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Abstract: We analyze the Article 10.2 of the Constitution and its conse-
quences on the judgment 133/2010 of the Constitutional Court. In it are
mentioned several international instruments. We stress the weight of the
European Court of Human Rights and we included a brief description of his
thought. Finally, we propose a more generous view face to homeschooling,
from to the European Council's Resolution 1904 (2012) 'The right to freedom
of choice in education in Europe'.
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Resumen: Se analiza el articulo 10.2 de la Constitucion y su influjo en la
sentencia 133/2010. Son varios los instrumentos internacionales mencionados.
Destaca el peso de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de ahf su breve descripcion. Por dltimo, se plantea un enfoque mds
generoso sobre la educacion en familia, a partir de la Resolucion 1904 (2012)
“El derecho a la libertad de eteccion educativa en Europa™.
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1. EL INTERES DE LA EDUCACION EN FAMILIA (HOMESCHOOOLING)

Nos ocupamos de la educacién en familia por lo mucho que aporta a los
dos problemas mayores que afectan hoy a la educacién. Nos referimos, por un
lado, a la solvencia del mismo proceso formativo, aquejado de la apatfa y deso-
rientacién de la generacion adulta, y, por otro, a su vocacién en pro del desarro-
llo del nifio, amenazado por la tutela oficialista. Las corrientes politico-ideols-
gicas, desde la Ilustracién, han rodeado a la educacién de una aureola de mesia-
nismo. Nuestro legislador, en Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de
Ordenacion General del Sistema Educativo, lo ha expresado asi:

Los sistemas educativos desempefian funciones esenciales para la vida de
los individuos y de las sociedades. Las posibilidades de desarroilo arménico
de unos y de otras se asientan en la educacién que aquellos proporcionan {...].
Por todo ello, a lo largo de la historia, las distintas sociedades se han preocu-
pado por su actividad educativa, sabedoras de que en ella estaban prefiguran-
do su futuro” (Predmbulo).

Esto resulta una ingenuidad. Derrick (2011) explica por qué:

“Seguimos pretendiendo, esperando que el puro proceso educativo en sf
—cualquiera que sea su contenido, o su carencia tltima de contenido—
compensard de algin modo nuestra deficiencia y pobreza. No es asi. Nadie
puede dar lo que no tiene y, en general, la vieja generacion actual no puede dar
aquello que la nueva estd buscando. Y tampoco el gran dios Educacion tiene
un poder mdgico que remedie la situacion” (p. 224; ademds, cf. p. 34).

Una educacion eficaz tiene que transmitir vida (cultura y virtudes): “la
ensefianza es una actividad encaminada de modo sistematico y con un minimo
de continuidad a la transmisién de un determinado cuerpo de conocimientos y
valores” (sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 de febrero, FJ
1°.7). Por eso volvemos la mirada hacia la familia. Nadie tan comprometido
como ella, en el crecimiento de sus hijos, y, al tiempo, capaz de modulario,
segdn un criterio personalizado. Los expertos reconocen que, si la familia
funciona, es quien mejor puede inculcar virtudes a los nifios'.

' “Los valores los inculcan los padres, no la escuela”, en ABC.es, 14 diciembre 2012.
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Aqui enlazamos con la segunda cuestion, la libertad consustancial al proce-
so formativo. Coincidimos con Gonzdlez Vila (30 junio 2011) cuando destaca
que, en la educacion en familia, estd en juego la libertad de ensefianza:

“para determinar si alguien de verdad conoce, reconoce y defiende, en
todo su alcance, 0 no, ese derecho preferente de los padres ningtin procedi-
miento mds seguro que el de comprobar si defienden o no el derecho de los
padres a proporcionar a sus hijos la educacion bésica sistemdtica integramen-
te “en familia” o “en casa”, sin escolarizarlos (homeschooling)” (p. 1).

La sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de diciembre,
fue la primera en estudiar la reclamacién de unos padres a los que se impuso
la escolarizacién obligatoria de sus hijos. Reflexionar sobre ella se justifica
cuando se busca una educacion consistente y en libertad. Esto es, por el bien
del nifio. En segundo plano queda la trascendencia social de la educacion en
el hogar, que, en Espafia, se imparte por cerca de 2.000 familias®. Hay que
advertir que estas son frecuentemente numerosas, pero que no siguen el
mismo método educativo para todos sus hijos. Para nuestro propdsito, repasa-
remos las fuentes internacionales manejadas en aquel pronunciamiento. El
andlisis del corpus documental que subyace a un discurso es un método fecun-
do, como han demostrado la doctrina (cf. Ibdn, 2004b, passim), para conocer
mejor su exacto significado o, en nuestro caso, enjuiciar las conclusiones
alcanzadas por el érgano jurisdiccional.

2. EL PESO DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO Y LOS TEXTOS INTERNA-
CIONALES, SOBRE DERECHOS HUMANOS, EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 133/2010

2.1 EL VALOR INTERPRETATIVO DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
Y SU JURISPRUDENCIA, SEGUN EL ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION

Ef articulo 10.2 de la Constitucién dispone:

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con ia Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

Hay que recordar que el articulo se introdujo en el Senado, en la
Comision Constitucional, a instancias de los grupos parlamentarios de Unién
de Centro Democrdtico y de Socialistas y Progresistas Independientes. Con
elio trataron de perfilar los derechos reconocidos en el articulo 27 (cf.

* Dato facilitado por el ex Defensor del Menor, Arturo Canalda, durante el tercer Congreso
Nacional sobre Educacién en Familia (Madrid, 29-30 noviembre 2012). Cf. El Mundo.es, 29
noviembre 2012.
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Fernandez-Miranda y Campoamor, 1988, pp. 24-25, y Satorras Fioretti, 1998,
pp- 115 y154), concretamente el de creacidn de centros docentes, por los parti-
culares. Se busco esta via indirecta, ante la oposicion del Grupo Socialista de
incluir, en la redaccién del articulo, una referencia explicita a la direccién y al
derecho de los padres a elegir tipo de educacién y centro docente (cf. Dfaz
Revorio, 1998, p. 271).

Hoy, el valor interpretativo se le reconoce no sélo a los textos de Derecho
internacional, sino también a la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea. Con independencia de su propia eficacia vinculante’, en el
Derecho espaiiol, la Ley Orgdnica 1/2008*, de 30 de julio, dispone que:

“A tenor de lo dispuesto en el pdrrafo segundo del articulo 10 de la
Constitucion espafola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa,
las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constituciéon reconoce se interpretardn también de conformidad con lo
dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales...” (art. 2).

La sentencia 141/2012, de 2 de julio, del Tribunal Constitucional, subra-
ya, con una larga cita, la virtualidad, en el Ordenamiento espafiol, de la remi-
sion que hace la Constitucién a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y a los tratados internacionales sobre la materia:

«Las disposiciones tanto de los tratados y acuerdos internacionales ... en
la medida que pueden desplegar ciertos efectos en relacion con los derechos
fundamentales (STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6), puedan constituir valio-
sos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades
que la Constitucién reconoce (SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 3;y
248/2005, de 10 de octubre, FJ 2; Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, FJ
6; y en sentido similar, STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6), convirtiéndose asf
en una fuente interpretativa que contribuye a la mejor identificacion del conte-
nido de los derechos cuya tutela se pide a este Tribunal Constitucional» {SSTC
64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a); y 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 5], quien

* Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada en Estrasburgo el 12 de
diciembre de 2007 por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién. En virtud del articulo 6,
apartado 1, parrafo primero, del Tratado de la Unién Europea, la Carta tiene el mismo valor juri-
dico que los Tratados. Sobre su aplicacién hay que tener en cuenta el articulo 52 de la Carta.
Concretamente, el pdrr. 4° dispone: “En la medida en que la presente Carta reconozca derechos
fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
dichos derechos se interpretardn en armonia con las citadas tradiciones”. También hay que consi-
derar la 1 Declaracion, aneja al acta final de la Conferencia Intergubernamental que ha adoptado
el tratado de Lisboa (13 diciembre 2007), relativa a la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

* Por la que se autoriza la ratificacién por Espaiia del Tratado de Lisboa, por el que se modifican
el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en
la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007.
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precisard su concreto contenido, entonces, “a partir de la concurrencia, en su
definicion, de normas internacionales y normas estrictamente internas
(Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 6) (STC 136/2011, de 13 de
septiembre, FJ 12; también, STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ 4)» (FJ 3°)”.

El articulo 10 exige interpretar, las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, “de conformidad” con
el conjunto de las declaraciones y tratados mencionados. La cldusula va asocia-
da a “una regla de interpretacion evolutiva” (STC 198/2012, FJ 9°) y convergen-
te. Ello no implica la identidad plena entre el dmbito de proteccion del instrumen-
to internacional o la jurisprudencia del Tribunal Europeo, y el de la Constitucion.
Esta puede rebasar el nivel de proteccion de los textos multilaterates (cf. Martin
Sdnchez, 2002, pp. 85-86). Ademds, no se permite incorporar al Ordenamiento, a
través de los instrumentos internacionales o la Carta de Derechos Fundamentales,
limites no contemplados en el texto constitucional (cf. ibidem, p. 87).

En cuanto a la eficacia de la remision a textos y sistemas de supervision
externa, Iban (2004%) constata que:

“en el campo de proteccién internacional de los derechos humanos, los paises
mds dispuestos a someterse a eventuales organos supranacionales de control son
precisamente aquellos en los que las garantias previstas por sus ordenamientos
internos son mds eficaces. De otro modo dicho: esas declaraciones pueden ser apli-
cadas a aquellos paises en los que no es necesario que se apliquen” (pp. 108-109).

Sin embargo, hay que matizar el escepticismo, sobre el precepto citado y
el articulo 96 de la Constitucion (vigor de los tratados internacionales). El
recurso a instrumentos supranacionales, con mecanismos de control, si aporta
una garantfa procesal reforzada. Ademds, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en virtud del amplio espectro de las demandas que se le someten,
condiciona, con sus fallos, ¢l posicionamiento de la jurisprudencia nacional,
frente a problemas nuevos. Ello sin descartar una eficacia retroactiva, de depu-
racion legislativa o de las practicas del poder piblico.

“Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son obliga-
torias [aun no teniendo cardcter ejecutivo en nuestro Derecho] y por ello
pueden comportar, a posteriori de las mismas, reformas en la legislacion y
cambios en la jurisprudencia de los tribunales o en la actuacién administrati-
va de los Estados partes” (Martin Sanchez, 2008, p. 13).

Tenemos un ejemplo reciente, con la denominada doctrina Parot —que
diferencia entre la pena y la ejecucion de las condenas—. Su exclusién del
régimen del Convenio europeo, pendiente del juicio de la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), arrastraria un cambio en la
jurisprudencia de la Audiencia Nacional, del Tribunal Supremo y del
Constitucional. Pues el articulo 32 del Convenio Europeo de Derechos
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Humanos®, en relacion con el articulo 10.2 de la Constitucién, otorga al
Tribunal de Estrasburgo “un valor interpretativo directo de la Constitucion en
materia de derechos fundamentales™ (Martin Sdnchez, 2002, p. 90).

Tanto en el terreno de la ensefianza, como, en general, en el de la libertad
religiosa la jurisprudencia del Tribunal o de la Comisién —operativa hasta
noviembre de 1998— ha ido en aumento. Martin-Retortillo Baquer ha selec-
cionado 7 y 35 resoluciones, respectivamente, conectadas con ambas cuestio-
nes, en sendos trabajos de 2007 y 2010. En este rico caudal estd el origen de
buena parte de los argumentos de la sentencia del Tribunal Constitucional
133/2010.

2.2 REFERENCIAS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
133/2010 A DOCUMENTOS INTERNACIONALES Y A LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

La jurisprudencia del TEDH ha influido fuertemente en la sentencia del
alto Tribunal. No sélo ha sido un refuerzo a su doctrina, sino que la ha funda-
mentado. También los instrumentos internacionales, sobre derechos humanos,
han sido tenidos en cuenta.

La sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010 menciona al TEDH
por tres veces. Existen dos referencias a la sentencia Kjeldsen, Busk Madsen
y Pedersen ¢. Dinamarca de 7 de diciembre de 1976 (sobre educacion sexual)
y al caso Konrad c. Alemania, decision de admisibilidad de 11 de septiembre
de 2006, n° 35504-2003 (sobre educacion en familia), y una a la sentencia
Efstratiou ¢. Grecia, de 18 de diciembre de 1996 (sobre exencién escolar de
conmemoraciones de la fiesta nacional y de desfiles publicos) (cf. FJ 5°¢,y 8°
b y ¢). El alto Tribunal espafiol toma de ahi gran parte de su argumentacion
limitativa del derecho educativo de los padres. Aplicacién que, antes lo
adelantdbamos, no se desprende del valor interpretativo de la Convencion, en
el Derecho espafiol.

Asimismo, en la sentencia 133/2010 (FJ 5°), existen referencias a:

--Articulo 26.3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
que reconoce el “derecho preferente” de los padres a “escoger el tipo de
educacidn que habra de darse a sus hijos”, pero lo considera independiente de
lo prescrito en el articulo 27.3 de la Constitucion. Este detalle ha sorprendido
a la doctrina:

“la realidad es que precisamente el derecho de los padres a elegir la
instruccién retigiosa y moral que han de recibir sus hijos es una concrecién del

1. La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion y
aplicacion del Convenio y de sus Protocolos que le sean sometidos en las condiciones previstas
por los articulos 33, 34, 46 y 47",
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mds genérico derecho paterno a escoger el tipo de educacion de los hijos, dere-
cho que si bien no es expresamente mencionado en nuestro texto constitucio-
nal, no fue ignorado por el constituyente espafiol” (Valero Estarellas, enero
2012, p. 26).

--Articulo 18.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que reconoce “la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales,
para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones™, y articulo 13.3 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que reconoce el derecho de
los padres o tutores a “escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las
creadas por las autoridades publicas... y hacer que sus hijos o pupilos reciban
la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes”. A ambos les aplica lo decidido en el FJ 4°, segtin el cual, el articulo 27.3
de 1a Constitucion,

“no se ve comprometido en el presente supuesto, en el que las razones
esgrimidas por los padres para optar por la ensefianza en casa no se refieren en
modo alguno al tipo de formacién moral o religiosa recibida por sus hijos, sino
a razones asociadas al “fracaso escolar de la ‘ensefianza oficial’» e imputadas
a la “asistencia obligatoria a esos centros oficiales, ya sean puiblicos o priva-
dos»”.

--Articulo 13.1 del Pacto Internacional sobre Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales. Se cita, reproduciendo un pasaje de la sentencia del
Tribunal Constitucional 5/1981, a los efectos de justificar la proporcionalidad
de la medida adoptada por el legislador ordinario, con fa imposicién de la
escolaridad obligatoria de 6 a 16 afios. Dice la LO 2/2006: “La ensefianza bdsi-
ca comprende diez afios de escolaridad y se desarrolla, de forma regular, entre
los seis y los dieciséis afios de edad” (art. 4.2). El alto Tribunal explica que:

“debemos excluir que la restriccion de este dltimo derecho [el de los
padres a orientar la educacion de sus hijos] 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 (art. 27.6 CE)”.

Los cuales deberfan garantizar en todo caso los requisitos fijados en la
Constitucion,

“’y en el art. 13.1 del Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y, en cuanto se trate de centros que, como aquellos a los
que se refiere la Ley que analizamos, hayan de dispensar enseflanzas regladas,
ajustdndose a los minimos que los poderes publicos establezcan respecto de
los contenidos de las distintas materias, nimero de horas lectivas, etc.» (STC
5/1981, de 13 de febrero, FI8)” (FJ 8°).

Sobre la tltima pretension, hay que recordar que, a través de una interpre-
tacion expansiva de las “normas minimas que el Estado prescriba”, se restringe
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o0 suprime, en alto grado, el citado derecho de creacién y direccién de colegios
de iniciativa social. Asf lo ha declarado, en términos generales, Glenn:

“The words left out of the quotation above, “which conform to such mini-
mum educational standards as may be laid down or approved by the State»,
leave the door open for governments to impose requirements upon non-
government schools which would make it impossible for them to maintain the
distinctive character sought by parents”.

Pero ia principal matizacion que ha de hacerse, versa sobre la idea inicial
de reconducir el derecho de los padres a fijar los criterios de la formacién
moral y religiosa de sus hijos, hacia la creacion de centros docentes. No exis-
te, entre ambas facultades, una relacién instrumental, sino mds bien un nexo
que no compromete su autonomia. En esto fue concluyente la citada sentencia
del Tribunal Constitucional 5/1981, FJ 1°.8¢.

--Articulo 2 del Protocoio Adicional 1 al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que
reconoce e} derecho de los padres a asegurar que la educacién y enseflanza de
sus hijos resulte “conforme a sus convicciones religiosas y filosdficas”. La
sentencia reduce su alcance al que le otorga la citada sentencia Kjeldsen, Busk
Madsen y Pedersen c. Dinamarca, esto es, a la proscripcion del adoctrinamien-
to. Pero la doctrina del tribunal de Estrasburgo es mds matizada. De entrada,
es exigente con la postura de fos padres, en cuanto a su importancia (subjeti-
va y objetiva), de cara a reservarle una trascendencia juridica:

“cuando el Tribunal de Estrasburgo afirma que las convicciones filosofi-
cas o religiosas de los padres no pueden amparar cualquier consideracion, no
lo hace en el sentido de excluir de entrada motivaciones pedagégicas o de
admitir cualquier alegacion religiosa o moral, sino que se refiere a que Gnica-
mente son admisibles bajo el articulo 2 PA aquellas “convicciones» que alcan-
cen un cierto grado de fuerza, seriedad, coherencia e importancia, es decir,
aquellas que entroncan directamente con la libertad de pensamiento, concien-
cia y religion del articulo 9 CEDH” (Valero Estarellas, enero 2012, p. 27).

La conviccidn, sea del tipo que sea, asi depurada, deberfa recibir el mayor
reconocimiento. Ademads, el empleo que el Tribunal Constitucional hace del

* “El derecho a establecer un ideario propio como faceta del derecho a crear centros docentes,
tiene los limites necesarios de este derecho de libertad. No son limites que deriven de su caricter
instrumental respecto del derecho de los padres a elegir el tipo de formacion religiosa y moral que
desean para sus hijos, pues no hay esta relacion de instrumentalidad necesaria, aunque sf una indu-
dable interaccion. El derecho de los padres a decidir la formacién religiosa y moral que sus hijos
han de recibir, consagrado por el art. 27.3 de la Constitucion, es distinto del derecho a elegir centro
docente que enuncia el art. 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, aunque también es obvio que la eleccién de centro docente sea un modo de elegir una
determinada formacion religiosa y moral”.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXIX (2013).



Los instrumentos internacionales de Derechos Humanos ... 531

precepto —art. 2 del Protocolo | — desconoce su proposito. A él se refirid el
Juez Terje Wold, en su voto particular a la sentencia sobre el “caso relativo al
régimen lingiiistico de la ensefianza en Bélgica”, 23 julio 1968:

“Los trabajos preparatorios muestran también claramente que no estaba
en el &nimo de nadie que el articulo 2 pudiese establecer el derecho a una pres-
tacién positiva del Estado. Por el contrario, la intencién bdsica era proteger al
individuo contra las interferencias del Estado”.

--Articulo 14 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea: “derecho de los padres a garantizar la educacién y la ensefianza de
sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagdgicas”.
Sin que de aqui se extraiga, a pesar de la referencia a las “convicciones peda-
goégicas”, ninguna consecuencia favorable a las tesis de los padres de decidir
el modelo educativo de sus hijos. Pues, a juicio del tribunal, “esta dltima preci-
sién debe entenderse referida a aquelias opciones pedagdgicas que resulten de
convicciones de tipo religioso o filosdfico” (FJ 5° d). Martin-Retortillo
Baquer, era de otra opinién y vefa una notable amplitud en el texto que no sélo
garantiza la “educacion religiosa y moral”, “sino que con férmula de mayor
alcance, lo que se pretende es que la educacidn y la ensefanza, en general,
sean conformes a las convicciones de los padres” (2008, p. 238). A ello se
afiade la novedad destacable de dar también cabida a las convicciones “peda-
g6gicas”. “Estas podrfan estar implicitas en las convicciones religiosas o filo-
soficas, pero cabria también que operen de manera separada” (ibidem, p. 239).
Interpretacién que parece mds conforme con el espiritu que refleja el mismo
Derecho de a Union Europea. Dice la Carta de Derechos Fundamentales que:

“En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspon-
dan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccidn de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcan-
ce serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicién no
obstard a que el Derecho de la Unidn conceda una proteccidon mds extensa”.
(art. 52.3).

Que la prevision de la Carta sea mds garantista no impone, por si sola, su
automatica aplicacion en el Derecho espafiol’, pero si que, como instrumento
interpretativo, presiona en la direccidn extensiva.

7 “Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios podran aplicarse mediante
actos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién,
y por actos de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unidn, en el ejercicio de
sus competencias respectivas. S6lo podrdn alegarse ante un 6rgano jurisdiccional en lo que se
refiere a la interpretacion y control de la legalidad de dichos actos™ (art. 52.5).
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3. EL TEDH Y LA EDUCACION EN FAMILIA

3.1 DOCTRINA GENERAL

Por la influencia observada, conviene comentar las resoluciones que,
sobre la educacién en familia, han dictado el TEDH o la Comision. En ¢c6mo
la abordan, vemos asomar algiin prejuicio contra la autonomfa de los padres vy,
en definitiva, la libertad de enseiianza. Trataremos de fijar la postura de la
Comisidn y del Tribunal Europeo, a partir de los distintos supuestos de educa-
cion en familia de que ha conocido.

La sentencia del Tribunal de 5 de junio de 2008, asunto Sampanis y otros
¢. Grecia, nos resume el estado de la cuestién. Los principios generales de la
“Appréciation de la Cour” destacan el protagonismo de los poderes publicos.
Se parte del articulo 2 del Protocolo 1 al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (Consejo de
Europa, 20 de marzo de 1952):

“A nadie se le puede negar el derecho a la instruccién. El Estado, en el
ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la ense-
fianza, respetard el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ense-
flanza conforme a sus convicciones religiosas y filos6ficas”™; para recordar que
¢l precepto:

“implique pour I'Etat le droit d'instaurer une scolarisation obligatoire, qu'e-
lle ait lieu dans les écoles publiques ou au travers de legons particuli¢res de quali-
té, et que la vérification et 'application des normes éducatives fait partie inté-
grante de ce droit” (Famille H. c. Royaume-Uni, n® 10233 y 83, décision de la
Commission du 6 mars 1984, Décisions et rapports (DR) 37, p. 109).

En otro pronunciamiento, el Tribunal ha subrayado

“P'importance de la scolarisation des enfants dans des écoles primaires,
non seulement pour 'acquisition des connaissances mais aussi pour 'intégra-
tion des enfants dans la société. La Cour a par ailleurs admis 'utilité du syste-
me de scolarisation obligatoire pour éviter I'émergence au sein d'une société
de deux entités aux convictions philosophiques différentes” (Konrad et autres
c. Allemagne (déc.), n° 35504 y 030, 11 septembre 2006).

En consecuencia, se sostiene la importancia singular, cuando existe un
sistema de escolarizacidn obligatoria, de inscribir a los nifios en edad escolar
en los centros, “importance encore accrue lorsque les enfants appartiennent a
des minorités”.

3.2 LOS PRONUNCIAMIENTOS SOBRE LA EDUCACION EN FAMILIA EN LA
CoMisioN Y EL TEDH (c¥. CABO GONZALEZ, 2010, capiTuLO 11)

Vamos a detallar la doctrina del TEDH, ilustrdndola con la secuencia de
los pronunciamientos concretos que la han configurado.
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El de mds enjundia es e! asunto Fritz Konrad y otros c. Alemania de 11
de septiembre de 2006 (cf. Martin-Retortillo Baquer, 2008, pp. 283-287). En
la fundamentacién juridica, analiza el derecho de los padres a que, a la hora de
educar a sus hijos, se respeten los criterios religiosos y filoséficos comparti-
dos. Con ello se busca salvaguardar el pluralismo esencial en una sociedad
democrdtica. Esto se debe realizar a través de la funcidn que, en la ensefianza,
compete al Estado. El derecho de los padres estd supeditado al derecho del
menor a la educacion.

Al describir la funcion del poder piiblico, se omite mencionar el requisi-
to de que la instruccion ha de ser de calidad. En cambio, el Comité de dere-
chos humanos, al interpretar el articulo 13 del Pacto Internacional sobre
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1966) (Observacion General n°
13), si establece que la tercera caracterfstica de la ensefianza ofrecida serd la
aceptabilidad.

“La forma y el fondo de la educacién, comprendidos los programas de
estudio y los métodos pedagdgicos, han de ser aceptables (por ejemplo, perti-
nentes, adecuados culturalmente y de buena calidad) para los estudiantes vy,
cuando proceda, los padres; este punto estd supeditado a los objetivos de la
educacién mencionados en el parrafo 1 del articulo 13 y a las normas minimas
que el Estado apruebe en materia de ensefianza (véanse los pdrrafos 3 y 4 del
articulo 13)” (n° 6, sobre el pdrrafo 2 del articulo 13. El derecho a recibir
educacion, Observaciones generales). Ademas, cf. n° 8,11, 17 y 21.

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas
hace una timida referencia a la calidad, en ia Observacién General n° 1 (2001)
al parrafo 1 del articulo 29: Propésitos de la educacién, cuyo pdrr. 9 afirma:

“si en el articulo 28 se destacan las obligaciones de los Estados Partes en
relacién con el establecimiento de sistemas educativos y con las garantias de
acceso a ellos, en el parrafo 1 del articulo 29 se subraya el derecho individual
y subjetivo a una determinada calidad de la educacidn... Por lo tanto, el
programa de estudios debe guardar una relacion directa con el marco social,
cultural, ambiental y econémico del nifio y con sus necesidades presentes y
futuras, y tomar plenamente en cuenta las aptitudes en evolucion del nifio™.

5 En el parr. 22 aiiade: “Todo nifio tiene derecho a una educacidn de buena calidad, lo que a su vez
exige concentrar |a atencién en la calidad del entorno docente, de los materiales y procesos peda-
gdgicos, y de los resultados de la enseflanza”. En la Observacién General n° 4 (2003), La salud y
el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el
pdrr. 17 dice: “Habida cuenta de la importancia de una educacién adecuada en la salud y el desa-
rrollo actual y futuro de los adolescentes, asf como en la de sus hijos, el Comité insta a los Estados
Partes de conformidad con fos articulos 28 y 29 de la Convencién a: a) garantizar una ensefianza
primaria de calidad que sea obligatoria y gratuita para todos”. En los pdrrs. 19 y el 43 de la
Observacién General n° 6 (2005), Trato de los menores no acompaiiados y separados de su fami-
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Volviendo a la sentencia Fritz Konrad y otros c. Alemania, los padres han
actuado en atencion al interés de su hijo, sin una pretension de instrumentali-
zarlo, y el nifio estd de acuerdo con el homeschooling. Sin embargo, el tribu-
nal afirma que los padres no pueden comprender las consecuencias de la
educacion en familia. Su postura es la de reconocer un amplio margen al
Estado en la regulacion de la ensefianza, segtin se desprende del articulo 2 del
Protocolo 1, lo que comprende la escolaridad obligatoria. Esta puede cumplir-
se en escuelas estatales o a través de tutorizacion privada (con un nivel
adecuado). En este punto, el Tribunal constata que no existe todavia consenso
entre los Estados Partes.

La autoridad alemana, tras un serio razonamiento, niega la posibilidad del
homeschooling. Discute su idoneidad no sélo en relacién al nivel de conoci-
mientos adquiridos, sino también porque entiende importante la experiencia
escolar en Primaria, en orden a la integracién social. No puede descuidarse la
preocupacion del Tribunal Constitucional Federal de evitar que surjan ghettos
(grupos marginales), dentro de Alemania. Segiin la sentencia, la escolarizacion
no interfiere de modo injustificado, para una sociedad democritica, en la inti-
midad o libertad religiosa o de conciencia. Ademds, el Estado alemédn recono-
ce a los padres el ejercicio del derecho natural a la educacién de sus hijos,
fuera del horario escolar.

La Comision decidi6 sobre el asunto Renata Leuffen c. Alemania (9 junio
1992). Sus fundamentos juridicos justifican la imposicién escolar (en centros
publicos o privados, con suficiente nivel).

“In the Commission's view it follows that Article 2 of Protocol I (P1-2)
does not prevent the State from establishing compulsory schooling, be it in
State or private schools of satisfactory standard, and that verification and
enforcement of educational standards are an integral part of that right” (sece N°
10233 y 83, dec. 6.3.84, D.R. 37 p. 105).

Pone como limite, a la potestad publica, que no se busque el adoctrina-
miento.

“The State, in fulfilling the functions assumed by it in regard to educa-
tion and teaching, must take care that information or knowledge is conveyed

lia fuera de su pais de origen, se insiste que ello es predicable también a la ensefianza que reciban
los nifios y adolescentes impedidos. En la Observacién General n® 7 (2005), Realizacién de los
derechos del niiio en la primera infancia, el parr. 12 se preocupa de que no haya discriminacion
en el acceso a servicios de calidad de estos menores. Existen otras referencias. Destaca el epigra-
fe “Educacion de calidad” (pp. 62 y ss.) de la Observacion General n® 9 (2006), Los derechos de
los nifios con discapacidad. Algo parecido dice la Observacién General n° 11, sobre los nifios indi-
genas.

Otras agencias de Naciones Unidas (UNESCO y UNICEF) vienen ocupandose de la educacidn de
calidad, cf. Un enfoque de la educacion basado en los derechos humanos, 2008.
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in an objective, critical and pluralistic manner. The State is forbidden to pursue
an aim of indoctrination that might be considered as not respecting parents'
religious and philosophical convictions. That is the limit that must not be exce-
eded (see above mentioned Eur. Court HR., Kjeldsen, Busk Madsen and
Pedersen judgment, Series A n° 23, p. 26, § 53)”.

Se deja un amplio margen de apreciacion al Estado. La demandante
considera que la escolarizacion obligatoria de su hijo violarfa su derecho a
asegurar una educacién conforme con sus convicciones religiosas o filoséficas
(art. 2 del Protocolo I). Sin embargo, el TEDH ha afirmado que las conviccio-
nes paternas no pueden entrar en conflicto con el derecho fundamental a la
educacién del menor. Y ello porque, “the whole of Article 2 being dominated
by its first sentence™ “A nadie se le puede negar el derecho a la instruccién”
(sentencia Campbell and Cosans de 25 de febrero de 1982, § 36). En conse-
cuencia, los padres no podrian rechazar la escolarizacién del nifio si esta viene
impuesta por el Estado.

La conclusion no responde a la l6gica. Aquélla deberfa haber sido la de
que los padres no pueden comprometer la instruccion del menor. Situacidn que
sélo se producirfa si concurre una doble circunstancia. La de padres que no
forman directamente a los hijos, y sin embargo, impiden que lo hagan otros,
legitimados para ello.

Una segunda decision de la Comisidn, asunto Familia H. ¢. Reino Unido
(6 marzo 1984), comienza por fijar cudl es la tarea de la Comisién. Esta no
reemplaza a las autoridades competentes, en sus medidas de politica educati-
va, su cometido es supervisar el cumplimiento de la Convencién. Tampoco
puede determinar cudl es mejor método educativo para el nifio disiéxico, si el
de los padres o el propuesto por la autoridad educativa. Pero si ve claro que,
el art. 2 del Protocolo I, “implies a right for the State to establish compulsory
schooling, be it in State schools or private tuition of a satisfactory standard,
and that verification and enforcement of educational standards is an integral
part of that right”. En vista de ello, la Comisién estima que:

“to require the applicant parents to cooperate in the assessment of their
children's educational standards by an education authority in order to ensure a
certain level of literacy and numeracy, whilst, nevertheless, allowing them to
educate their children at home, cannot be said to constitute a lack of respect
for the applicants’ rights under Art. 2 of Protocol I”.

Por tanto, no se deduce de las circunstancias ninguna apariencia de viola-
cion del precepto y la demanda, en este sentido, no estd fundamentada. No
deja de sorprender que, se considere cumplida la segunda frase del articulo
dos, con tal de que los padres puedan educar a sus hijos fuera de la escuela,
cuando esta les ocupa una porcion importante de su tiempo de vigilia y propor-
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ciona no sélo conocimiento, sino también directrices para el comportamiento
(en cualquier dmbito). En razén de ello, la Ley Orgdnica 7/1980, de Libertad
Religiosa dispone en su articulo 2.1 que:

“La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion compren-
de, con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda persona a:
¢) Recibir e impartir enseiianza e informacién religiosa de toda indole, ya sea
oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimiento; elegir para si, y para
los menores no emancipados ¢ incapacitados, bajo su dependencia, dentro y
fuera del ambito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones”.

Ademds, en la decision de admisibilidad de 11 de septiembre de 2006,
asunto Konrad y otros c. Alemania, los padres dan como razon para preferir la
educacion en familia la creciente violencia fisica y psicolgica imperante entre
los escolares. Segiin los estudios ya realizados, entre las motivaciones que
Hevan a las familias a optar por la educacién en familia, tienen especial relie-
ve el deseo de garantizar una determinada formacion religiosa, mejorar el
rendimiento personal y, por otro lado, el de mantener a los hijos lejos de la
violencia, o ambiente destructivo, que se ha instalado en un porcentaje muy
alto de centros escolares (Briones Martinez, 2012, pp. 33-36 y Losada
Pescador, 2001, p. 521).

El indice de violencia en las aulas espafiolas se agrava paulatinamente. El
28 de noviembre de 2012, se presenté por el Defensor del Profesor, creado por
el sindicato ANPE en 2005, el Informe sobre el curso 2011/2012. En éi se
refleja un aumento de los insultos y las faltas de respeto de alumnos a profe-
sores. A ello hay que sumar la muerte (el 13 de noviembre de 2012), tras un
conato de suicidio por acoso, de una adolescente de 16 afios, de nacionalidad
ecuatoriana, que estudiaba segundo de ESO en el IES Juan de Avila de Ciudad
Real.

3.3 ANALISIS DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La legislacién no es suficientemente garantista del derecho de los padres
a elegir el tipo de educacion de sus hijos. La redaccion del articulo 2 del
Protocolo I al Convenio europeo tiende a equiparar el papel de los padres con
el de los poderes puiblicos. La funcion del Estado se enfatiza a cuenta del dere-
cho a la educacion para todos. Asi se refleja en la decision Leuffen c. Alemania
de 9 de junio de 1992. Pero se descuida la calidad de la educacidn. Este aspec-
to es esencial, pues permite contestar a preguntas como qué es lo que el Estado
ofrece o impone a los nifios y a sus padres, y su hipotético potencial conflicti-
vo (con independencia de la intencidn, adoctrinadora o no). Para el Tribunal
Europeo basta que el Estado, cuando actiia en el campo educativo, vele por
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una transmision del conocimiento objetiva, critica y pluralista. Algo que se
consigue habilitando diversas vias (centros privados e incluso, como dice la
Decision Familia H. ¢. Reino Unido, 6 marzo 1984, por tutorizacion).
“Escolarizacién” se interpreta en un sentido amplio y equivaldria a atencién
educativa. Tal interpretacion la harfa obligatoria. Gonzdlez Vila (22 marzo
2001) dice que la obligatoriedad sélo se justifica en una situacion extrema:

“En la medida en que para una persona el tinico modo de ejercer su dere-
cho y cumplir su deber de alcanzar la educacién basica fuera acudir a la escue-
la, la escolarizacién serfa para ella también, circunstancial, contingentemente,
objeto tanto de una obligacién como de un derecho”.

Por ello el autor insiste en que “educacion y escolarizacién son no sélo
dos conceptos y dos realidades distintas, sino, ademds, dos realidades f4ctica
y legitimamente separables”. La una, la educacién, de cardcter obligatorio, y
la otra, la escolarizacion, de indole instrumental y por tanto un medio que los
padres tienen que sopesar en cada caso.

Ante la falta de criterio de los hijos, sobre las consecuencias de la educa-
¢ion en casa, el Tribunal Europeo, asunto Fritz Konrad y otros c. Alemania de
11 de septiembre de 2006, da por buena ia propuesta de los poderes publicos,
también en lo que se refiere a la socializacidn, que se reduce con simplismo a
la escolarizacién. Decimos con simplismo porque valora sin mas, como prove-
chosa, la convivencia en la escuela. Sin embargo, sabemos que puede estar
lastrada por un clima de anarquia y violencia, o por un estilo rutinario y buro-
cratizado. La doctrina no ha dejado de sefialar estas carencias. Son significati-
vas las aportaciones de Herrero (s.d.) y de Santos Guerra (31 January 2007).

Desde el otro extremo, tampoco es satisfactoria la descalificacidn, sin un
andlisis previo, de la socializacién que pueda realizar por si una familia abier-
ta a apoyos externos. “El riesgo de enguetamiento es obvio y por €S0 sus
padres tratan de involucrarles en actividades fuera de casa como deportes,
montafiismo, iglesia, servicios a la comunidad o trabajo a tiempo parcial”
(Losada Pescador, 2001, pp. 528-529). Por otro lado, las autoridades se fijan,
a la hora de acotar el término “socializacién”, exclusivamente en la relacién
entre “iguales”, mientras que, para los padres “homeschoolers”, la auténtica
socializacion es fruto de un contexto mds amplio, en el que conviven personas
de distintas generaciones y culturas. Los “homeschoolers” y las autoridades
locales suelen atribuir mds peso a los factores sociales que la normativa educa-
tiva (Briones Martinez, 2003, p. 5).

Larry Shyers de la Universidad de Florida, en una tesis doctoral, en que
estudid el comportamiento de nifios de 8 a 10 afios que segufan la educacién
en familia, no aprecid en ellos diferencias respecto a la autoafirmacién. Sin
embargo, si observé que estos tenfan menos problemas de comportamiento
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que los demds. Con Gonzélez Vila (22 marzo 2001) opinamos que: “Otras
formas de educacidn distintas de la escolar pueden incluir una atencién eficaz
a la necesidad de la socializacién”. Es una hipdtesis que cuenta con muchos
ejemplos tangibles que confirman que la educacion en familia es una respues-
ta valida y responsable al reto de educar al nifio, en su singularidad y posibi-
lidades.

El Tribunal Europeo ha hecho poco uso del Protocolo I en defensa de los
padres, excepto para frenar la ensefianza religiosa (si faltan exenciones o alter-
nativas). Aspecto analizado por la doctrina: Rodrigo Lara, M*B. (2008, pp. 82-
85), Martinez-Torrén (2008, pp. 113-134), y Jusdado y Cafiamares (2008, pp.
135-148). La dltima sentencia de que tenemos noticia es de 15 de junio de
2010, asunto Grzelak c. Polonia. El Tribunal condena a Polonia por no ofre-
cer la alternativa de Etica a quien no escoge religién catSlica.

4. LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 133/2010

La sentencia 133/2010 refleja el panorama jurisprudencial descrito y una
interpretacién reduccionista de los instrumentos internacionales que cita (cf.
Marti Sanchez, enero 2011). Concretamente, los articulos 26.3 de la
Declaracion Universal, el 2° del Protocolo Adicional I de 1952 (aplicando la
sentencias Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c¢. Dinamarca) y muy especial-
mente el 14° de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
En consecuencia, la libertad de ensefianza de los padres tiene “su cauce espe-
cifico de ejercicio” en “la libertad de creacion de centros docentes (art. 27.6
CE)” (FJ 5° a).

En cuanto al articulo 27.1 (derecho de todos a la educacion), en su dimen-
sién de derecho de libertad, “se limita, de acuerdo con nuestra doctrina, al
reconocimiento prima facie de una libertad de los padres para elegir centro
docente (ATC 382/1996, de 18 de diciembre, FJ 4°) y al derecho de los padres
a que sus hijos reciban una formacion religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones (art. 27.3 CE)” (FJ 5° b). Justifica este enfoque
Valero Heredia (enero-abril 2012, pp. 423 y ss.).

La sentencia comparte el prejuicio, antes comentado, de suponer que
cuando los poderes publicos: “han de servir también a la garantia del libre
desarrollo de la personalidad individual en el marco de una sociedad democra-
tica y a la formacién de ciudadanos respetuosos con los principios democrati-
cos de convivencia y con los derechos y libertades fundamentales”, desempe-
fiardn su mision “mads eficazmente mediante un modelo de ensefianza 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
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y fragmentaria, forma parte de la experiencia cotidiana que facilita la escolari-
zacién” (FJ 8°b).

Es, por tanto, la apuesta por el “modelo pedagogico” del pluralismo en el
interior de la escuela, contrapuesto a un proyecto educativo coherente que
inspire el quehacer de la comunidad educativa.

Por iltimo, la meritada sentencia también justifica la restriccién que
supone, para el derecho de los padres a orientar la educacién de sus hijos, la
escolarizacion obligatoria. Para ello relativiza su alcance:

“en la medida en que, segun se ha advertido ya, no impide a éstos influir
en la educacién de sus hijos, y ello tanto fuera como dentro de la escuela:
dentro de ella porque los poderes publicos siguen siendo destinatarios del
deber de tener en cuenta las convicciones religiosas particulares, y también
fuera de ella porque los padres contintian siendo libres para educar a sus hijos
después del horario escolar y durante los fines de semana” (FJ 8° ¢).

Pero la tesis no se compadece con el cardcter incisivo y, por momentos,
ideologizado del sistema educativo espafiol. ;No ha establecido la “inclusivi-
dad” o el “pluralismo”, con la fuerza de un dogma? Por lo demds, el sistema
produce malos resultados. ; Acaso no se deberdn estos, en gran parte, a restrin-
gir la libertad —de eleccidén— y participacion de los padres? El FJ 9° recono-
ce que la opcidn del legislador ordinario no ha sido, en este sentido, la mds
flexible o generosa con la autonomia familiar.

5. UNA NUEVA PERSPECTIVA DEL CONSEJO DE EUROPA: RESOLUCION 1904
(2012) “EL DERECHO A LA LIBERTAD DE ELECCION EDUCATIVA EN EUROPA”
(THE RIGHT TO FREEDOM OF CHOICE IN EDUCATION IN EUROPE)

Este importante documento fue aprobado por la Asamblea Parlamentaria
el 4 de octubre de 2012°, tras su elaboracién por el Committee on Culture,
Science, Education and Media (Doc. 13010). Puesto que la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo ha orientado la postura del alto Tribunal espafiol, es
de esperar que, sentadas unas nuevas bases, ambos revisen su postura ante el
homeschooling. Veamos de qué manera.

La resolucion destaca el papel de los poderes publicos, en garantizar que
el sistema educativo ofrezca un trato igualitario y atienda todos los planos de
la persona (social, econdmico-laboral, politico). Insiste en el vinculo estrecho
entre las libertades de eleccién educativa, de educacion y de conciencia (pdrra-
fo 2°). Tal es la premisa para exigir que el poder publico realice su tarea, en el
espiritu del articulo 2° del Protocolo Adicional 1. Su nicleo es el respeto al

* <http://www.assembly.coe int/ ASP/Doc/XrefViewPDF.asp 7FilelD=19162 & Language=EN>
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“derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a
sus convicciones religiosas y filosoficas”.

Hace unas recomendaciones a los Estados que parten de los principios del
sistema educativo nacional de neutralidad y pluralismo. Ello les compromete a
la catidad, en la red publica, y al reconocimiento de la iniciativa social (segtin
criterios objetivos, leales y no discriminatorios). Antes habia afirmado que:
“las escuelas que no son administradas por el Estado pueden promover el desa-
rrollo de una educacidn de calidad y la adecuacion de la oferta educativa a la
demanda de las familias” (pdrrafo 3°). Las escuelas privadas deben cumplir con
el nivel de enseiianza de los centros puiblicos (oficiales), preservar los derechos
y dignidad de los nifios, y cultivar una visién amplia de la vida.

Como novedad se habla de financiacién'. De modo que los Estados “se
aseguren de que hay fondos suficientes disponibles para permitir que todos los
nifios reciban la educacién obligatoria en las instituciones privadas” (parr. 5°),
siempre que no existan plazas sufictentes en la red piblica. El ultimo pérrafo
(6°) insta a los Estados a “identificar las reformas necesarias para garantizar
efectivamente el derecho a la libertad de eleccion educativa, y para garantizar
la aplicacion progresiva de estas reformas en todos los niveles de gobierno
(Estado, regiones y corporaciones locales)”.

Es de notar que la propuesta inicial también se pronunciaba a favor de la
educacion en familia. Lo hacia en estos términos:

“This report is mainly focused on this aspect of “freedom of choice in
education» . This freedom of choice can also be expressed through the choice
of home schooling; however, this other aspect (which raises issues distinct
from those related to the right to choose between public and private educatio-
nal establishments) is not dealt with in this report” (Doc. 13010, Committee
on Culture, Science, Education and Media, The right to freedom of choice in
education in Europe, Report 1, 4 September 2012, parr. 5°)''.

' El Parlamento Europeo, en la Resolucion Luster (14 marzo 1984), sobre libertad de educacién
y ensefianza en la Comunidad Europea, junto a afirmaciones capitales —“No puede ser incum-
bencia del Estado recomendar o privilegiar escuelas confesionales en general, o bien escuelas
inspiradas en una determinada confesi6n, ni puede el Estado hacer reconocimiento o dar preferen-
cias del género a favor de la instruccién no confesional”—, ratifica que la eleccién de escuela
“corresponde a los padres”, hasta tanto los hijos no puedan hacerla de modo auténomo. En conse-
cuencia: “Tarea del Estado es consentir la presencia de los institutos de ensefianza piblica o priva-
da necesarios a tal efecto”. E incluso, para una seleccién entre diversas opciones, la resolucién va
mds alld: “El derecho a la libertad de ensefianza implica, por su naturaleza, la obligacién, por los
Estados miembros, de hacer posible el ejercicio de tal derecho también en el aspecto financiero y
de proporcionar a las escuelas las subvenciones piiblicas necesarias para el desarrollo de sus
cometidos y para el cumplimiento de sus obligaciones en condiciones iguales a las que benefician
las correspondientes instituciones piiblicas, sin discriminacién en relacion con los organizadores,

los padres, los alumnos y el personal”.
' <http://www.assembly.coe.int/ ASP/Doc/Xref ViewPDF.asp?File] D=18983 & Language=EN>
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El propdsito de la resolucién es ampliar el campo de eleccién de centro.
Reconoce la autonomia de estos, al vincularia con la libertad de conciencia, €
impone su respeto a los poderes piiblicos. Incluso exige cierta ayuda econdmi-
ca. Con ello mejora la comprension de la libertad de ensefianza. El derecho
que se garantiza a los padres va mds alld de la mera formacidon de sus hijos de
acuerdo a las propias convicciones. La neutralidad y el pluralismo deben
presidir la accién del Estado. Tampoco se puede limitar el derecho paterno a
la creacidn de centros privados o de iniciativa social (esto suele exceder a sus
posibilidades). La libertad y la calidad son los principios rectores que también
deberfan abrir el sistema a una educacion en familia, rigurosa y completa.

6. RECAPITULACION

En este escrito partiamos de una afirmacién: para medir la libertad de
ensefianza, operativa en un pafs, es muy relevante el trato dado, por su
Administracién y legislacion, a la educacion en familia. De acuerdo a tal test,
;qué cabe pensar de la sentencia del tribunal Constitucional 133/20107 A lo
largo de nuestro comentario hemos observado la propension a utilizar las fuen-
tes, concretamente las supranacionales, de gran repercusion en la materia, en
clave estatalista. De este modo, se diluye la vocacién garantista, a favor de los
derechos fundamentales de personas naturales y juridicas, del alto Tribunal
(art. 53.2 de la Constitucion).

Es cierto que no es una lectura forzada de los instrumentos internaciona-
les. El estatismo educativo se deduce de los pronunciamientos de la Comisién
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La sentencia Kjeldsen, Busk
Madsen y Pedersen c. Dinamarca de 7 de diciembre de 1976 marcé la pauta.
Formula el derecho de los padres a la formacion de sus hijos en téminos mini-
malistas. A pesar de afirmar que: *“al cumplir un deber natural hacia sus hijos,
de quienes les incumbe prioritariamente “asegurar la educacion y la ensefian-
za», los padres pueden exigir del Estado el respeto a sus convicciones religio-
sas y filosoficas” (§ 52), invierte la titularidad del derecho a educar. De facto,
constituye al Estado no en una ayuda, sino en el mdximo responsable del dere-
cho a la instruccion. Esto implica también otorgarle la competencia en la
modulacion del derecho. A los padres sélo les queda una funcién residual de
limite al afdn adoctrinador del Estado. Es claro que esto no equivale a lo que
el art. 2 del Protocolo I les reconoce: “A nadie puede negarse el derecho a la
instruccion. El Estado, en el ejercicio de las funciones que asumird en el dmbi-
to de la educacidn y de la enseflanza, respetard el derecho de los padres a
asegurar esta educacién y esta ensefianza, conforme a sus convicciones reli-
giosas y filoséficas”.
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Al hilo de la corriente jurisprudencial alentada por el TEDH, Benedicto
XVI constato, ante el Cuerpo Diplomadtico (10 enero 2011), la merma de la
libertad religiosa de las familias, en ciertos paises europeos: “donde se ha
impuesto la participacion a cursos de educacién sexual o civica que transmi-
ten una concepcion de la persona y de la vida pretendidamente neutra, pero
que en realidad reflejan una antropologia contraria a la fe y a la justa razén”.

Por tanto, no se puede estar satisfecho con la ponderacion de los derechos
en juego, reflejada en la jurisprudencia —constitucional o europea— analizada.
Tampoco de su repercusién en la decision de admisibilidad del asunto Konrad
c. Alemania de 11 de septiembre de 2006, sobre la educacién en familia.

Afortunadamente soplan vientos de cambios y mayor sensibilidad hacfa
el papel de la sociedad y la familia, en su doble faceta de impulsores y deman-
dantes de propuestas de formacion. Nos referimos tanto a la Resolucién del
Consejo de Europa 1904 (2012) “El derecho a la libertad de eleccion educati-
va en Europa”, como, a nivel nacional, al Anteproyecto de Iey orgdnica para
la mejora de la calidad educativa (3 diciembre 2012). Este consagra, en el
preambulo, el principio fundamental: “Ios padres son los primeros responsa-
bles de la educacion de sus hijos. El sistema educativo tiene que contar con la
familia y confiar en sus decisiones”. Aunque atin no es tarde, hubiera sido
deseable una mayor determinacion en extraer todas sus consecuencias, verbi-
gracia, el reconocimiento de una “educacion en familia” responsable. Sea
como fuere es de alabar este nuevo espiritu de libertad que redundard en la
mejora de la ensefianza y sus resultados.
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