educacion de sus hijos y del Estado,
cabiendo al Estado la busqueda de la implantacién de un sistema educativo basado en el
pluralismo; lo que se alcanza naturalmente por la asociaciéon entre los conceptos de

educacién y escolarizacién obligatorias'”.

El caso mas reciente de ensefianza en casa ha sido el proceso conocido como el
caso Konrad v. Alemania. Este caso tampoco fue admitido, ahora por el TEDH, en una
decision que enfrenté a un grupo de padres bajo los siguientes argumentos: existe un
conflicto entre los derechos de los padres a que sus hijos sean educados conforme a sus
convicciones y los derechos de los nifios a ser educados en un sistema educativo oficial.
Ademas, las convicciones de los padres, aunque legitimas, no pueden prevalecer sobre el

derecho de sus hijos a acceder a un centro docente oficial.

El TEDH reconocié que la tension entre los contenidos del derecho a la
educacion existente incluso en el articulo 2 del Protocolo Adicional se resuelve a favor
de la escolarizacion obligatoria aunque la educaciéon impartida por los padres fuera
suficiente o mejor que la oficial en lo que se refiere a los contenidos, pues le faltarfa el

18(

. . ) . e e, . .
objetivo integrador © , la necesaria adquisicion de las competencias sociales que

. . e ~ Zoopd o n 181
presupone inexistir en la ensefianza doméstica * .

El TEDH formula su doctrina respecto a los limites a las libertades de los padres
al afirmar que la facultad atribuida a los padres para educar conforme a sus convicciones
se concreta con la eleccién de uno de los centros docentes existentes, la creacion de
nuevos centros docentes o la educacion de sus hijos directamente, conforme sus valores,
en los periodos en que estén fuera del ambiente escolar. Resulta de estos limites la

prohibicién de la practica de la ensefianza en casa en los paises que no la contemplan

179 Comision Europea, Decision Administrativa n® 19844 de 9 de julio de 1992, FJ 1.

180 Segun PARODY NAVARRO, «este objetivo integrador en sociedad es el que no puede lograrse de igual
modo a través de la educacion en el hogar, aunque si pudiera por ese sistema conseguir una adquisicion de
conocimiento equiparable a la escuela regular». PARODY NAVARRO, J. A., "Sobre la practica del
homeschooling en Espafia y la jutisprudencia europea", pg. 308.

181 Cfr. GOIRIA MONTOYA. M, La gpcion de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espariol, pg. 232.
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expresamente. Con ello evita, entiende el Tribunal, la creaciéon de sociedades paralelas o

. . g 182
el adoctrinamiento por las familias ™.

En resumen, el TEDH viene a reiterar la doctrina de Lexffen v. Alemania al afirmar
que a los Estados se reserva «un margen de apreciacion para establecer excepciones en
el caso de sistemas obligatorios, por lo que puede legitimamente decidir no hacerlo o
bien instaurar controles para los casos en que si lo permita»'®, pero es notoria su

aproximacion desconfiada al homeschooling.

ITI. POSIBLES ANCLAJES JURIDICOS DEL HOMESCHOOLING EN AUSENCIA DE
PREVISION LEGAL

En Espana la cuestion no se encuentra suficientemente resuelta en los ambitos

legislativo y jurisprudencial'™

, v los defensores del homeschooling han buscado espacio en
el sistema espafol para la insercién de esta modalidad educativa. El gradual crecimiento
del nimero de familias que educan a sus hijos en el hogar conlleva naturalmente el
incremento de los riesgos de conflictos con las disposiciones legales y con las

. . 185
autoridades educativas .

En este contexto desfavorable es posible reconocer que la condescendencia de

algunas autoridades educativas al permitir algunos supuestos del homeschooling no se

182 TEDH, Decision de Inadmision n° 35504, de 11 de septiembre de 2006, FJ 1.
183 Cfr. MEIX CERECEDA, P., E/ derecho a la educacion en el sistema internacional y enropeo, pg. 83.

184 CABO GONZALEZ afirma que el TEDH es ambivalente al «considerar que los derechos de los padres
deben estar supeditados a la obligacién del Estado de ofertar educacion escolarizada a los menores y de
procuratles una adecuada relacién personal y social. Estima este Tribunal que la dimensién socializadora
de la educacion tiene adn mas trascendencia, en el proceso de formacién de los menores, que los aspectos
pedagdgicos y religiososy. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling en Esparia: descripcion y andlisis del fendmeno,
pg. 176.

185 Al comentar una situacién de conflicto entre una familia de homeschoolers y las autoridades educativas,
MARTI SANCHEZ relata que «el inspector de educacion de San Sebastidn, tras reunirse con los padres,
remiti6 un informe a la Fiscalia del Menor de San Sebastian. Fsta reconoce que "no ha quedado
acreditado de forma clara que los menores puedan resultar gravemente perjudicados en un futuro en su
formacién educativa. Ni que tal perjuicio de existir se esté realizando de una forma dolosa por parte de
sus padres. Mds bien parece que estos, por diversas razones entre ellas algunas de tipo practico, han
decidido educar a sus hijos mediante un sistema de ensefianza no tradicional. Pero ello no implica
automaticamente que estén dejando de cumplir los deberes inherentes a la patria potestad. Sino que los
estan ejerciendo de una forma no reglada. Por tanto entiendo que tal conducta no tiene encuadre en el
articulo 226 de C.P. que es el precepto por el que en un principio se incoaron a estas diligencias de
investigacion. Y que lo procedente es acordar el archivo de estas diligencias"». MARTI SANCHEZ, J. M., "El
homeschooling en el Derecho espafiol”, pg. 37.
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traduce en seguridad juridica. Por ello, y como medio de protegerse contra esta
situacién, se buscan argumentos favorables a su anclaje, mientras no se produzca un

cambio en la legislaciéon o en la jurisprudencia.

Serfan varias las vias que desde la doctrina han intentado construir puertas de
argumentacion juridica para la defensa del homeschooling: un derecho fundamental, el
ejercicio de la objecién de conciencia, expresion de la patria potestad y aplicacion del

principio de proporcionalidad.

1. INTENTO DE CONSTRUCCION DE UN DERECHO FUNDAMENTAL

Configurada como un servicio esencial para la sociedad y no como un servicio
publico en sentido estricto, la educacion y mas especificamente la educacion basica es un

1" Este instrumento de

instrumento para la integracion y para el progreso socia
cohesion social genera inevitablemente, como hemos visto, una tension entre el ejercicio
de las libertades inherentes al proceso educativo y la obligacién impuesta a todos de

recibir determinados contenidos y acceder a ciertas competencias.

A esta realidad se aflade otra circunstancia ya vista: que el articulo 27 CE no
resuelve esta tension, asumiendo una posicion casi neutral respecto a estos limites y
dejando al legislador ordinario la decisién politica de inclinarse hacia una u otra
posicion. Esta dificultad experimentada para lograr el equilibrio en el texto
constitucional pone de manifiesto la legitimidad de ambas posiciones, tanto de aquellas
que reivindican mas libertades para las familias como de las que defienden el

protagonismo del Estado en la educacion.

La defensa de la educacion en casa como derecho fundamental arrancaria de una
interpretacion extensiva de la libertad de ensefianza prevista en la primera parte del
articulo 27.1 CE. Asimismo, esta se puede considerar una «manifestacion de esa facultad
de la libertad de ensefianza que es el derecho de los padres a elegir cémo deben ser

. . , . P . : . 187
educados sus hijos, sin mas indagaciéon en causas, motivaciones o metodologias»

186 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, ]. L., "Politicas educativas y libertad escolat", en Libertad, ignaldad y
pluralismo en educacion: encuentros sobre educacion en El Escorial (UCM), Consejeria de Educacion, Madrid, 2003,

pg. 85.

187 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Espafia. Una reflexion acerca del articulo 27.3 de la
constitucién y el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos", pg. 1501.
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prevista en el articulo 27.3 CE. Por otra parte, podria suponer el desarrollo de la libertad

de los padres para crear centros docentes de acuerdo con el articulo 27.6 CE.

Los que defienden la ensefianza en casa como derecho fundamental basado en la
libertad de enseflanza del articulo 27.1 CE entienden que esta libertad se opone
frontalmente al monopolio educativo del Estado y abogan por que el sistema educativo
necesita reflejar el pluralismo que caracteriza las sociedades actuales, incluyendo la
libertad de no educar en el sistema oficial. Incumbirfa al Estado, en esta perspectiva,
remover «os obstaculos para el ejercicio de los derechos y libertades publicas (articulo
9.2 CE), como el derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus propias

: : 188
convicciones» .

Se afade a este argumento la consideracién de que la practica de la ensefianza en
casa garantizarfa con igual o mejor calidad el cumplimiento de la doble dimension
educativa, el desarrollo de la personalidad y la asimilacion de los wvalores
constitucionales, de modo que estarfa el Estado pervirtiendo su funcién de garante si, en
«wez de auxiliar a sus ciudadanos les pone obsticulos en el desarrollo de su

: 189 , . .
personalidad» * a través de un modelo educativo cuya eficacia sea demostrada.

En esta linea se sitia VALERO ESTARELLAS, que afirma que la practica del
homeschooling es una «manifestaciéon del derecho que la Constitucién reconoce a los

. .-, .. 1(){)
padres de elegir la educacién que desean para sus hijos» .

Otros autores que sostienen la tesis del derecho fundamental afirman que este
derecho se origina de la facultad de elegir el tipo de educacién que se debera impartir a
sus nifios prevista en el articulo 27.3 CE. Este argumento supone el reconocimiento de
la incidencia de las libertades religiosas del articulo 16 CE y de las normas de proteccion
social de las familias presentes en el articulo 39 CE como limites a la actuacién del
Estado. Adoptar este argumento implica reconocer que el derecho de eleccion previsto

en el articulo 27.3 CE no es un derecho instrumental puesto a servicio de la libertad de

188 Cfr. BRIONES MARTINEZ, I. M., "Analisis de la ley organica de mejora de la calidad de la educacion y
su repercusion sobre la libertad de conciencia y la educacion en familia", pgs. 86-87.

189 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Espafia. Una reflexion acerca del articulo 27.3 de la
constitucién y el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos", pg. 1506.

190 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Espafia. Una reflexion acerca del articulo 27.3 de la
constitucion y el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos", pg. 1500.

44



HOMESCHOOLING E INTERES SUPERIOR DEL NINO

enseflanza, sino que se traduce en un auténtico derecho auténomo, cuya maxima

., ~ 191
traduccion se expresa en la ensefilanza en casa .

Fue precisamente la ausencia de reconocimiento expreso de los limites del
derecho de los padres para elegir el tipo de educacion la que, segin NICOLAS MUNIZ,
condujo al constituyente a insertar esta opciéon como derecho preferente conforme
consta del articulo 26.3 DUDH'”. Se discutirfa si este derecho preferente de eleccion de
los padres se restringe a la eleccioén entre los modelos existentes o se incluye un derecho

a configurar personalmente el tipo de educacion.

El limite al ejercicio de este derecho a educar a los hijos conforme a las propias
creencias residirfa en la intervencion estatal para impedir un dafio o de defensa frente a
«las conductas que impidan a los menores adquirir conocimientos de interés general o

interfieran en el pleno desarrollo de su personalidad»'.

Para GOMEZ MONTORO el ejercicio de las libertades previstas en el articulo 27.3
CE incluye «el derecho de los padres a proporcionar la formacion religiosa y moral por

las vias que estimen pertinentes y que podran estar al margen del sistema educativo»'”*.

Finalmente, la viabilidad de la practica del homeschooling también es defendida por
aquellos que interpretan extensivamente el articulo 27.6 CE. Esta interpretacion
considera que el homeschooling serfa un desarrollo del derecho fundamental de crear
centros docentes. Parte de que la libertad integra el contenido esencial del derecho a la
educaciéon y que esta educacion en la libertad alcanza su maxima realizacion cuando se

acepta el derecho de los padres a establecer «un proyecto docente propio»'”.

191 Cfr, ASENSIO SANCHEZ, M. A., "La objecion de conciencia al sistema escolar: la denominada
educacién en casa", pgs. 38-39.

192 Cfr. NICOLAS MUNIZ, J., "Los derechos fundamentales en materia educativa en la constitucién
espafiola", pg. 346.

193 Cfr. SOUTO GALVAN, B., Educacion y creencias: nuevas y vigjas querellas sobre cuestiones edncativas, Dykinson, S.
L., Madrid, 2012, pg. 39.

194 Cfr. GOMEZ MONTORO, A.]., "Concepto pluridimensional del derecho a la educacién”, pg. 113.

195 Para MARTI SANCHEZ, las decisiones dictadas por el Tribunal Constitucional sobtre el tema de la
educacién en casa no llevaron en consideracion este ambito de las libertades de los padres. Asi, en su
interpretacion, la ensefianza en casa podria ser considerada como la creacién de un centro educativo en
pequefia proporcién, pero que se encarga de todos los contenidos previstos en la programacién oficial.
MARTI SANCHEZ, J. M., "El homeschooling en el Derecho espafiol”, pg. 33.
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Desde nuestro punto de vista, cualquiera de las posiciones adoptadas por los
defensores de la ensefianza en casa como un derecho fundamental tomara como origen
el reconocimiento de la preponderancia de la dimensién individual del derecho a la
educacién sobre el protagonismo estatal en la educacion. Sostener el homeschooling como
derecho fundamental significa reconocer que, en la labor de articular los contenidos de
igualdad, libertad y pluralismo reconocidos en la Constitucién, la definicion del «papel
que haya que corresponder a los poderes publicos y a los ciudadanos»'™, la decisién se

inclinarfa a favor de las libertades de los padres.

Esta posicion ideolégica de defensa de la preponderancia de las libertades
individuales sobre los aspectos colectivos de la educaciéon se reviste de otra
caracteristica: el pleno desarrollo de la personalidad del individuo sobre el interés
colectivo de garantizar unas competencias educativas minimas y de buscar una cohesién

social en torno de valores socialmente aceptados, a través del control del Estado.

Sin embargo, frente a esta tesis se encuentra la interpretacién mayoritaria que
pone de relieve que el contenido de las libertades de los padres se limitaria a las
expresamente previstas en el articulo 27 CE, a saber: creacion y eleccion de un centro

docente de acuerdo con las propias convicciones.

2. ARTICULACION A TRAVES DEL INSTITUTO DE LA OBJECION DE

CONCIENCIA

El segundo argumento que suele ser utilizado por los defensores del homzeschooling
es que su practica se sostiene como una modalidad de objecién de conciencia'”’ contra el

deber legal de escolarizacion'”. Conviene recordar que precisamente en su origen el

196 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., "Politicas educativas y libertad escolat", pg. 78.

197 Son consideradas objeciones de conciencia la recusa al servicio militar por motivo de creencia, la no
realizacién del aborto por médicos que integran el servicio publico de sanidad por la consideracion de la
sacralizad de la vida humana, la no comercializaciéon de substancias abortivas o contraceptivas por algunos
farmacéuticos para evitar conductas consideradas contrarias a sus codigos morales e incluso la recusa en
recibir tratamiento médico por algunas comunidades religiosas como los testigos de Jehova.

198 Respecto a la clasificacién de la escolatizacién como un deber legal, véase ASENSIO SANCHEZ, M. A,
"La objecién de conciencia al sistema escolar: la denominada educacién en casa", pgs. 27-29.
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homeschooling fue reconocido por las autoridades judiciales estadounidenses bajo el
. . . ., . . 199
ejercicio de la objecion de conciencia .

Hemos visto anteriormente que el reconocimiento de la ensefianza basica como
un deber constitucional (articulo 27.4 CE) y de la escolarizaciéon como un deber legal
(articulo 9.2 LOE) prevé sanciones administrativas, civiles y penales ante la falta de

escolarizacion de los nifios.

Las objeciones de conciencia en materia educativa® reflejan el conflicto entre las
libertades de los padres, tomadas aqui como el conjunto de creencias, ideas y doctrinas y

una obligacion juridica especifica dirigida al cumplimiento de un interés publico general

<2 201
de acceso a la educacion™.

Importa ahora definir para los fines de este trabajo qué concepto de objecion de

2

conciencia se maneja. Sin olvidar las diferencias doctrinales®” en la definicién de

203

objecién de conciencia™”, entendemos aqui por objecion de conciencia la negativa de un

. . . 204 ., . NVET
individuo ™" a someterse a una accién o practicar una conducta juridicamente

199 No se puede olvidar la decisién adoptada por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972), considerado como /ading case para los intentos de educar a los hijos
en casa por cuestiones religiosas. En este proceso la Corte Suprema reconocié que la libertad de elegit el
tipo de educacién conforme a las convicciones religiosas de la familia es un verdadero limite al Poder del
Estado y a su disposicion que determinaba la escolarizacion obligatoria. REDONDO, A. M., Defensa de la
Constitucion_y enseiianza obligatoria (integracion educativa intercultural y homeschooling), pgs. 140-143.

200 ASENSIO SANCHEZ reconoce que la enseflanza en casa solo puede ser aceptada en Espafia como un
«supuesto de objecién de conciencia al deber impuesto por la norma» pues la escolarizacion es un «deber
impuesto por la norma». ASENSIO SANCHEZ, M. A., "La objecién de conciencia al sistema escolar: la
denominada educacion en casa", pg. 41.

201 Cfr. PRIETO SANCHIS, L., "Libertad y objecién de conciencia", Persona y Derecho, n°® 54, 2006, pg. 265.

202 La doctrina suele formular unas diferencias entre objecion de conciencia y desobediencia civil; entre
objecién de conciencia y opcion de conciencia. NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J., Conflictos
entre conciencia y ley. Las objeciones de conciencia, 1* ed., IUSTEL, Madrid, 2011, pgs. 35-36. También se
distingue en la doctrina la objecién de conciencia de la objecién de legalidad. RUANO ESPINA, L.,
"Objeciones de conciencia en la educacién publica. El conflicto judicial para las familias", en BRIONES
MARTINEZ, 1. M. (cootd.), Educacién en familia. Ampliando derechos educativos y de conciencia, Dykinson S. L.,
Madrid, 2014, pg. 116. Estas distinciones no seran objeto de analisis en la presente investigacion.

203 Apenas para ejemplificar, GOIRIA MONTOYA defiende que el homeschooling podria ser practicado como
un supuesto de desobediencia civil. Segun esta visién, que no se explorara aqui, «quienes educan en casa
no piensan que su comportamiento sea algo ilicito, sino que consideran que es la ley espafiola de
desarrollo constitucional, la que carece de legitimidad». GOIRIA MONTOYA. M, La gpcion de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espaiiol, pg. 395.

204 NAVARRO-VALLS indica que para parte de la doctrina existe una diferencia entre la conducta
manifestada por uno individuo de aquella llevada a cabo por un grupo de personas, identificada como una
«insumision politica al derecho dirigida a presionar sobre la mayoria para que esta adopte una cierta
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determinada motivado por razones intimas, que pueden ser morales, ideoldgicas, éticas

[ 205
o religiosas™ .

La objecién de conciencia en materia educativa partiria de las libertades
contenidas en el articulo 16 CE. Su reconocimiento dependeria en todo caso de una
interpretaciéon que incluya las objeciones de conciencia en el contenido esencial
reconocido en este articulo™, frente a una interpretacion restrictiva que admite sélo las
objeciones de conciencia expresamente descritas en el texto constitucional, como

aquella prevista en el articulo 30.2 CE*".

La jurisprudencia constitucional se presenta, en lo que se refiere a una posible
interpretacion extensiva de este derecho fundamental previsto en el articulo 16.1 CE,
con cierto grado de vacilacién. En un primer momento el Tribunal Constitucional
entendié que las objeciones de conciencia son un derecho fundamental deducido a
partir de las libertades del articulo 16 CE**. Posteriormente el Tribunal ha cambiado de
posicion y ha sefialado que sélo se podrian alegar las objeciones de conciencia previstas

expresamente en la legislacion™”.

La dificultad para la obtencién de una doctrina firme en materia de objeciéon de
conciencia se evidencié en la STC 145/2015, cuando el Tribunal Constitucional volvié a
la interpretacién presente en la STC 53/1985 y reconocié que la tecusa de un
farmacéutico de Sevilla en dispensar la "pildora del dia después" consistia en un
supuesto de objecion de conciencia que:

«(...) forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica y religiosa

reconocido en el art. 16.1 CE (LA LEY 2500/1978) y, como ha indicado este Tribunal en diversas

decision legislativas. NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J., Conflictos entre conciencia y ley. Las
objeciones de conciencia, pg. 35.

205 Cfr. RUANO ESPINA, L., "Objeciones de conciencia en la educacién publica. El conflicto judicial para
las familias", pg. 116.

206 Cfr. MARTIN SANCHEZ, 1., "Objecién de conciencia y educacién para la ciudadania", Revista Juridica de la
Universidad Autdnoma de Madrid, n° 19, enero-junio 2009, pg. 212.

207 En lo que se refiere al reconocimiento explicito de la objecién de conciencia prevista en el articulo 30.2

CE, véese la STC 15/1982.

208 Ta STC (Pleno) 53, de 11 de abril de 1985 trataba del caso de la recusa de los médicos que integran el
servicio publico de sanidad en realizar el aborto consideraba que las objeciones de conciencia no se
limitaban a los casos expresos previstos en la Constitucion

209 Este entendimiento contratio al reconocimiento de objeciones de conciencia implicitas cambié con la
STC (Pleno) 161, de 27 de octubre de 1987.
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ocasiones, la Constitucién es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos

fundamentales»?1°.

A pesar de ser un tema abierto, esta interpretacion contenida en la STC 145/2015
parece ser la mas adecuada por reconocer que la libertad religiosa es un derecho
fundamental complejo que admite una pluralidad de manifestaciones que se traducen en
conductas positivas y negativas. En este contexto, la configuraciéon de la objecién de
conciencia como un derecho fundamental de libertad hace que naturalmente busque su
desarrollo extensivo y este intento de manifestacion maxima encuentra no raras veces
una resistencia, un intento de limitacion en otros derechos fundamentales o en

preceptos normativos de orden publico™".

Las objeciones de conciencia se formarfan, en consecuencia, como resultado de la
colisiéon entre la manifestacion de las libertades, de las convicciones personales,
ideolégicas, morales o religiosas y otros derechos y deberes. En el caso del homeschooling,
los padres que intentan educar a sus hijos en el hogar, dentro de este razonamiento, son
concientes de la existencia de un deber general de escolatizacion™’. Esta tesis trata de
insertar argumentos ideoldgicos, filoséficos, morales, religiosos o incluso pedagdgicos
en un supuesto de objecion de conciencia, permitiendo la articulacion de una objecién

de conciencia en materia educativa.

Un primer grupo de argumentos a favor del homeschooling como objeciéon de
conciencia considera la ensefianza en casa como manifestacion de la libertad religiosa,
moral o ideolégica y asocian el derecho de elegir el tipo de formacién religiosa y moral
de los hijos previsto en el articulo 27.3 CE con la proteccién derivada de los tratados de

derechos humanos, aplicables conforme el articulo 10.2 CE*”,

Otro grupo de argumentos utilizado para sostener el homeschooling como supuesto
de objeciéon de conciencia se refiere a la aplicaciéon de una interpretacion extensiva de las

libertades previstas en el articulo 16 CE. Esta interpretacion se destina a insertar las

210 STC (Pleno) 145, de 25 de junio de 2015, FJ 4.
211 Cfr. PRIETO SANCHIS, L., "Libertad y objecién de conciencia", pg. 264.

212 MARTI SANCHEZ afirma que el homeschooling tiene un caracter de objecién de conciencia muy claro al
enfrentarse los padres a un mandato de las autoridades civiles. MARTI SANCHEZ, ]. M., "Objecién de
conciencia y escuela", Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, n° 15, octubre 2007, pg. 17.

213 Asi sostiene RUANO ESPINA, L., "Objeciones de conciencia en la educaciéon publica. El conflicto
judicial para las familias", pg. 112.
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cuestiones pedagogicas entre los posibles casos de objecion al deber de escolarizacion.
La fuerza argumentativa para la inclusion de las cuestiones pedagdgicas entre las
objeciones de conciencia serfa la aplicacion del articulo 14 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea a modo de criterio de interpretacion extensiva del

articulo 27.3 CE.

Segin se extrae del articulo 14 de la Carta de los Derechos Fundamentales, los
Estados se comprometen a respetar la libertad de creacion de centros docentes «asi
como el derecho de los padres a garantizar la educacién y la ensefianza de sus hijos
conforme a sus convicciones religiosas, filosoficas y pedagégicas»'*. T.a novedosa
introducciéon de las cuestiones pedagdgicas entre las libertades educativas de los padres
validarfa su aplicacién en un supuesto de objeciéon de conciencia. Si bien no se debe
olvidar que el ambito de aplicacion de la Carta no es el mismo del Convenio Europeo de
Derechos Humanos®”, el reconocimiento por primera vez de cuestiones de naturaleza
pedagogica en el ambito de las libertades de los padres estarfa a indicar que el articulo

27.3 CE admitirfa igualmente una interpretacion mas amplia®".

A pesar de los esfuerzos emprendidos por los que sostienen que el homeschooling
como objeciéon de conciencia, no se puede olvidar que el Tribunal Constitucional
respondié negativamente a la pretension del reconocimiento de una interpretacion
extensiva de las libertades de los padres, al afirmar que los derechos previstos en el 27.3
CE se limitan a la elecciéon de una escuela que mantenga la orientacion conforme a las
convicciones familiares, a la opcién de crear un nuevo centro docente con las
caracteristicas ideoldgicas que consideren mas adecuadas, o participar en la

administracidén de un centro docente.

Por otra parte, para el Tribunal Constitucional, el grado maximo de manifestacion

de las libertades de los padres de educar a sus hijos conforme a sus convicciones se dara,

214 Texto disponible en <http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2010-70003> (vista el
2/5/2016).

215 La Carta de los Detrechos Fundamentales de la Unién Europea tiene un ambito de aplicacion
restringido a la aplicacion del derecho comunitario, como bien define su articulo 51.1.

216 GOIRIA MONTOYA afirma que las objeciones de conciencia en cuestiones pedagdgicas pueden estar
asociadas al derecho de los padres de elegir el tipo de educacién que esté conforme sus convicciones.
GOIRIA MONTOYA. M, La gpcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento
Juridico espaiiol, pg. 340.
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como ya hemos visto, en el suministro de los contenidos ideologicos, morales y
religiosos en el perfodo en que los hijos no estén en el centro escolar oficial. Esta
interpretaciéon confiere a las familias un papel relativo en la direccién de la formacion

moral de los nifios.

Traemos meramente a colacion la STC 133/2010, que formulé una interpretacion
restrictiva del articulo 14 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea al reconocer el respeto a las convicciones pedagdgicas de los padres es una
proteccién meramente instrumental que tiene razén de ser para la proteccion de la
convicciones religiosas o ideoldgicas de los padres y no constituye un motivo

. 217
autonomo™ .

Se afnade a los argumentos anteriores el reconocimiento de la imposibilidad de
aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea para regular
la proteccion de los derechos de los ciudadanos ante el Estado una vez que su vigencia

se restringe al derecho comunitario™®.

Sin olvidar el escenario restrictivo al homeschooling por el Tribunal
Constitucional, una de las cuestiones que mas va en contra su defensa como objecion de
conciencia es la ausencia de proporcionalidad. Ello porque la esencia de la objeciéon de
conciencia reside en una recusa excepcional a la sumision a determinado contenido de la

ley considerado atentatorio a su conjunto de creencias.

Negar por completo la escolarizaciéon por cuestiones de conciencia significaria
reconocer que todos los contenidos impartidos en los centros docentes contravendrian
las convicciones familiares, y esto, a nuestro juicio, es excesivo. Este es un supuesto de
hecho de dificil o imposible demostracion pues no se concibe que un programa
educativo que acoja asignaturas elementares como matematicas, castellano y geografia

ofendan un sistema razonable de creencias.

27 Cfr. STC 133/2010, FJ 6.

218 Cfr. RUANO ESPINA, L., "Objeciones de conciencia en la educacién publica. El conflicto judicial para
las familias", pg. 126.

51



RAFAEL MEIRA LUZ

3. MANIFESTACION DE LA PATRIA POTESTAD

Un tercer tipo de argumento que ha sido utilizado para una posible justificacion
juridica del homeschooling reivindica un protagonismo de la familia en todas las
dimensiones del desarrollo de sus hijos, incluido el ambito educativo™ como expresién

de las responsabilidades resultantes de la patria potestad.

Como suele darse en relacion a algunos conceptos juridicos, la Constitucién no
detall6 los contornos esenciales de la patria potestad, limitandose a delinear en el
apartado 3 del articulo 39 CE un repertorio mas o menos indeterminado de los deberes
inherentes a las relaciones paterno filiales™. El Cédigo Civil, en sus articulos 154 y
siguientes, desarrolla el contenido basico de las atribuciones de los padres, las
situaciones de conflicto entre la voluntad de los padres, los intereses de los nifios y la

intervenciéon del poder publico.

Ahora bien, las transformaciones sociales han afectado al concepto tradicional de
patria potestad, dejando de ocupar el pater familias una condicion de casi propiedad para
ejercer una funciéon que pone el acento en los intereses de los hijos™'. En este panorama
el Estado ejerce la funcién de garante de los derechos y del cumplimiento de las

. . . 222
obligaciones que los padres tienen ante los menores™.

La legislacion, al prescribir este conjunto de obligaciones de los padres (de

mantener a los hijos en su compania, alimentarlos, educarlos, procurar una formacién

219 De acuerdo con ESCRIVA IVARS, la responsabilidad educadora de la familia se circunscribe en tres
dimensiones, el acompafiar su desarrollo como ser, la socializacién y la personalizacion ética, ocupando
los padres la posicion de primeros y principales educadores de sus hijos. ESCRIVA IVARS, J., "La
importancia de la educacién en familia para el desarrollo integral del menot", en BRIONES MARTINEZ, 1.
M. (coord.), Educacién en familia. Ampliando derechos educativos y de conciencia, Dykinson S. L., Madrid, 2014,
pgs. 30-31.

220 Para MARTI SANCHEZ, el articulo 39.3 CE se limita a imponer «a los padres un deber de asistencia a
favor de sus hijos menores», deber este que solo serd concretado por el Codigo Civil. MARTI SANCHEZ, J.
M., "El homeschooling en el Derecho espafiol”, pg. 22.

221 La idea de la patria potestad como una funcién destinada a la realizacion de los derechos del nifio es
compartida por la doctrina, conforme CASTAN VAZQUEZ, J. M., "La reforma de la patria potestad", Las
reformas del Codigo Civil por las leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981, Instituto Nacional de Estudios Juridicos,
Madrid, 1983, pg. 43 y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., "Comentarios al Capitulo Primero del Titulo
VI del Libro Primero del Cédigo Civil: Disposiciones Generales", pg. 1044.

222 Ctfr. CAMPOY CERVERA, L., La fundamentacion de los derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccion,
Dykinson S. L., Madrid, 2006, pg. 1003.
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integral, tutelar sus bienes)*” considera a los menores como sujetos de derechos aunque
carezcan de capacidad para obrar por sf mismos***. De ahi que todo el derecho otorgado
a los padres en materia de defensa de los intereses de sus hijos «supone una doble
vertiente de deber/derecho, teniendo en cuenta que el derecho se concede,

exclusivamente, para facilitar el cumplimiento del deber™.

En lo que se refiere especificamente a las relaciones entre la patria potestad y los
derechos educativos de los hijos, se indaga «en qué medida la patria potestad que ejercen
los padres sobre sus hijos no emancipados puede hacerse valer en aras de que sean los

. . . - . ., 2z 226
propios progenitores quienes decidan cémo y qué lugar llevar a cabo la educaciéon»™, o

mejor dicho, se podtia el homeschooling ampararse en el ejercicio de la patria potestad.

Para quienes defienden esta tesis, la patria potestad presupondria un deber natural
de procurar una formaciéon educativa integral a los hijos, la eleccién del sistema
pedagdgico y la formacién en valores sociales, éticos, morales y eventualmente
religiosos. En otras palabras los deberes inherentes a la patria potestad se ejercerfan en

.. .1 227
todos los momentos y conforme las convicciones familiares™".

Se podria afadir que la labor de procurar una formacién educativa integral

otorgaria a los padres «el derecho a impartir la educacién a sus hijos como consideren
, . 228 . ., .

mas conveniente» . Esta labor educativa en el hogar cumpliria suficientemente el

mandato constitucional prescindiendo de los centros docentes.

Una de las cuestiones que se presentan en esta tension entre la manifestacion de la

patria potestad y la acciéon protectora del Estado reside en la definicién de quién sera el

223 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, C., "Patria potestad y derecho a la educaciéon a propésito del homeschooking", pg.
87.

224 Segiin ALAEZ CORRAL, los cambios habidos en la Constitucién con la introduccién de los derechos de
los menores condujeron al «reconocimiento a los menores de los derechos fundamentales genéricos de
toda persona, superando con ello viejas etapas de desconocimiento de dichos detechos». ALAEZ CORRAL,
B., Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003, pg. 71.

225 Cfr .ASENSIO SANCHEZ, M. A., La patria potestad y la libertad de conciencia del menor, Tecnos, Madrid, 2006,
pg. 57.

226 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, C., "Patria potestad y derecho a la educacién a propésito del homeschooling”, pg.
89.

227 Cfr. RUANO ESPINA, L., "Objeciones de conciencia en la educacién publica. El conflicto judicial para
las familias", pg. 115.

228 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, C., "Patria potestad y derecho a la educacién a propésito del homeschooling", pg.
90.
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responsable de elegir el tipo de educacion. En este sentido, el homeschooling estaria
justificado por la preferencia natural de padres y subsidiaria del Estado. Los padres
serfan naturalmente los agentes mas aptos para indicar, en el caso concreto, cuales serfan

las decisiones que permitirian lograr el desarrollo maximo de la personalidad del menor.

Esta busqueda por el desarrollo maximo de la personalidad en el seno de las
familias encuentra oposicion en el ejercicio de las funciones estatales en la defensa de los
derechos de los menores: la primera, subsidiaria, pensada para los supuestos de
violacion de los derechos de los nifios y otra, de garante, es decir, la asuncién por el

Estado de algunas funciones como la propia educacion™.

Como es sabido los cambios sociales y culturales admitidos en las reformas del
Codigo Civil en 1981 bien como referidos en el preambulo de la Ley Organica de
Proteccion Juridica del Menor (LOPJM), disminuyeron los poderes de los padres y
reforzaron la posicion de los poderes publicos bajo la justificacion de garantizar el

interés del menor.

Desde esta perspectiva el Estado deviene en garante de los derechos de los
menores incluso contra un intento ilegitimo de la familia de optar por un modelo de
educacion. Educar en casa, en esta vision estatal, supondria un efectivo incumplimiento

de las obligaciones paternas y un conflicto con los intereses de los menores.

Las dificultades para reconocer el homeschooling como ejercicio de la patria potestad
residen en la delimitacién del grado de participacion de los padres y del Estado en las
decisiones que interesan a los menores. La gradual disminuciéon de los contenidos de la
patria potestad demuestra que la familia enfrenta cada vez mas dificultades para el
ejercicio de sus funciones naturales, pasando a ser vista como elemento contrario a la
libre determinacion de los individuos, a su autonomifa. Ocurre que el individuo en
formacion necesita la direccion suministrada de un modo insustituible por las familias; y

esta formacioén de los individuos interesa sobremanera al Estado.

La dificultad para el reconocimiento de un derecho a educar en casa como
desarrollo de la patria potestad estd en disociar la ausencia de escolarizacion de una

violacion de derechos. Esta disociacién de conceptos solo se alcanzara cuando el Estado

229 Cfr. VALLES RODRIGUEZ, M., "Proteccion jutidica del menot", en Proteccion juridica de la familia, Centro
de Estudios Sociales del Valle de los Caidos, Madrid, 1982, pgs. 317-318.
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. .- 3 .
se desprenda de la desconfianza hacia el papel de las familias . Mientras las
instituciones no caminen en esta direccion, lo que parece ser la realidad espafiola, la
defensa del homeschooling solo se permitirfa por medio de la invocacién casuistica del

principio de proporcionalidad.

4, HOMESCHOOLING Y REGLA DE PROPORCIONALIDAD: UNA VIiA ABIERTA

El cuarto intento de anclaje del homeschooling en el actual marco normativo espanol
intentara articularse a través del juego del principio de proporcionalidad™'. Los derechos
fundamentales no son ilimitados y su ejercicio conlleva a la existencia de conflictos en
los que se exige su adecuada delimitacién™. En la labor definidora de estos limites, el

. , . . s 233
intérprete intenta encontrar soluciones logicas™".

El principio de proporcionalidad permite el control de actos de cualquier
naturaleza, leyes, decretos, reglamentos o incluso decisiones, siempre que incidan sobre
los derechos fundamentales, para que la garantia del interés publico no sacrifique de

forma desproporcionada o irrazonable los derechos™.

Por ello las restricciones a los derechos fundamentales formuladas por el Estado,
pueden aceptarse «en la medida en que ello sea estrictamente imprescindible para la
proteccion de los intereses publicos a los que sirve la limitaciéon correspondiente en el
ambito de la libre autodeterminacién del individuo»™. En esa labor no se puede olvidar
la importancia de «dentificar correctamente los derechos y bienes juridicos

contrapuestos asi como la finalidad de la medida legislativa aplicable para, a

230 Conforme el Informe 2008/2009 sobre las libertades educativas en el mundo, confeccionado pot
OIDEL, «la cuestién del homeschooling es un buen indicador de la confianza que otorga el Estado a los
padres en el campo educativo, a ellos, quienes son los primeros responsables de la educacién de sus
hijos». FERNANDEZ, A., NORDMANN, ]., PONCL, J., Informe 2008-2009 sobre las libertades edncativas en el mundo,
OIDEL, 2010, pg. 54.

21Respecto a la aplicacion del principio de proporcionalidad como herramienta de integracion entre los
derechos fundamentales, véase ALEXY, R., "Los derechos fundamentales y el principio de
proporcionalidad", Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 31, n° 91, enero-abril 2011, pgs. 11-29.

232 Seguin se puede vet en la STC 181/1990.

233 Ello porque los enunciados constitucionales son preceptos normativos caracterizados por una «relativa
indeterminaciény». DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Séstema de derechos fundamentales, pg. 98.

234 Cfr .DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Sistema de derechos fundamentales, pg. 112.

235 Cfr. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., La ponderacion de bienes ¢ intereses en el derecho administrativo, Marcial
Pons, Madrid, 2000, pg. 25.
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continuacién, establecer la adecuaciéon de los medio utilizados a los fines a que se

pretenden»™.

Como es bien sabido, el principio de proporcionalidad se compone de tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. El

. - . . ., . ., 237
subprincipio de idoneidad, también reconocido como adecuacion

, se puede
conceptuar como el ejercicio segun lo cual «se deben excluir los medios inidoneos que
obstruyan la realizacién de los principios o fines para los cuales ha sido adoptado»™. La
medida puesta a prueba debe ser reconocida como apta para satisfacer la necesidad
deseada, sin confundirse con la mayor eficacia para él; basta que se reconozca la medida

: 1 239
como instrumento valido™”.

El subprincipio de necesidad, por su parte, permite indagar si las medidas que el
legislador pretende adoptar son las menos restrictivas de los derechos fundamentales
entre las otras igualmente eficaces®. En primer lugar se debe plantear cuiles son las
medidas igualmente eficaces (idoneas) y enseguida se precisara si la medida aplicada es la
menos restrictiva para atender al derecho objeto de analisis que las demas. Se considera
que una medida respeta el subprincipio de necesidad cuando es la medida menos

restrictiva, es decir, la que menos interfiera en los derechos en conflicto®.

El tercer subprincipio es la proporcionalidad en sentido estricto, cuya esencia
revela la necesidad de realizar un juicio de ponderaciéon que atienda la siguiente regla:

«cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o afectacion de uno de los principios,

236 Cfr. REDONDO, A. M., Defensa de la Constitucion y enseiianza basica obligatoria (integracion educativa intercultural
v homeschooling), pg. 25. En este mismo sentido, de la necesaria y previa identificaciéon de los bienes e
intereses en disputa, véase RODRIGUEZ DE SANTIAGO, .J. M., La ponderaciin de bienes e intereses en el derecho
administrative, pg. 121.

237 Cfr. CIANCIARDO, J., E/ conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA, Barafidin, 2000, pg. 323.
238 Cfr. ALEXY, R., "Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad", pg. 13.

2% GONZALEZ BEILFUSS, M., "El principio constitucional de proporcionalidad en Espafia", en
LASCURAIN SANCHEZ, J. A., RUSCONI, M. (DIR), E/ principio de proporcionalidad penal, Ad-Hoc, Buenos Aites,
2014, pg. 263.

240 CIANCIARDO reconoce que el subprincipio de necesidad es «el mas controvertido de los tres que
forman la maxima de proporcionalidad». CIANCIARDO, J., E/ conflictivismo en los derechos fundamentales, pg.
338.

241 Asi se puede extraer de ALEXY, R., "Los derechos fundamentales y el principio de propotcionalidad”,
pgs 14-15. En este mismo sentido, pero utilizando la expresién "medida mas moderada", GONZALEZ
BEILFUSS, M., "El principio constitucional de propotcionalidad en Espafia", pg. 264.
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tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro»””. Podria decirse que
«consiste en establecer si la medida guarda una relacién razonable con el fin que se
procura alcanzan’*. Como resultado, lo que intenta el subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto es obtener un equilibrio entre la restricciéon o sacrificio de un derecho

fundamental y los beneficios que advendran al bien ptblico™.

En lo que se refiere a la aplicacion del principio de proporcionalidad a los
supuestos de homeschooling, el Tribunal Constitucional en la STC 133/2010 se pronunci6
sobre si la imposiciéon de la escolarizacion obligatoria presuponia una restriccion

desproporcionada de las libertades y derechos de los padres.

El Tribunal Constitucional se refirié al subprincipio de idoneidad como
«adecuaciony» de la restriccion del derecho para confirmar que la existencia de un sistema
educativo obligatorio en el cual se garantiza la transmisién de unos contenidos
programaticos minimos y de los valores constitucionales socialmente compartidos es

una medida adecuada para el cumplimiento del derecho a la educacion™.

En el segundo momento el Tribunal Constitucional afirma que el deber de
escolarizaciéon reune tres elementos esenciales: la transmision de conocimientos
técnicos, la garantia del desarrollo de la persona y la formacién de ciudadanos
respetuosos. Para el Tribunal la educacion en casa, insertada en el ordenamiento juridico
espanol y sometida a determinadas reglas de control por el Estado, constituiria «un
medio menos restrictivo que la imposiciéon del deber de escolarizaciény, sin embargo,
serfa la escolarizacion obligatoria la medida que garantiza de modo «mas eficaz» los

elementos desctitos arriba®®.

En la tercera y ultima fase del test de proporcionalidad, el Tribunal pondera si la
prohibicién de educar en casa tiene mas ventajas para el cumplimiento del derecho a la

educacién que su eventual liberacion. Segun el TC las restricciones que se imponen al

242 Para ALEXY, la ponderacién respecto a las posibilidades juridicas es el tema de este subprincipio.
ALEXY, R., "Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad", pg. 15.

28 Cfr. CIANCIARDO, J., E/ conflictivismo en los derechos fundamentales, pg. 346.
24 Cfr. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, .J. M., La ponderacién de bienes ¢ intereses en el derecho administrativo, pg. 25.

24 La idoneidad de la escolarizacién obligatoria como herramienta para el cumplimiento del derecho a la
educacién fue reconocida incluso por los padres recurrentes. STC 133/2010, FJ 8a.

246 STC 133/2010, FJ 8b.
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intento de los padres de educar a sus hijos en casa no serfan demasiado graves ni
desproporcionadas pues a ellos serfa posible optar entre formar la prole en valores
morales, ideoldgicos, éticos o religiosos en los periodos en que no estuviesen en los
centros docentes oficiales, o podrian también ejercer la facultad prevista en el articulo
27.6 CE de crear un centro docente en el cual se les permitirfa manifestar libremente sus

convicciones™.

Por nuestra parte, en contraste con la posicion del Tribunal Constitucional,
entendemos que el razonamiento formulado sobre el subprincipio de necesidad admite
matices. En efecto, el Tribunal se limita a formular un juicio utilitarista, poniendo la
escolarizacion obligatoria como herramienta educativa mas eficaz para alcanzar los fines

8

sz ~ , . 24 . .
de la educacién que la ensefanza doméstica™, pero sin considerar el papel de otras

opciones a la luz del subprincipio.

El Tribunal Constitucional no entra a si existen otras medidas menos restrictivas
de las libertades de los padres que la imposicion de la escolarizacion obligatoria, no
respondiendo, a nuestro juicio, adecuadamente al test”’. Ta conclusion dirigida a
considerar la escolarizacién obligatoria como opcién mas eficaz para garantizar la
educacién, entendemos aqui, ignora el pluralismo educativo y parte de una posicion a
priori de confianza en el Estado y desconfianza en el papel de las familias en materia de

<2 250
educacién™.

En lo que se refiere a la aplicaciéon del subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, la STC 133/2010 pone en relieve el fuerte contenido ideoldgico que
circunda las discusiones sobre la educacién y formula aprioristicamente la idea de que

las familias que educan en el hogar son potencialmente vulneradoras de los derechos de

27 STC 133/2010, FJ 8c.

248 El analisis formulado por el TC sobre el subprincipio de necesidad introdujo otro contenido en el
debate, existente en la hodierna doctrina constitucional, de identificar la finalidad de la medida objeto de
control. En el caso concreto, esta medida objeto de control es la escolarizacién obligatoria. GONZALEZ
BEILFUSS, M., "El principio constitucional de proporcionalidad en Espafia", pg. 261.

249 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Espafia. Una reflexion acerca del articulo 27.3 de la
constituciéon y el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos", pg. 1505. En el mismo sentido,
ASENSIO SANCHEZ, M. A., "La objecién de conciencia al sistema escolar: la denominada educacién en
casa", pg. 43.

250 Cfr. MARTI SANCHEZ, J. M., "El homeschooling en el Derecho espafiol", pgs. 34-35.
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sus hijos. Para el Tribunal Constitucional, la labor educativa de los padres equivaldria a

L. . ., . I 251
un déficit «en cuanto a inculcaciéon de principios democraticos...»”

Aceptar la conclusion del Tribunal Constitucional de que los padres mantienen el
derecho de elegir el tipo de educacién que esté conforme a sus convicciones por medio
de la elecciéon de un centro docente, la creacién de un nuevo, o que pueden influir en la
formaciéon de sus hijos en los periodos en que estén fuera de la escuela puede
considerarse una afirmacién lacénica ** . Este razonamiento reconoce que la
interpretaciéon formulada por el Tribunal Constitucional sacrifica excesivamente las

libertades familiares e «implica el vaciamiento del derecho o interés en juego»™

Se podtia afadir a las criticas a la STC 133/2010 la ausencia de un anilisis
profundo de los reflejos concretos del principio del interés superior del nifio. Asi, el
Tribunal Constitucional reconoce cierta preponderancia del Estado en lo que se refiere a
la estructuracion de un sistema igualitario e inclusivo. Sin embargo esta prevalencia
deberfa ceder ante el interés de los menores de recibir una educaciéon que les permita

acceder al desarrollo integral®™”.

El reconocimiento de la prevalencia del derecho de los nifios a recibir una
educacién escolarizada sobre los demas intereses en juego *” demuestra una
sobreponderaciéon del papel del Estado en la formacién de ciudadanos instruidos de
acuerdo con un grupo de valores profesados colectivamente. La formacién de un
determinado perfil de ciudadanos por el Estado equivale al reconocimiento de que a él y

. - .y, . . , X 256
no a los padres incumbe la definicién del mejor interés de los nifios™.

251 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Espafia. Una reflexion acerca del articulo 27.3 de la
constitucién y el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos", pg. 1505.

252 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. ]., "Homeschooling o educacién en casa: ilegalidad o derecho de los
padres" pg. 707.

253 Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Sistema de derechos fundamentales, pg. 112.

25 Cfr. REDONDO, A. M., Defensa de la Constitucion y enseiianza basica obligatoria (integracion educativa intercultural
_y homeschooling), pg. 137.

255 Cfr. GOIRIA MONTOYA. M, La opcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espaiol, pg. 307.

256 En este sentido, VALERO HEREDIA extrae de la STC 133/2010 una patticulat interpretacién en la cual
la formacion de los ciudadanos en los valores democraticos es un encargo que interesa mas al Estado y a
la sociedad que a la familia. VALERO HEREDIA, A., "Ideatio educativo constitucional y 'homeschooling': a
proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de diciembre", Revista Espaiola de
Derecho Constitucional, afio 32, n° 94, enero-abril 2012, pg. 442.
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Quizas la eleccion de un enfoque diverso del adoptado por el Tribunal
Constitucional, partiendo no de los intereses del Estado o de los intereses de los padres,
sino de los intereses de los niflos, de los destinatarios finales de la educacién, indique
algunas salidas para la incorporaciéon de la ensefianza en casa al sistema educativo

espanol. Esta es la ultima cuestion que se aborda en el trabajo presente.

IV. HOMESCHOOLING E INTERES SUPERIOR DEL NINO: UNA MIRADA HACIA EL

FUTURO

Este capitulo final tiene por objeto desarrollar una posible via para el encaje
juridico del homeschooling en el actual marco legislativo espafiol, que lo omite como
hemos visto, dejando en situaciéon de incertidumbre y desamparo a las familias y
menores que, por diferentes razones, lo practican. Esta via serfa una aplicacioén del test
de proporcionalidad. Con caracter previo, y brevemente, se incluye una referencia al
concepto juridico indeterminado «interés superior del nifioy, reconocido en los textos
internacionales de Derechos Humanos. Seguidamente, se aborda su posible juego en
relacién con el homeschooling como técnica educativa. Para cerrar el trabajo, se propone
un modelo regulatorio que, entendemos aqui, permitirfa conciliar la funcién del Estado
en materia educativa, las libertades de los padres y la mejor tutela de los intereses de los

257
educandos™’.

1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El principio del interés superior del nifio fue acufiado originariamente en la

Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, y experimenté un desatrollo sensible

257 Cfr. FIGUERUELO BURRIEZA, A., "Garantias constitucionales de los derechos de los menores", Revista
Europea de Derechos Fundamentales, n° 21, 2013, pg. 30.

258 El principio II de la Declaracion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959 establecia que
«El nifio gozara de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello
por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente
en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este
fin, la consideracion fundamental a la que se atendra sera el interés superior del nifion. Texto integral
disponible en <http://www.humanium.org/es/declaracion-de-los-derechos-del-nino-texto-completo/>
(vista el 28/4/2016).
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con la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios™’. También

z : : : 260
esta recogido en otros documentos internacionales de derechos™.

Su presencia en dichos documentos internacionales se caracteriza por un alto

., 261 .. . . ., e .
grado de abstracciéon™: se limita a la indicacién de un deber general dirigido a garantizar
a los menores una proteccion especial, por ser personas en desarrollo. Esta proteccion

debe encontrar su adecuada concrecion en el Derecho de cada Estado.

En lo que se refiere a la aplicacion de este principio, el articulo 39.4 CE incorpord
la proteccion de los derechos e intereses de los menores a través de una clausula de
remisién expresa a las declaraciones internacionales de derechos que proyectan su
eficacia en el ordenamiento juridico espafiol’”. Stimese a lo anterior, las referencias
contenidas en la legislacion ordinaria sobre las medidas de proteccién de los derechos de

263
los menores™.

Podria ser definido el interés superior como un principio de proteccién que tiene
por eje central la busqueda del libre desarrollo de la personalidad del menor y la garantia
de los derechos fundamentales de los nifios en una posicion real de dependencia y de

264

superior indefension respecto a los adultos™. Este principio impone un conjunto de

deberes y conductas de proteccién que, sin embargo, no se encuentra totalmente

2% El concepto de interés superior del nifio se aclaré con el articulo 3 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Nifios, de 20 de noviembre 1989, que preconizaba que «En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera  sera el  interés  superior  del  niflon.  Texto  integral  disponible  en
<http:/ /www.un.otg/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf> (vista el 4/5/2016).

260 Sobre la pluralidad de textos internacionales sobre los derechos de los nifios y el acceso a la educacion,
véase GARCIA MORIYON, F., Derechos humanos y educacion. Textos fundamentales. Textos complementarios,
Ediciones de la Torre, Madrid, 1998.

201 Para RAVETLAT BALLESTE, el interés superior es un concepto abierto y ambiguo, capaz de generar
interpretaciones impredicibles. RAVETLAT BALLESTE, I, "El interés superior del nifio: concepto y
delimitacién del término", Educatio Siglo XXI, vol. 30, n° 2, pg. 91.

262 En este sentido, véase GOIRIA MONTOYA. M, La opcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del
homeschool en el ordenamiento juridico espariol, pgs 247-248.

263 Respecto a las referencias de la legislacion espafiola al principio del interés supetior del nifio, tal como
se da en el Cédigo Civil y en la LOPJM, véase ASENSIO SANCHEZ, M. A., La patria potestad y la libertad de
conciencia del menor, pgs. 62-63.

264 Cfr. FIGUERUELO BURRIEZA, A., "Garantias constitucionales de los derechos de los menores", pgs. 30-
31.
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identificado. Asume asi, podria decirse, la forma de un concepto juridico

indeterminado®®.

En la dificil labor de apuntar en concreto cuales son las decisiones a adoptar para
que sea alcanzado el mejor interés, los terceros que intervienen en su favor, padres,
Estado, un profesor, un Fiscal o un particular etc...., deben esforzarse por reconocer las
vias adecuadas para el desarrollo de su personalidad.

Como quiera que la realizacién del interés superior del nifio presencia, no pocas

.. . . . 266
veces, colisiones entre los diversos intereses en juego™

, sera preciso identificar los roles
principales y subsidiarios™” de cada actor teniendo en cuenta que «el criterio principal
debe ser, sin duda, el interés superior del menor, sin olvidar que la determinacién de éste

. . 268
corresponde prima facie a los padresy™ .

En materia educativa el reconocimiento del interés superior del nifio es ain mas
compleja. En concreto, la aplicacién de un criterio casuistico de identificacion de la
mejor soluciéon en cada caso obliga a considerar si el desarrollo de la personalidad del
menor esta siendo efectivamente perseguido por cada uno de los actores del proceso
educativo o si determinado agente de la relaciéon educativa busca tan solo sus propios

intereses.

En el caso de los derechos educativos, y en particulardel homeschooling, el juego del
interés superior del niflo ha de extraerse en un complejo equilibrio de intereses que

pueden triangular en términos: el de los padres, de los menores y el papel del Estado.

265 Respecto al término "concepto juridico indeterminado", véase GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-
CARANDE, E., "Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado", Revista Espariola
de Derecho Administrative, afio 1996, n°® 89, pgs. 69-89.

266 Cfr. HAMMARBERG, «When the authorities take decisions which affect children, their best interests
should be a primary consideration. The implementation of this article is a basic challenge to States, in
particular when the interests os the child clash whith other priorities in society». HAMMARBERG, T., A
school for children with rights: the significance os the united nations convention on the rights of the children for modern
education policy, Innocenti Lectures, Florence, 1997, pg. 8.

267 Segin afirma HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, el cumplimiento del interés superior del nifio convierte el
Estado en «responsable subsidiario de la satisfaccién de los derechos del nifio cuando los padres, tutores u
otros responsables incumplan estos deberesy. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, L. L., "¢Tienen los nifios
derechos? Comentario a la convencién sobre los detechos del nifio". Revista de Educacion, n° 294, enero-
abril 1991, pg. 232.

268 Cfr. GOMEZ MONTORO, A. J., "Concepto pluridimensional del derecho a la educacién”, pg. 106.
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Por esta razon, la busqueda de la realizaciéon del interés superior del nifio en el
campo educativo debera centrarse en «el derecho del nifio a recibir una instruccion que
obedezca al desarrollo integral de su personalidad, en la que estén aseguradas una
suficiencia de contenidos técnicos y una formacién en valores democraticos que hagan

3 . , 269
de él un ser humano y un ciudadano pleno y auténomo»™".

Respetar el interés superior del niflo en materia educativa, dentro de esta
perspectiva, supone reconocer que no existe un concepto unico, cerrado, de qué sea lo
mejor para los menores, y que las situaciones facticas pueden hacer que en determinados
supuestos y con las debidas garantias, la mejor opcién para la defensa del interés del
menor sea su inserciéon en un centro docente homologado o recibir una formacién
familiar basada en unos estandares diferenciados. Es aqui donde vemos que puede

aplicarse el principio de proporcionalidad®™.

Este test permite ponderar el grado de importancia que se conferira al derecho a
recibir una formaciéon integral dirigida al desarrollo personal, una ensefianza
caracterizada por la transmision de unos contenidos educativos esenciales, basica en el
conocimiento y respeto de los principios democraticos de convivencia y de los derechos
fundamentales y los derechos que se derivan de las facultades estatales y de la voluntad

de los padres™.

2. EN CONCRETO, LA APLICACION DEL INTERES SUPERIOR EN EL TEST DE

PROPORCIONALIDAD

El estado actual de la cuestion sugiere tres posibles panoramas para el futuro del
homeschooling en Espafia: el primero su aplicacién en el actual marco normativo; el
segundo, un cambio en la jurisprudencias; y el tercero consisten en su introduccion en la

legislacion educativa.

269 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. J., "Homeschooling en Europa", pg. 294.

270 Cfr. GOIRIA MONTOYA, M., La gpcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espaiol, pg. 2406.

211 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, C., "Patria potestad y derecho a la educacién a propésito del homeschooling”, pgs.
94-95.
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Las siguientes lineas trataran de enfrentar cada uno de los escenarios descritos,

empezando por indicar las posibilidades de adecuacion del homeschooling mientras no se
. . . 272 . ., ’ . s

apruebe un cambio legislativo™”. A continuacién se propondran cambios que podrian

introducirse en la legislacién para armonizar los intereses en colision.
a) Homeschooling en el actual marco normativo:

En cuanto a la primera hipétesis, la continuidad del marco legislativo, hay que
considerar que la STC 133/2010 no disminuy6 el nimero de interesados en su practica.
Al contrario, los datos indican que existe un interés creciente en la misma. En la practica
se dan en Espafia dos tipos de situaciones. Los padres que por la via de hecho practican
el homeschooling y esperan la acogida de esta practica aguardan una eventual actuacion de
los 6rganos de proteccion de los derechos de los menores que les permita demostrar la
ausencia de petjuicios a los derechos de sus hijos””. Esta opcién cuenta con que algunos
organos administrativos toleran la enseflanza en casa. Pero es una opciéon de mala

seguridad.

Otro segundo escenario de defensa practica del homeschooling es 1a adopcion por los
padres de una postura de total transparencia y colaboraciéon con las autoridades
educativas. Los padres dan a conocer a los centros docentes a los que sus hijos estan
vinculados su intencién de educarlos en casa, aduciendo los motivos, los planes para el
desarrollo de las capacidades del nifio e incluso, proponiendo una estrategia de
cooperaciéon con los centros docentes para que los nifios participen de algunas

. 274
actividades™".

Quienes siguen esta via, no tienen garantizada la aceptacion de la eleccion familiar,
sin embargo demuestran de entrada el interés en colaborar con las autoridades
educativas, decisiva en la viabilidad de la aceptacién de esta férmula educativa. Sin
embargo, el eventual rechazo de la administraciéon educativa colocarfa a los padres ante

la Administracion de la Justicia.

272 Esta es la cuestion formulada en REDONDO, A. M., Defensa de la Constitucion y enseiianza obligatoria
(integracion educativa intercultural y homeschooling), pg. 167.

273 Como ocutre en los dias actuales, esta no es una solucién propiamente dicha pues somete a las familias
a una situacién de constante inseguridad, tanto en lo que se refiere a su convivencia cuanto a las
titulaciones de los estudios.

274 Cfr. REDONDO, A. M., Defensa de la Constitucion y enseiianza obligatoria (integracion educativa intercultural y
homeschooling), pgs. 167-169.
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b) Homzeschooling ante el Poder Judicial:

En este sentido y considerando la necesidad de los padres adelantarse a una
eventual intervencién judicial iniciada por los 6rganos de proteccién, se abrirfa la
posibilidad de dar conocimiento pleno de sus planes e intenciones al Poder Judicial a

5

, . . . . . ., . 27 - .
través de los procedimientos de jurisdicciéon voluntaria™”, solicitando que se aplique en

el caso concreto el interés superior de nifio en un supuesto de proporcionalidad.

Es de suponer que la llegada de nuevos casos similares al Poder Judicial obligaria

. . . , . . . 276
que este se pronuncie sobre si el interés superior del menor lo justifica™

. Es innegable
que la judicializacion del homeschooling generaria disparidad de soluciones y apreciaciones,
no solo ad causum, sino en relacion con la aceptacion o no de la férmula de la ensefianza

€n casa.

Completando lo anterior, ante un modelo legislativo de escolarizacion obligatoria
se indaga si existe un interés del menor en verse educado en el hogar, y, en caso

positivo, si este interés puede hacer ceder al deber de escolarizacion obligatoria.

Se defiende aqui que deberfa buscarse en cada caso poniendo en primer lugar el
interés del menor a recibir una educacién plena, capaz de formar la conciencia y
personalidad. En nuestra vision, la aplicaciéon del interés superior del nifio al test de

proporcionalidad significa mensurar se la enseflanza en casa es capaz de atender los

275 Respecto a la posibilidad de utilizacién de los procedimientos de jurisdiccién voluntaria para la defensa
de la enseflanza en casa, véase GOIRIA MONTOYA, M., La gpcidn de educar en casa: implantacion social y encaje del
homeschool en el ordenamiento juridico espaiol, pgs. 331-337 y ALAEZ CORRAL, B., Minoria de edad y derechos
Sfundamentales, pgs. 331-336.

276 Cfr. CAMPOY CERVERA, «por un lado, estd el interés de los poderes publicos, del poder politico, en
formar a un ciudadano que asuma los valores que es poder considera mas adecuados para el buen
funcionamiento del tipo de sociedad que se considera mejor; por otro lado, esta el interés de los padres
del nifio que ha de ser educado, que, normalmente, tienden a considerar que la educacién ha de formar al
nifio con los valores y el desarrollo de las capacidades que ellos mismos consideran mas adecuadas, de
manera que el nifio pueda llegar a ser el adulto que ellos consideran como el mejor posible; y, finalmente,
esta el interés de los propios nifios, que - aunque esto suponga adoptar ya una toma de posicién en tanto e
cuanto no siempre ha sido entendido asf - son individuos independientes a los que se les ha de reconocer
también una libertad moral propia, presente o futura, esa capacidad de disefiar sus propios planes de vida
y actuar para su efectiva consecucion, ya durante su infancia y también cuando adquiera determinadas
capacidades con la madurez». CAMPOY CERVERA, 1., "La educacién de los nifios en el discurso de los
derechos humanos", en CAMPOY CERVERA, L, (ed.), Los derechos de los nirios: perspectivas sociales, juridicas y
Jfilosdficas, Dykinson S. L., Madrid, 2007, pg. 158.
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fines esenciales de la educacién, la transmisién de conocimientos, la formacion del

. .. , . . . q. ., 277
individuo en los valores democraticos y la garantizar la socializacion™ .
1) El subprincipio de idoneidad:

La aplicacion del primer subprincipio de proporcionalidad, la idoneidad, debera
considerar si ambas las medidas discutidas, la escolarizacién obligatoria y la ensefianza
en casa, son individualmente idoéneas para la realizaciéon de los fines constitucionales de

la educacion previstos en el articulo 27.2 CE.

Se propone aqui una via de razonamiento diferente a la seguida por el Tribunal
Constitucional en la STC 133/2010 en relacién con el subprincipio de idoneidad®®. En
relacién con este subprincipio, el planteamiento del TC parte de la dimensién de la
socializacién de los menores y la inculcacién de valores en el contexto de una sociedad
plural. Para el TC, esta dimension de la educaciéon quedaria frustrada con la practica del
homeschooling. Por ello, el subprincipio de idoneidad serfa un filtro insuperable para la

practica de la ensenanza en casa.

Segin se extrae de estas criticas, la socializaciéon del alumnado suele ocurrir
naturalmente mientras se encuentre en la comunidad escolar. En el centro docente el
nifio mantiene multiples relaciones personales con los demas alumnos, con los

profesores, con los padres de sus colegas, con los funcionarios y otras personas.

Sin embargo, aunque se reconozca que la escolarizacién sea una herramienta
ordinaria para la socializacion, no se puede afirmar que dependa exclusivamente de las
relaciones mantenidas dentro del ambiente escolar, o, mejor dicho, que la socializacién
no se pueda obtener fuera del ambiente escolar. Ello porque el concepto de
socializacion, por su amplitud, contempla también las relaciones entre el nifio y otros
nifios, las relaciones con adultos, ancianos, personas con discapacidad, en todos los
ambitos de su vida y en todos los ambientes en que esté. Ciertamente, junto a la escuela,

los espacios de ocio, de relacién con los demas, son también espacios de socializacion.

277 Cfr. RODRIGUEZ GUITIAN, debe entenderse por interés superior de menor en el dmbito de la
educacion, «el derecho de los menores a recibir una educacién que tenga por objeto su pleno desarrollo
intelectual y moral». RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., "El homeschooling a debate: una hipétesis de
responsabilidad paterna", pg. 130.

278 Conforme ya hemos visto, el Tribunal Constitucional ha analizado la idoneidad de la escolarizacién
obligatoria en la STC 133/2010, FJ 8a.
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La socializacion de los menores, aunque ocurra de modo intenso en el ambiente escolar,
no es exclusiva de las escuelas. La ensefianza doméstica no impide, al menos en

.-~ . . . 27()
abstracto, que los nifios sean adecuadamente insertados en la vida social™".

En este sentido, GIMENO SACRISTAN sefiala que existen cada vez mas ambientes y
estructuras donde «se divulgan otras maneras de representar el mundo, se globalizan
significados, se difunden valores, surgen nuevas formas de insertar a los seres humanos

en el mundo de la informacién y de la imagen»”™.

En lo que se refiere a la supuesta incapacidad de las familias en inculcar los valores
de una sociedad plural, es posible reconocer que la dimensién del desarrollo personal,
que ESCRIVA IVARS conceptia como personalizacion ética, se adquiere no sélo en el
ambiente escolar y la familia ha de ser la célula principal de su transmision™'. La
formacion del individuo en valores no equivale a la formacién de una identidad moral y
ética unica, sino la comprension de los valores éticos, morales y religiosos compartidos
por determinado conjunto de personas, y que esté conforme los valores esenciales de la

sociedad®.

No se ignora que el sistema educativo tradicional es el medio ordinario para que el
mayor nimero de personas puedan acceder a un desarrollo de la personalidad, pero esta

afirmacion no niega la capacidad del homeschooling de procurar el desarrollo integral de la

279 En su completa investigacion sobre el homeschooling en Espafia, tras realizar una amplia labor estadistica,
CABO GONZALEZ destacé que «a la vista de los resultados obtenidos, se puede afirmar que la
socializacion de los menores educados en casa, entendida ésta como relaciéon internares, no difiere
tedricamente de la que se produce en el régimen de escolatizaciény. CABO GONZALEZ, C., E/ homeschooling
en Espania: descripeion y andlisis del fendmeno, pg. 238.

280 Cfr. GIMENO SACRISTAN, J., La educacion obligatoria: sus sentido educativo y social, pg. 52.

281 Seguin ESCRIVA IVARS, la personalizacién ética comprende la descubierta del significado moral de la
persona, sus comportamientos, actitudes, relaciones con los demés. Esta dimensién educativa exige la
educaciéon en de valores y virtudes humanas. ESCRIVA IVARS, J., "La importancia de la educacién en
familia para el desatrollo integral del menot", pg. 30.

282 En este sentido, BRIONES MARTINEZ afirma que «la integracién en una sociedad plural no equivale a
crear una cultura comun. Imponer un modelo estandar educativo de convivencia en la escuela contribuye
a favorecer el entendimiento de la pluralidad, pero no protege las opciones minoritarias de las familias por
razones de indole cultural, de ideologia o de catacter religioso». BRIONES MARTINEZ, I. M., "Andlisis de la
ley organica de mejora de la calidad educativa y su repercusién sobre la libertad de conciencia y la
educacién en familia", pg. 88.
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283

personalidad del nifio™". Por lo anterior, a nuestro juicio no deberia, a priori, negarse la

idoneidad al homeschooling.
ii) El subprincipio de necesidad:

En esta fase del test la cuestién se centra en si es posible atender las dimensiones
de la educacion previstas en la Constituciéon por medio de medidas menos restrictivas

que la simple prohibicién de la practica del homeschooling™'.

El Tribunal Constitucional reconocié en la STC 133/2010*® que la ensefianza
obligatoria es mas eficiente para cumplir los fines de la educaciéon. El grado de eficiencia
en el cumplimiento de los fines de la educacién no esta en discusion en esta fase del test
porque la mayor eficacia para cumplir determinado fin previsto en la Constitucion no es

la respuesta que el subprincipio de necesidad busca contestar.

LLa medida prohibitiva debe ser considerada necesaria solo si no es posible adoptar
otra menos restrictiva para alcanzarse determinado fin o satisfacer un derecho. Asf serfa
necesaria la prohibicion del homeschooling si no existiera alternativa para garantizar la
realizacion del derecho a la educaciéon por esta via. En la eleccién entre prohibir su
practica y regularla estrictamente, se podria considerar como medida que afecta en
menor grado las libertades de los padres la creacién de un conjunto de medidas de

control estatal mediante la regulacion del homeschooling **

283 Al reconocer la preponderancia del sistema educativo tradicional sobre la ensefianza doméstica, ARA
PINILLA afirma que el primer modelo promueve la socializacion en un nivel mas elevado que la ensefianza
en el hogat, tal y como se ha reconocido en la STC 133/2010. ARA PINILLA, L., La difuminacion institucional
del objetivo del derecho a la educacion, Dykinson S. L., Madrid, 2013, pg. 308.

284 REDONDO se refiere al subprincipio de necesidad con la expresion indispensabilidad una vez que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional le aplica con diferentes matices. Reconoce que el concepto de
necesidad es tratado como medida restrictiva estrictamente indispensable para la realizacién de un bien o
derecho en las SSTC 21/1981, 66/1991, 178/1985 y 120/1990. Ya en las SSTC 178/1989 y 66/1995 el
Tribunal afirma que la necesidad reside en que no exista otra medida mas moderada para la alcanzar el
propésito pretendido con la restriccién con igual eficacia, o, en otras palabras, que no existe alternativa
menos gravosa para satisfacer los intereses en conflicto. REDONDO, A. M., Defensa de la Constitucion y
enseiianza obligatoria (integracion educativa intercultural y homeschooling), pgs. 163-164.

285 «...una finalidad que se ve satisfecha mas eficazmente mediante un modelo de enseflanza basica en el
que el contacto con la sociedad plural y con los diversos y heterogéneos elementos que la integran, lejos
de tener lugar de manera puramente ocasional y fragmentaria, forma parte de la experiencia cotidiana...».
STC 133/2010, FJ 8b.

286 BERNAL PULIDO se refiere al subprincipio de necesidad, habla de la busqueda por el medio que
«interviene en un menor grado en el derecho fundamental afectado». BERNAL PULIDO, C., E/ principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3* ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2007, pg. 748.
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Las experiencias del derecho comparado son unisonas en reconocer que es
posible al Estado regular la practica de la ensefianza doméstica y al mismo tiempo
garantizar el ejercicio de las funciones estatales de fiscalizacion, la regulaciéon de la
educaciéon y buscar el desarrollo educativo de los menores. Con ello interfiere en las

libertades evitando la prohibicién y se garantizan los intereses en juego™.

Por esta razén la prohibicion abstracta, genérica, de esta via educativa no supera la

segunda fase del test de proporcionalidad.
iif) el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto:

Finalmente se llega al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. Aqui
se verificara si la prohibiciéon de la practica del homeschooling es ponderada. El
reconocimiento de la escolarizacion obligatoria exige la ponderaciéon entre los beneficios
generados al derecho a la educacién y los sacrificios impuestos a los derechos educativos

de los nifios y las libertades de los padres.

La ponderaciéon que aqui se propone no coincide con la realizada en la STC
133/2010. En aquella ocasion el Tribunal confronté el interés general de implantar un
sistema educativo bajo la idea de la escolarizacién obligatoria con las libertades
educativas de los padres (ensefianza y derecho de elecciéon del tipo de educacion moral o
religiosa), otorgando el Tribunal Constitucional mayor importancia (peso) a la
institucién de un sistema educativo homogéneo, destinado a la transmisiéon de los

contenidos y la formacién de la personalidad del futuro ciudadano.

Conforme hemos visto anteriormente, el Tribunal Constitucional ha perdido la
oportunidad de indicar la magnitud de cada uno de los intereses en juego, abstracta y

concretamente. Ello porque, en su razonamiento se limit6 a afirmar que:

27 En lo que se refiere a libertad educativa « en cuanto actividad humana, se predica su caracter
esencialmente libre», caracter este que «supone que todas las limitaciones a la libertad de ensefianza, en
cualquiera de sus manifestaciones, deben estar suficientemente justificadas en aras a un interés superior
que se pretenda salvaguardar, y que se identifica con la protecciéon de la persona y dignidad de los sujetos
integrantes de la comunidad escolar, fundamentalmente el menor como sujeto principal de la accién
educativa». ASENSIO SANCHEZ, M. A., "La objecion de conciencia al sistema escolar: la denominada
educacién en casa", pgs. 41-42.
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«Pero, sobre todo - y ésta es la tercera de las razones sefialadas -, debemos excluir que la
restriccion de este dltimo derecho resulte manifiestamente excesiva en tanto que los padres pueden
ejercer su libertad de ensefianza a través del derecho a la libre creacion de centros docentes»?88.
Ahora bien, en nuestra propuesta se reconoce que en la labor de otorgar

abstractamente los pesos de cada uno de los intereses en disputa, el deber de
escolarizacién prepondera sobre la posibilidad de las familias acceder al homeschooling. La
escolarizaciéon obligatoria, como herramienta destinada a garantizar la educaciéon para
todos, goza de precedencia sobre la manifestacion de las libertades educativas tipica del

homeschooling.

En todo caso, la ponderacion operara en un plano casuistico, como se ha
destacado anteriormente. De ahi que la definiciéon concreta de la magnitud de los
derechos fundamentales en juego admitirfa el reconocimiento de algunos casos en que la
escolarizaciéon obligatoria podria no ser la medida que mejor atienda las necesidades
educativas de los menores. En esta vision el derecho a la educacién podria ser

igualmente alcanzado por las familias, o incluso llevado a estandares mas elevados.

Esta afirmaciéon nos conduce a la siguiente cuestion. Existiran situaciones de
hecho en las cuales la imposiciéon de la escolarizacién obligatoria no garantizara el
cumplimiento del mejor interés del nifio en materia educativa. Para ejemplificar, se
podria identificar las situaciones de bu/lying en las cuales determinado nifio ya ha sido
transferido de escuela para escuela pero continda con graves dificultades para llevar con
normalidad la vida escolar; casos de familias que constantemente necesitan cambiar de
domicilio y no superan el cambio continuado de centros docentes; incluso los nifios que
demuestran altas habilidades. En estos casos y en muchos otros, el Tribunal

Constitucional podria haber reconocido la falta de proporcionalidad de la prohibicion.

Serfa razonable aceptar que la decisiéon de educar los hijos en casa adoptada por
los representantes legales gozarfa de una presuncion relativa de busqueda de los
intereses y derechos del nifio. Igualmente se reconoce que las familias son la célula social
que puede atender al mejor interés de los nifios. Sin embargo, no se puede olvidar la

dimension social del derecho a la educacién. Esta importancia individual y social de la

288 STC 133/2020, FJ 8c.

70



HOMESCHOOLING E INTERES SUPERIOR DEL NINO

educacién hace que la labor educativa necesite ser fiscalizada minuciosamente por el

Estado.

La preponderancia abstracta de la escolarizaciéon obligatoria sobre el intento de
educar a los hijos en casa exige que los padres interesados en el homeschooling deban
demostrar exhaustivamente la existencia de motivos suficientes para el cambio del
sistema educativo. También deberian demostrar al Estado la reunion de las condiciones
para atender a cada una de las dimensiones educativas, formacién, socializaciéon y

educacion en valores. La ponderacion podria resolverse a favor del homeschooling.

En todo caso, la ponderacion llevada a cabo por la autoridad judicial para definir
los limites de los derechos fundamentales e intereses en colision debe regirse «por
criterios de valoraciéon generales y bien asentados en la sociedad - una sociedad

289

pluralista: art. 1.1 C.E»™ En su labor de apreciaciéon de los limites de los derechos

fundamentales, entendemos que el juez debe considerar prioritariamente el interés

290

superior del nifio”". Este es el argumento principal de estas paginas y el punto en el que

la divergencia del planteamiento ideologico del Tribunal Constitucional es notoria.

La prohibicién, de entrada, de una férmula educativa que en determinados
supuestos podria ser la mas adecuada a la defensa del interés superior del nifio podria

resultar indirectamente a los derechos de los menores.

Una ponderacién dirigida a la preservacion del interés superior del nifio
conducirfa a la acogida de diferentes modalidades educativas la mas amplia posible para
lograr la calidad educativa™" ajustada a las circunstancias y necesidades del menor. Asf
que la prohibicién genérica al homeschooling no genera un equilibrio ponderado entre el
sacrificio que se exige a los nifios que desearfan ser educados en el hogar con los

beneficios creados al interés publico de extender a todos la educacion.

289 Seguin RIVERO HERNANDEZ, en la labor de ponderar el interés supetior del nifio, deberi el juez, «hasta
donde sea posible», apartarse de sus convicciones personales para identificar las medidas que reflejan los
principios y valotres constitucionales. RIVERO HERNANDEZ, F., E/ interés del menor, pg. 239.

20 Tas SSTC 141/2000 y 124/2002 reconocen la necesidad de que todas las instituciones, publico o
privadas, las autoridades administrativas e incluso los tribunales de se realizar una ponderacién que
atienda preferentemente al interés superior del nifio.

21 Cfr. BRIONES MARTINEZ, I. M., "Anilisis de la ley orginica de mejora de la calidad educativa y su
repercusion sobre la libertad de conciencia y la educacién en familia", pg. 88.
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3. UNA PROPUESTA DE REGULACION

Dicho lo anterior, a pesar de las dificultades ideolégicas para que la legislacion
educativa reconozca el homeschooling como herramienta educativa, se presenta una
propuesta dirigida a armonizar los intereses de los diversos actores en la educaciéon en

292

torno del interés superior del nifilo™". Esta propuesta considera el ejercicio de la funcién

reguladora de la educacion.

La insercién de mecanismos de control para el ejercicio de la ensefianza en casa
puede considerarse una respuesta eficaz a una «preocupacion razonable y legitima del
Estado por asegurar un minimo de eficacia en cuanto a los contenidos de la educacién y
también (...) de evitar que esa posibilidad sea aprovechada (...) para adoctrinar a los

293
menores» .

La regulacion del homeschooling es beneficiosa para la sociedad y para el sistema
educativo. Por un lado impediria la manifestacion de posturas extremas de algunas
pocas familias™!. También prevendria un posible uso del homeschooling por familias que
no estan preocupadas en lograr el maximo desarrollo de las personalidades de sus hijos,
como por ejemplo un ambiente familiar que propaga la segregaciéon racial o la
propaganda nazista®. Finalmente permitirfa la identificacién de casos en los que las

oy , ., , . 296
familias no estén preparadas para atender la educacion en férmula de homeschooling™.

292 Cfr. CABALLERO SANCHEZ, una eventual insercién del homeschooling en el sistema educativo deberia
darse «como un régimen educativo excepcional y no generaly. CABALLERO SANCHEZ, R., "Las dificultades
pata el encaje de la educacion en casa en el sistema educativo espafiol”, en BRIONES MARTINEZ, 1. M.
(coord.), Educaciin en familia. Ampliando derechos educativos y de conciencia, Dykinson S. 1., Madrid, 2014, pg. 97.

23 Cfr. NAVARRO-VALLS, R./ MARTINEZ-TORRON, J., Conflictos entre conciencia y ley. Las objeciones de
conciencia, 1* ed., IUSTEL, Madrid, 2011, pg. 260.

294 Segun LOPEZ SANCHEZ la regulacion del homeschooling no atiende al interés de todos los grupos de
padres, existiendo un considerable contingente de personas que aboga la libertad total de ensefianza. Una
regulacién para la materia prevendra incluso contra el intento de estas familias de negar la fiscalizacion
estatal sobre la ensefianza que imparten. LOPEZ SANCHEZ, C., "Patria potestad y derecho a la educacién a
proposito del homeschooling”, pg. 110. Por otro lado, grupos de estudiosos, reunidos en el II Congreso
Nacional sobre Homseschooling, en la Universidad de Navarra, el 2012, defendieron su urgente incorporacion
al  sistema  educativo, lo que pone en  relieve la  importancia  del  tema.
<http://homeschoolingcatolicohispano.blogspot.com.es/2011/12/conclusiones-del-congreso-en-
la.html> (vista el 19/5/2016).

2% «Cierto es que cabe siempre la hipdtesis de una familia que aproveche la via abierta por la educacién en
el hogar para, sencillamente, suprimir la educacién del menor a su cargo, hipétesis que, no por infrecuente
y dificil de imaginar en un contexto de minima responsabilidad de los padres con respecto al futuro de sus
hijos, debiera dejar de ser tomada en consideraciéon. De ahf que, en general, se condicione en los paises
que la contemplan la aceptacion legal de la educacién en el hogar al cumplimiento de determinadas
exigencias de calidad de la educacion recibida, estableciéndose un sistema de controles de la accién
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Acorde con la posiciéon adoptada por LOPEZ SANCHEZ que defiende la
implantacién de un modelo legal minucioso, como lo que se ha implantado en Francia,
la insercion del homseschooling en el sistema educativo formal resultarfa una salida positiva
para familias hoy en la ilegalidad y permitiria al Estado integrarlos a su politica de
regulacion y fiscalizaciéon. En consecuencia, la integracion del homeschooling en el sistema
educativo oficial permitirfa la validacion de los estudios llevados a cabo por las familias
dentro de ciertos estandares y la posibilidad de que el intento de procurarles una

., . 297
educacion de excelencia se vea confirmada por el Estado™".

Llegados a este punto, la introduccién de un cambio en la legislaciéon con la
finalidad de introducir la enseflanza en casa en el sistema educativo espafiol deberia

partir de presupuesto de que se trata de una alternativa al sistema tradicional™.

La tipificacion del homeschooling como una alternativa educativa y no como una
cuarta via que se presenta para la libre eleccion de los padres™, al lado de la escuela
publica, privada o concertada, se debe al reconocimiento de que el acceso a este tipo de
educacién no es un derecho fundamental, sino un reconocimiento por el Estado de que
algunas familias alcanzaran ciertos estaindares minimos establecidos en ley como
suficientes para garantizar unos niveles educativos iguales o superiores a aquellos
proporcionados por el Estado y que estarfan justificadas atendiendo a las circunstancias

del caso.

educativa de la familia, y en su caso del aprovechamiento de la misma por el menor». ARA PINILLA, 1., [«
difuminacion institucional del objetivo del derecho a la educacion, pgs. 295-296.

2% Cfr. CANALDA GONZALEZ, A., "La proteccién del menor y la educacién en familia", en BRIONES
MARTINEZ, 1. M. (cootd.), Edncacién en familia. Ampliando derechos educativos y de conciencia, Dykinson S. L.,
Madrid, 2014, pg. 25.

297 Cfr. VALERO ESTARELLAS, M. J., Homeschooling o educacion en casa: ilegalidad o derecho de los padres",
pg. 709.

298 El deseo de ver el homeschooling integrado al sistema educativo espafiol es manifestado, por ejemplo, por
la Asociacién para la Libre Educacién (ALE), que propuso una serie de cambios legislativos que incluyen
la financiacién publica a las familias que eligieren este modelo educativo y la adopcién de criterios claros
para diferenciar la ensefianza en casa del absentismo escolar. GOIRIA MONTOYA, M., La opcidn de educar en
casa: implantacion social y encaje del homeschool en el ordenamiento juridico espasiol, pgs. 425-427.

29 VALERO ESTARELLAS defiende expresamente la enseflanza en casa como una via a mas del sistema
educativo espafiol cuya regulacion debera establecer las condiciones de admisién y «siempre sometida a
determinados controles pedagdgicos y socialesy. VALERO ESTARELLAS, M. J. "Homeschooling o educacién
en casa: ilegalidad o derecho de los padres", pg. 708.
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La propuesta que aqui se defiende requiere la atencién a las medidas de control
que se aplicarfan antes del inicio del proceso educativo en el hogar mientras que el

segundo serfa simultaneo al proceso de aprendizaje.

a) Medidas de control previas: este grupo de medidas, a su vez, integraria cuatro

exigencias:

a.1) Primera exigencia - indicaciéon de los motivos: en el primer nivel de control
cada una de las familias interesadas en educar a sus hijos en el hogar debera presentar

(

ante la autoridad educativa local > su intento indicando detalladamente los motivos

segun los cuales prescinden del sistema educativo oficial.

En este punto conviene subrayar que el modelo que aboga para la ensefianza en
casa en Espafa parte de una interpretacion mas extensiva de las libertades paternas,
donde se concluye que los motivos expresados en la primera parte de esta investigacion,
pedagdgicos, morales, ideologicos, religiosos, de salud, etc., podran ser presentados al

Estado para los fines de la obtencion de la respectiva autorizacion.

Esta exigencia retne dos finalidades muy claras. Por un lado permitira al Estado
conocer los motivos alegados por las familias para acceder a la educacion alternativa y
fiscalizar si el modelo implantado en el hogar guarda relacién con las razones
presentadas. La otra finalidad se refiere a la propia estructuracién del sistema educativo,
pues al recibir la solicitud con la indicacién de los motivos para la desescolarizacion,

podra (y debera) el sistema educativo identificar sus debilidades™".

En concreto, si una familia se dirige a la autoridad educativa y propone una
educaciéon doméstica basada en argumentos religiosos, el Estado podra constatar se
estos propositos estan siendo perseguidos, ademas de las demas competencias, o se el
homeschooling es utilizado como mero instrumento de absentismo escolar o

adoctrinamiento.

a.2) Segunda exigencia - programas educativos: los padres deberan exhibir a las

autoridades educativas los programas de formacién de los nifos. La importancia de la

30 E] ejercicio de la funcién supervisora de la educacion por el Estado justifica que los padres se sometan
a un procedimiento de previa inscripcién. RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., "El homeschooling a debate: una
hipétesis de responsabilidad paterna?”, pg 126.

301 E] analisis de este conjunto de informaciones sobre las debilidades del sistema educativo esta conforme
las finalidades de la LOMCE.
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exhibiciéon de la programacion formativa reside en la necesidad de las familias cumplir
en este momento, al menos formalmente, la doble dimensién educativa, es decir, la
transmisiéon de los conocimientos minimos exigidos por el sistema y el desarrollo de la

personalidad.

a.3) Tercera exigencia - capacidad de los educadores: en este nivel de control las
familias demostraran que la persona encargada de la instruccién de los nifios posee la
calificacién necesaria para la transmisiéon de los contenidos y de los demas valores
exigidos por la Constitucion. Ocupandose los padres personalmente de la transmision
de los contenidos, contratando terceros para esta labor, o reuniéndose en un colectivo
para facilitar el proceso, es esencial que el educador tenga una formacioén adecuada para

. .. , . , . . . 302
la docencia, cuyos requisitos minimos seran fijados por la autoridad educativa™ .

a.4) Cuarta exigencia - adecuacion de los espacios educativos: se refiere al espacio

A s 0303
donde se desarrollara el aprendizaje™.

b) Medidas de fiscalizacion: a estos efectos, la Administracion ejercera la funcion
de fiscalizacién sobre la calidad y la adecuacion de la ensefianza impartida en el hogar.

Aqui se sugieren dos exigencias mas.

b.1) Quinta exigencia: aqui se buscara la correcta transmision de los contenidos y
el desarrollo integral del menor a través del cumplimiento de los programas educativos
aprobados y de la evaluacion del desarrollo de las competencias sociales, la
incorporacion de los valores fundamentales y el desarrollo de la personalidad. Esta tarea
podria ser asumida por los érganos que integran el sistema educativo y por los 6rganos
de asistencia social™. Ordinariamente estas exigencias podtian realizarse, como se hace

en el ambito comparado, por medio de visitas pedagogicas o sociales, programadas o no.

32 En este sentido, «el aprendizaje del nifio escolarizado en casa se distingue, como se ha sefialado
anteriormente, por un aprendizaje mas autébnomo y un papel secundario del educador, cuyo ejercicio
consiste basicamente en motivar y acompafiar el aprendizaje. Esto requiere que en ocasiones se tengan
que actualizar conocimientos, diseflar o programar actividades, materiales, situaciones, que la mayorfa de
padres que ensefian en casa puede plantearse debido al nivel educativo medio-alto que demuestran tener
(Hanna, 2011)». SOTES ELIZALDE, M. A./ URPI, C./ MOLINOS TEJADA, M. C., "Diversidad, participacion
y calidad educativas: necesidades y posibilidades del homeschooking", pg. 65.

303 Cuando se habla en adecuacion del local l6gicamente no se quiere afirmar que las familias tendran la
obligacién de construir escuelas en miniatura, sino que estos ambientes estén conforme sus fines, es decir,
que sean capaces de motivar a los nifios a alcanzar su integral desarrollo de la personalidad.

304 Este sistema de fiscalizacién impeditfa eficazmente cualquier intento adoctrinador en el seno de las
familias. CANALDA GONZALEZ, A., "La proteccién del menor y la educacion en familia", pg. 27.
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b.2) Sexta exigencia - calificaciones: por udltimo la Administraciéon evaluaria
peribdicamente a los alumnos educados en casa para comprobar averiguar la calidad de
la educaciéon impartida en el hogar a fin de que puedan acceder a los niveles

inmediatamente superiores.

En sintesis estas serfan las exigencias propuestas para armonizar los intereses de

padres y del Estado en torno de los intereses superiores de los nifios.

El equilibrio que se intenta alcanzar estd en los matices, en la capacidad de
flexibilizar las posiciones para lograr el interés de los nifios y nunca en los extremos, en
las posiciones ideologicamente cerradas. Esta posicion flexible, interesada en el
desarrollo de la persona, debe empezar con la eliminaciéon de restricciones injustificadas
y desproporcionadas a la elecciéon de este tipo de educaciéon. Incumbe al Estado
reconocer que la asuncién de la labor educativa por algunos padres, dentro de algunos
limites, no equivale a una amenaza real a los derechos de sus hijos. Solo con la
aproximacion entre el Estado y el homeschooling sera posible disipar las incertidumbres y

sospechas que el sistema educativo hace recaer sobre estas familias.

CONCLUSIONES

El homeschooling es una via que confiere a los padres un protagonismo en la
educacion de sus hijos muy superior a cualquier otra modalidad educativa. Su practica en
el contexto comparado es plural en cuanto a las razones invocadas y métodos aplicados.
Esta herramienta educativa es compleja y novedosa. La realidad comparada indica que
se encuentra en todos los continentes, con mayor presencia en los pafses de tradicion
anglosajona. En el continente europeo su regulacion refleja esta pluralidad. Desde la
prohibiciéon hasta su constitucionalizacién, estd expresamente autorizada por la
Constituciéon de Dinamarca, se ejerce casi libremente en Reino Unido, esta regulada

intensamente en Francia o prohibido en Alemania.

En Espafia el panorama legislativo no la contempla y el legislador organico opta
por un modelo de escolarizacion obligatoria como unico instrumento para la garantia
del derecho a la educacién, excluyendo otras vias alternativas. La jurisprudencia, a pesar
de no cerrar esta via, ha considerado que su practica podria vulnerar los derechos de los

menores. Sin embargo, el nimero de practicantes del homeschooling es creciente.
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La ausencia de un marco regulatorio para el homeschooling ha impulsado la
necesidad de buscar formas de encaje al sistema educativo actual. Esta busqueda suele
reunir cuatro principales lineas argumentativas. Una corriente argumentativa aboga por
el homeschooling como derecho fundamental de los padres, que se infiere de una
interpretacion extensiva de la libertad de ensefianza del articulo 27.1 CE, del derecho de
elegir el tipo de educacién del articulo 27.3 o ,incluso, de la libertad de crear centros
docentes del articulo 27.6. También hay quien defiende el homeschooling como
manifestaciéon de la objeciéon de conciencia al deber legal de escolarizacion. Otros, por

ultimo, la vinculan al ejercicio de la patria potestad.

Se han sefalado en el trabajo de modo breve las criticas a los planteamientos
anteriores. Por nuestra parte, en el actual modelo normativo, consideramos que la
aplicacion del principio de proporcionalidad a los casos concretos puede ser la via mas
adecuada para armonizar los intereses en juego. En este sentido la STC 133/2010, ha
perdido la oportunidad de formular un juicio de proporcionalidad capaz de reconocer la
importancia de la escolarizacién obligatoria y abrir la via a otras modalidades educativas
como medio efectivo para garantizar el derecho a la educaciéon. Ha dejado el Tribunal
Constitucional de reconocer que en algunos casos la defensa del interés del menor
puede justificar otros modelos educativos alternativos a la escolarizacion obligatoria. En
estos supuestos concretos el interés del menor a recibir una educacién capaz de
desarrollar integralmente su personalidad deberia ponderarse sobre el deber legal de

escolarizacién.

Las propuestas que se defienden en estas lineas parten de la premisa de que la
familia es una institucion apta a garantizar la educacion de sus hijos en todas sus
dimensiones. En este sentido, el homeschooling podria ser admitido con todos los
controles y prevenciones indicados cuando se verifique que la familia es idonea y cuenta
con los medios para asumir con garantias esta modalidad educativa. Sélo asi puede

velarse por el interés superior del nifio.

La concrecion del interés superior en los supuestos de homeschooling exigiria superar
un doble test. El primero, en relacién con las causas justificativas que lo harfa
aconsejable sobre el modelo de escolarizacion obligatoria (bullying, enfermedades
cronicas, pedagogicos, etc.). El segundo relativo ya a la verificacién de las condiciones y

la capacidad para la educacién en casa en sus tres dimensiones - transmisiéon de los
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contenidos programaticos, garantia de socializacién y la incorporacion de los valores

socialmente compartidos.

La importancia que la formacién educativa representa para el individuo y para la
sociedad obliga a buscar el equilibrio entre la funciéon del Estado y las libertades

educativas de los padres.

La incidencia del interés superior al test de proporcionalidad permitiria reconocer,
sin prejuicios ideologicos como los de la STC 133/2010, que en el caso concreto el
homeschooling puede ser una modalidad educativa adecuada, necesaria y ponderada que
permita a los padres la garantia de la educacién, por supuesto con todos los controles
preventivos y de ejecuciéon por parte de la Administracion y los 6rganos judiciales si
fuera preciso. Para ello se deberfa exigir la correlacion entre las causas alegadas para

educar en casa y el tipo de educaciéon impartida.

De /lege ferenda seria deseable un marco regulatorio del homeschooling en la linea de
garantizar el interés superior del nifio por encima de cualquier otro planteamiento que
parta, en su concepcion, del doble test ya sefialado. Este marco si que permitirfa articular
el equilibrio entre funcién educativa del Estado, libertades educativas de los padres e

interés superior del nifio.
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