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Abstract: This Bulletin is intended to provide a legislative, doctrinal and
jurisprudential panoramic about the right to education in relation to the Home-
schooling. Almost all references are structured within the limits of Spanish legal
System, tracking all the works of our authors, seeking to find solutions that
allow some sort of recognition for teaching family developed by parents who
want this type of education for their children.
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Resumen: En este Boletin se pretende ofrecer una panordmica legislativa,
doctrinal y jurisprudencial acerca del derecho a la educacién en relacion al fe-
némeno del homeschooling. Casi todas las referencias estén estructuradas den-
tro de los limites del ordenamiento juridico espafiol, rastreando todos los
trabajos de nuestros autores que pretenden buscar soluciones que posibiliten
algin tipo de reconocimiento a la ensefianza desarrollada en familia por aque-
llos padres que desean este tipo de educacion para sus hijos.
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cuencias de su incumplimiento: a) Ambito penal - b) Ambito civil.- ¢) Las obje-
ciones de conciencia.- 4. Educacidn en casa o en familia.- 4.1. Aparicién del Ho-
meschooling en Espafia.- 4.2. Problemas detectados en la educacién en casa o
Homeschooling - 4.3. Aportaciones del derecho comparado.- 4.3.1. Paises anglo-
sajones.- 4.3.2. Paises continentales europeos.- 5.- Tratamiento jurisprudencial
del Homeschooling y otras excepciones al deber de escolarizacion.- 5.1. Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.- 5.2. Jurisprudencia espafiola.- 5.2.1. Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional .- 5.2.2. Jurisprudencia del Tribunal Supremo.-
5.2.3. La Jurisprudencia de los Tribunales inferiores. 6. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En este momento resulta de sumo interés ofrecer en este Boletin el estado
de la cuestién en relacién al fendmeno del homeschooling, por dos razones,
fundamentalmente. En primer lugar, la entrada en vigor de la Ley Orgénica
8/2013, de 9 de Diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE)!,
que establece el marco dentro del que debe desarrollarse el derecho a la educa-
cién. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, la doctrina se ha
pronunciado recientemente, con interesantes propuestas®, acerca de la posibili-
dad de ampliar el margen de reconocimiento de los derechos educativos de la
familia®, dentro de ese marco legislativo*.

' BOE, n° 295, Sec. I, pdg. 97858

2 El cardcter emergente del Homeschooling nos ha proporcionado una amplia literatura sobre el
tema, hasta tal punto de que hasta la fecha se han celebrado varios Congresos en el seno de la Uni-
versidad. En Octubre de 2010, Ia Fundacién Interamericana “Ciencia y Vida™ y la Universidad Car-
denal Herrera CEU, de Valecia, celebré el I Congreso Nacional sobre Educacion en Familia. Las
ponencias de los intervinientes tuvieron un cardcter eminentemente juridico. En Noviembre de
2011, se celebro el I Congreso Nacional y I Internacional de educacion en Familia-Homeschooling,
organizado por la Universidad de Navarra (Campus de Pamplona), donde tuvieron cabida madres
homeschoolers, y también juristas, como MASCARO ROTGER, Laura, vinculada hasta hace poco
tiempo a ALE, con la ponencia Consecuencias de la falta de un asesoramiento adecuado previo a
la desescolarizacion o GOIRIA MONTOYA, Madalen, con la ponencia La flexibilizacion educa-
tiva: lo mejor de dos mundos (entre escolarizacion y homeschool); o 1a intervencién de Juan Carlos
VILA, Director de la CONCLARA School de Esparia, Conclara School. 10 afios de experiencias
de apoyo a distancia a las familias que eduquen en casa en Espafia. El cardcter internacional, el
pluralismo y la transversalidad de los temas fueron sus notas distintivas.

3 En este sentido el trabajo coordinado por BRIONES MARTINEZ, Irene, Educacion en Jfamilia.
Ampliando derechos educativos y de conciencia, Madrid 2014, donde aglutina una serie de valiosas
aportaciones de distintos autores, tanto juristas como especialistas en temas pedagdgicos, expresivo
de las ponencias e intervenciones de los participantes del Il Congreso Nacional sobre la Educacién
en Familia, Homeschooling. Ampliando derechos, celebrado en la Universidad Complutense de
Madrid los dias 29 y 30 de noviembre de 2012.

* GOIRIA MENDOZA, Madalen, La opcidn de educar en casa. Implantacion social y encaje del
homeschool en el ordenamiento juridico espaiiol. Tirant lo Blanch, 2014,
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Se trata, por tanto de ofrecer una panordmica sistematizada de la doctrina
actual sobre el homeschool, 1o que necesariamente nos lleva a integrar diversos
aspectos del derecho genérico que lo regula, el derecho a la educacién, subra-
yando aquellos aspectos del mismo que sustentan o contradicen las expectativas
de aquellos que defienden la educacion en familia. Respecto de esta cuestion
habria de hacer dos salvedades. En primer lugar que la referencia bibliogrifica,
serd, fundamentalmente, espafiola, dado que la problematica relacionada con
la educacion en casa depende en gran medida del ordenamiento juridico de cada
Estado. Esto no impide que se hagan incursiones por el derecho comparado, en
la medida en que pueda ayudar a encontrar posibilidades de reconocimiento a
situaciones que, por su nimero, empiezan a cobrar importancia en nuestro pais.
Por otro lado, hay que subrayar que la bibliograffa encontrada, de manera casi
undnime, es favorable al fendmeno homeschool y a la posibilidad de encaje en
nuestra legislacion.

Otro tanto cabe decir del repertorio legislativo y jurisprudencial. Funda-
mentalmente haremos referencia al derecho y jurisprudencia espafioles o incor-
porados a nuestro ordenamiento por los mecanismos constitucionales previstos.

Las aportaciones de sectores distintos de los propiamente juridicos, que
nos aclaran algunos aspectos pedagégicos® o el estado real de la situacién, es-
pecialmente los que provienen de colectivos o familias que practican la educa-
cioén en casa, presentan connotaciones reivindicativas. Rechazan el sistema
educativo estatal, por razones de distinta naturaleza, defendiendo otros modelos
educativos que, dificilmente, transitan por un entramado legislativo y judicial
que no les es del todo favorable.

2. DERECHO A LA EDUCACION Y SU FORMULACION JURIDICA EN ESPANA

La primera regulacion de la ensefianza en Espaiia tiene lugar por la Ley
de Instruccién Piblica de 1857, conocida como ley Moyano® . Con anterioridad,
la ensefianza se impartia a los menores en las casas particulares por preceptores,
si la economia de los padres o tutores podia permitirlo. La libertad de ensefianza
se concretaba, ademas, en que los que tenfan medios econdmicos suficientes y
disposicién para ello podian crear una escuela, redactar sus propios estatutos y
establecer el contenido de las materias que en dichos establecimientos habrian

5 CABO GONZALEZ, Carlos, El homeschooling en Espafia: descripcion y andlisis del fendmeno.
Tesis doctoral, 2012. Accesible en el Sitio web de Carlos Cabo.

¢ Laley de Bases de 17 de julio de 1857, en su base tercera determina, tras dividir la ensefianza en
primera, segunda y superior, que la primera podra adquirirse en las escuelas pdblicas y privadas de
primeras letras y en el hogar doméstico. Curiosamente este serfa el marco legal 6ptimo para la si-
tuacién actual.
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de impartirse’. Esta circunstancia hizo posible que en esa época, se asentaran
en Espaiia distintas Ordenes y Congregaciones religiosas catélicas dedicadas a
la ensefianza, unas veces por decisién de estas instituciones o llamadas y finan-
ciadas por particulares. En esta época, con escasa preocupacion y participacion
del Estado, nuestro pais alcanzaba altos indices de analfabetismo.

La segunda Repiiblica da un giro importante en materia de ensefianza, esta-
bleciendo que la cultura es una atribucién esencial del Estado® que va a materia-
lizarse en la imposicion de la ensefianza primaria como obligatoria y gratuita,
ademads de laica, en todos los niveles. La docencia serd impartida por un profe-
sorado funcionario. Quedando prohibido, por expreso mandato constitucional, a
las Ordenes y Congregaciones religiosas el ejercicio de funciones docentes’.

Durante la época franquista la regulacién de la ensefianza en Espafia estaba
imbuida de la ideologia propia del sistema politico instaurado tras la Guerra
Civil y 1a acusada confesionalidad catélica del régimen. Por tanto, la educacion,
se considera como un derecho del Estado, de la Iglesia y la familia. De esta
época son las primeras leyes parciales que regulan los distintos dmbitos de la
ensefianza'®. La Ensefianza Primaria seria obligatoria, gratuita y diferenciada y
seria impartida, en los centros publicos por docentes que integraban el Cuerpo
de Magisterio Nacional Primario. Las escuelas eran de diversos tipos: Nacio-
nales, de la Iglesia, de Patronato o privadas.

Al final de esta etapa politica aparece la Ley 14/1970, de 4 de Agosto!!,
General de Educacién y Financiamiento de la Reforma Educativa (LGE), cuyo
autor seria el Ministro José Luis VILLAR-PALASI. Aunque la ley es precons-
titucional estuvo parcialmente en vigor hasta 1990. En esta época es la primera
ley que aborda una reforma educativa en profundidad con tintes mas liberales
y flexibles. Mantuvo como obligatoria la escolarizacion hasta los 14 afios du-
rante el periodo de la Educacién General Bésica (EGB)™.

2.1. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978
La Constitucién espafiola en su art. 27" establece las bases para regular el
ambito educativo espafiol. La redaccion de este amplio precepto, que sigue muy

7 GIL DE ZARATE, Antonio, De la instruccién piiblica en Esparia, vol. I, Oviedo, 1995, edici6n
facs. de la de Madrid, 1855.

8 Constitucion de 1931, Titulo I1I, Cap. 2°, art. 48.

9 Constitucién de 1931, art, 26, 4°.

10 ey de Instruccién Primaria de 1939. Ley de Ordenacién de la Ensefianza Media de 1953, refor-
mada en 1967, influenciada por la celebracion del Concilio Vaticano II (1962-65)

' BOE, n° 187, de 6 de agosto de 1970, p. 12525 y ss.

12 BRIONES MARTINEZ, Irene, Andlisis de la Ley Orgdnica de mejora de la calidad de la Edu-
cacion y su repercusion sobre la libertad de conciencia y la educacion en familia, en Educacion
en Familia, cit. P. 40.

BC.E.,art. 27: 1. Todos tienen derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza. 2. La
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de cerca los imperativos del art. 26 de la DUDH, se produce dentro del clima
de consenso que presidio la elaboracién de nuestra Constitucién®.

Dentro del precepto constitucional regulador de las libertades en materia
educativa, hay que subrayar el reconocimiento de de un amplio espectro de de-
rechos dirigidos a los discentes, padres o a aquellas personas o entidades que
deseen crear centros docentes. El precepto constitucional subraya, ademads, la
funcién del Estado en cuanto garante de que el derecho de libertad de ense-
fianza sea real y efectivo's,

Hay que puntualizar algunos extremos respecto al contenido del derecho
de libertad de ensefianza en tanto debe ser entendido sistematicamente en el
contexto del resto de los preceptos constitucionales, pero diferencidndolo del
derecho de libertad religiosa e ideoldgica del art. 16 de 1a CE, al que no se puede
equiparar'®. A pesar de la extensa formulacién del art. 27, respecto del homes-
chool, se ha manifestado insuficiente para generar una interpretacién jurispru-
dencial que posibilitara su reconocimiento!’, dando lugar a una interesante
produccién doctrinal dirigida a encontrar respuestas a las demandas de un ele-
vado nimero de padres seguidores de este sistema educativo.'®

2.2. DESARROLLO LEGISLATIVO ESPANOL

A pesar de que la Constitucién ha adoptado una amplia férmula, que ha
permitido al legislador ordinario un amplio margen de desarrollo de los planes
educativos, la falta de consenso y la incapacidad de sustraer estas materias del

educacion tendrd por objeto el plena desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democrdticos de convivencia'y a los derechos y libertades fundamentales. 3. Los poderes
publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacion re-
ligiosa 'y moral que estd de acuerdo con sus propias convicciones. 4. La ensefianza bdsica es obli-
gatoria y gratuita. 5. Los poderes puiblicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante
una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores afec-
tados y la creacion de centros docentes. 6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad
de creacidn de centros docentes dentro del respeto a los principios constitucionales.

'4 MARTIN RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, Los derecho educativos de los padres sobre la
educacion de sus hijos segin la Jurisprudencia de TEDH, y la “ensefianza en casa”,en Educacion
en familia, cit., p.254.

15 EMBID IRUJO, Antonio, Las libertades en la ensefianza, Madrid, 1983, libro de referencia co-
muinmente citado por todos los especialistas en el tema.

16 REDONDO GARCIA, Ana M?, Defensa de la Constitucion y ensefianza bdsica obligatoria: (in-
tegracion educativa intercultural y “homeschooling” ), Madrid, 2003, pp. 157 y ss.

" MORENO ANTON, Maria, Multiculturalidad y libertad religiosa del menor, Madrid, 2007. Vid.
de la misma autora, La educacion en casa 'y el art. 27 de la Constitucion en la doctrina del TC, en
Educacion en familia... cit., p. 217, MARTI SANCHEZ, José M2, Andlisis de la sentencia 133/2010
del TC, en Educacion en familia, cit.p.245.

1 CANALDA GONZALEZ, Arturo, Ex Defensor del Menor nos lleva facilitando datos al respecto
en estos ultimos afios. Calcula que debe haber unas 2000 familias homeschoolers, lo que hace pre-
sumir que al menos 5000 nifios siguen la educacién en familia. Su tltima aportacion, La proteccion
del menor y la educacion en familia, en Educacion en familia... cit., pp. 21 y ss.
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debate politico ha tenido como resultado el hacerlas depender de las mayorias
parlamentarias, convirtiéndolas, en consecuencia, en opciones de partido. Es-
pecialmente, aquellas medidas que tienen un mayor componente ideolégico y
que han sido incapaces de negociar, decepcionando a todos los miembros de la
comunidad educativa' y generando profusa regulacién en la materia. Es evi-
dente la necesidad de un pacto educativo entre las principales fuerzas politicas,
aunque no parece que esté entre sus prioridades.

Un interesante andlisis sobre las leyes que regulan el derecho a la educa-
cién Espafia lo ofrece Irene BRIONES MARTINEZ™ desde la ley de 1970 hasta
la LOMCE de 2013, donde se confirma lo manifestado antes. Ya en la etapa
democritica, y durante el Gobierno de la UCD se aprueba la Ley Orgénica del
Estatuto de Centros Escolares®!, menos extensa que las leyes posteriores, de
s6lo 5 afios de vigencia y que fue recurrida por el PSOE, dando lugar a un pro-
nunciamiento del TC? de considerable influencia en materia educativa. Estuvo
en vigor cinco afos.

Durante la siguiente etapa del gobierno socialista se legislé en diversas
ocasiones sobre materias educativas, LODE®, LOGSE?*, LOPEG?. Ya en la
época del gobierno del Presidente Aznar, en el afio 2000, se regul6 una vez mas
la ensefianza con la LOCE?. La misma ténica sigue en el gobierno socialista
de Rodriguez Zapatero (LOE)* y el popular de Rajoy (LOMCE).

19 CABALLERO SANCHEZ, Rafael, Dificultades para el encaje de la educacion en casa en el
sistema educativo espafiol, en Educacion en familia .... cit. p. 89.

20 BRIONES MARTINEZ, Irene, Andlisis de la LOMCE, en Educacion en Familia, cit. pp. 40-43.
2L LOECE, Ley Orgénica 5/1980, BOE, n° 154.

2 STC 5/1981, de 13 febrero.

2 Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio reguladora del derecho a la educacién. BOE de 4 de julio. Se
amplia la escolarizacién obligatoria a los 16 afios y mejoré en parte la docencia al reducir el nimero
de alumnos por clase de 40 a 25. Al respecto de esta ley también se pronuncié el TC 77/1985, de
27 de junio.

% Ley Orgénica 1/1990, de 3 d3 octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo, que cedié
competencias a las Comunidades Auténomas en materia de gestién de los centros educativos y la
potestad de establecer un porcentaje significativo de los contenidos curriculares. Reconoci6 la edu-
cacién especial y permitio la creacién de los centros concertados, que suponen la financiacién con
fondos piiblicos a centros de iniciativa privada de tendencia ideoldgica.

% Ley Orgénica 9/1995, de 20 de noviembre, de 1a participacion, la evaluacién y el gobierno de los
centros docentes, vigente hasta el 24 de mayo de 2006. BOE, n® 278. Destinada a justificar la uti-
lizacién de fondos piiblicos a los centros concertados, obligandoles a admitir, en detrimento de su
autonomia, a alumnos que constituyen minorias sociales.

% Ley Orgénica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la ensefianza. Se intenta introducir una
asignatura denominada Sociedad, Cultura y religion, que se inspiraba en dos informes de de la
UNESCO de 2001: La educacion encierra un tesoro y Cultura religiosa para los hombres del ma-
fiana. En este tema también estaba influida por el Documento Final de la Conferencia Internacional
Consultiva sobre Educacion Escolar, Libertad de Religion, de Convicciones, la Tolerancia y la no
Discriminacion. Hay que decir que esta asignatura nunca entr6 en vigor por la llegada de la LOE.
7 Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién. BOE n° 106. Vigente hasta le entrada en
vigor de la LOMCE. En materia de la ensefianza religiosa implanta la oferta obligatoria, con cardcter
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Aunque proceden con significativas reformas en la ensefianza y planes de
estudio, vamos a sefialar aquellas caracteristicas en las que coinciden. La esco-
larizaci6n en todas ellas es obligatoria®, se respeta el derecho a la libertad re-
ligiosa, regulando la ensefianza de la religién, en primer momento solo se
contempla la ensefianza de la religion catolica para integrar mas adelante la en-
seflanza religiosa de las Confesiones con acuerdo. Se crearon centros concer-
tados y se ampliaron las competencias de la Comunidades Auténomas en
materia educativa.

En ese sentido podemos concluir que sistema educativo espafiol ofrece un
amplio espectro de opciones, que intenta satisfacer el derecho de los padres a
elegir un tipo de educacion para sus hijos acorde con sus propias convicciones
o creencias religiosas. Asi junto a los centros piiblicos escolares, que deben
orientar sus ensefianzas dentro del pluralismo y neutralidad requeridos, aparecen
otros centros privados, creados al amparo del articulo 27,6, que pueden ser ide-
olégicamente caracterizados. En gran medida los centros privados gozan de
acuerdos de concertacion con el Estado, que los subvenciona con fondos pu-
blicos. Estos centros concertados ofrecen un gran nimero de posibilidades para
los padres, en la medida en que los centros concertados acogen fundamental-
mente idearios religiosos, propiciaran el que los padres escojan la opcién reli-
giosa que desean. La LOMCE incluso reconoce a la educacién diferenciada
como opcién constitucional la posibilidad de concertar con el Estado™®.

En el sistema educativo espafiol tienen cabida los colegios extranjeros junto
a otros que ofrecen las ensefianzas a través de métodos pedagigicos propios™.

voluntario para los padres, no sélo para Iglesia catélica, sino también para las Confesiones religiosas
mayoritarias con acuerdo. Junto a estas ensefianzas crea una ética de valores comunes llamada Edu-
cacién para la Ciudadania. El desarrollo legislativo de la misma, fuertemente ideologizado segiin
numerosos padres de alumnos, dio lugar a numerosas controversias doctrinales y a una variopinta
jurisprudencia de los Tribunales Espaiioles, casi zanjada por Tribunal Supremo.

8 BRIONES MARTINEZ, Irene, en Andlisis de la Ley Orgdnica de Mejora. . ... cit., en el apartado
Claves, objetivos y medidas en la vigente Ley de Educacion en Esparia. LOMCE, pp. 43-64, ofrece
un valiosisimo andlisis sobre la misma, que sobradamente ilumina a cualquier estudio en la materia.
2 EIRD 806/1993, de 28 de marzo, BOE n° 149, que tiene su origen en la LOGSE, sobre el régimen
de los centros escolares extranjeros establecidos en Espafia, especialmente los articulos 3-8. A los
centros se les exige que cumplan los requisitos constitucionales del art. 27. Se reconocen los estu-
dios en ellos realizados, siempre que se hayan tenido en cuenta la lengua y cultura espafiolas o las
de las comunidades Auténomas en donde estén implantados. Al no decir nada sobre la escolariza-
cién en estos centros, habréd de entenderse como vélida la ensefianza no presencial en aquéllos que
{o admitan.

% MORENO BOTELLA, Gloria, Educacion diferenciada, ideario y libre eleccion de centro, en
RGDCDEE, 20(2009); STS de 23 de enero de 2013.

3t Expresivos de la Institucion Libre de Ensefianza y del Instituto Escuela, como el Colegio Estudio;
obra personal de Josefina Aldecoa, Colegio Estilo o Centros de Educacién como los Maria Motes-
sori o los Centros Educativos Waldorf.
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En relacidn a la educacién no presencial, y por tanto la posibilidad de re-
conocimiento del homeschool, la que pueda vincularse a los colegios extranje-
ros reconocidos que lo permitan en sus planes docentes, solo queda el
CIDEAD?, que consiste en una oferta educativa basada en un modelo abierto
de formacién a distancia virtual, apoyado en las Tecnologias y la Comunicacién.
Tras las reformas de 2013, casi ha quedado reducida a casos de fuerza mayor.
Esta dirigido a menores en edad escolar, de 6 a 12 afios que sean residentes en
el extranjero, de nacionalidad espafiola; residentes en el extranjero que hayan
iniciado, con anterioridad, estudios reglados espafioles o residentes en Espafia
que, por causas excepcionales (pertenecer a familias de vida itinerante, o dedi-
carse a actividades especiales: danza, miisica, deportes, etc.) no puedan asistir
a un centro ordinario. En estos casos, el alumno deberd contar con las autori-
zaciones del Director de CIDEAD y de la Administracién Educativa corres-
pondiente. En esta dltima regulacién no se contemplan los supuestos de
alumnos con necesidades especiales y junto al hecho de que se exijan estas dos
autorizaciones, los padres homeschoolers se temen una interpretacion restrictiva
que deje fuera de este sistema a distancia a sus hijos menores.

2.2.1. Normativa Autonémica

La Circular de la Junta de Andalucia de 2009, desoye los planteamientos
y aspiraciones de los padres que pretenden educar en casa, no teniendo en
cuenta el informe del Defensor del Pueblo Andaluz, que entiende que los casos
de educacién en casa no pueden subsumirse en aquellos otros de abandono o
absentismo escolar®.

En el Pais vasco, el Decreto 230/2011, del 8 de Noviembre, conocido con
el nombre de BALORA, por el que se aprueba el instrumento para la valoracién
de la gravedad de las situaciones de riesgo, también aplicable a las situaciones
de abandono, en los servicios sociales, municipales y territoriales de atencién
y proteccion a la infancia y adolescencia en la CAV®,

32 Centro para la Innovacién y Desarrollo de la Educacién a Distancia, adscrito al Ministerio de
Educacién, Cultura y Deporte.

3 Requisitos para la matriculacién recogidos en la convocatoria de matricula para el curso 2014-
15. En estos casos los estudiantes habran de ser autorizados por la correspondiente autoridad edu-
cativa y la Direccién del CIEDEAD.

3 Acerca de la educaci6n en el hogar la Consejeria Andaluza entiende: “que las necesidades for-
mativas de los menores van mds alld de la propia influencia familiar y de los propios contenidos
que pudieran trabajarse en el domicilio, ya que estdn muy relacionados con las habilidades, des-
trezas y capacidades que cada individuo, a través de la interaccion social y personal desarrolla y
configura en los distintos contextos de aprendizaje que nos ofrece el dmbito escolar”.

% En 2011, el gobierno vasco puso en marcha el Proyecto experimental Nidos familiares, depen-
diente de la Consejeria de Empleo y Politicas sociales, para el cuidado de nifios en el domicilio de
sus cuidadoras. El Proyecto se abandoné por falta de partida presupuestaria y las presiones de las
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Catalufia elabor6 la Ley 12/2009, de 10 de julio de educacién®. El art. 55,
7, respecto de la educacién no presencial establece que el Departamento debe
crear y regular un registro en el que consten los datos de los alumnos que se
acogen a la modalidad de educacion no presencial en Ensefianzas de educacién
bésica. En relacion con el absentismo escolar existe un plan para la mejora de
la escolarizacién disefiado para Barcelona, con referencias expresas a la edu-
cacién en casa®’.

2.3. NORMAS INTERNACIONALES: LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HuMaNos

Por la fecha en que fue adoptada y proclamada®, se opta por un fortaleci-
miento y respeto de los derechos fundamentales, donde el derecho a la educa-
¢idn no podia ser obviado®. La DUDH, aunque con una penetracién mds oscura
que las normas derivadas de los tratados internacionales, segtin el art. 10 de la
CE tiene un valor interpretativo en materia de derechos fundamentales. Por al-
gunos se interpreta este precepto como una advertencia al Estado, que no puede
decidir en materia educativa nada que no contemple el desarrollo de la perso-
nalidad, el respeto de los derechos humanos o la tolerancia. El pérrafo tercero
reconoce el papel preferente de los padres a la hora de elegir el tipo de educa-
cién que quieren para sus hijos, sin aclarar si se refiere a las creencias religiosas
o convicciones ideolégicas o debe atenderse a las pretensiones pedagdgicas que

escuelas Infantiles. En Navarra se regul6 la existencia de Casas Amigas en 2006, Hegando incluso
a financiarse en 2008 y 2012. Hoy se ha convertido en una Asociacién, se someten a inspecciones
pero no reciben ninguna subvencién.

36 BRIONES MARTINEZ, Irene, La educacion y libertad religiosa en Cataluiia, en RGDCDEE,
19(2009).

37 Pla integral de millora de Pescolaritzacid i tractament de I’absentisme escolar de Barcelona,
de 29 de octubre de 2008, reformado en 2012. En este documento se distinguen los menores edu-
cados en casa de los nifios no matriculados o desescolarizados. Para los primeros los Servicios So-
ciales evaluaran la situacién social y familiar de los menores y especificaran si existen otros factores
de riesgo ademads del absentismo escolar. Si no existen se proporcionarin a los padres algtin tipo
de educacién alternativa y se informard al CEB (Consorci Educacié de Barcelona) que valorard
cada caso desde una perspectiva administrativa, al no existir una normativa clara al respecto.

3 Asamblea General en su resolucion 217 (1II), de 10 de diciembre de 1948.

¥ DUDH, art. 26: 1. Toda persona tiene derecho a la educacién. La educacion debe ser gratuita,
al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccion elemental
serd obligatoria. La instruccidn técnica 'y profesional habrd de ser generalizada; el acceso a los
estudios superiores serd igual para todos, en funcion de los méritos respectivos. 2. La educacion
tendrd por objeto el pleno de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y libertades fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promoverd el desarrollo de las activi-
dades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz. 3. Los padres tendrdn derecho
preferente a escoger el tipo de educacion que habrd de darse a sus hijos.
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pudieran manifestar*. Si bien el Estado no aparece en el texto, debe sobreen-
tenderse que serd éste el que se ocupe de hacer reales y efectivas la gratuidad y
la obligatoriedad para la ensefianza primaria.

En relacion a las opciones de los padres a la hora de elegir el tipo de educacion
que quieren para sus hijos, al no referirse el precepto a razones de indole moral o
cualguier otro tipo de motivaciones, puede interpretarse como una posibilidad para
que las motivaciones de cardcter pedagégico de los padres sean atendibles*'.

2.4. NORMAS EUROPEAS

2.4.1.El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales se firma en Roma el 4 de Noviembre de 1950
(también conocido como Tratado de Roma), lo pone en marcha el Consejo de
Europa para hacer efectivo, cuanto antes en el ambito europeo los derechos y
libertades propuestos en la DUDH. Es as{ que este documento aparece mds pre-
ocupado en garantizarlos* que en especificar un catilogo exhaustivo de los
mismos, circunstancia por la que no se menciona el derecho a la educacién de
manera expresa en el texto. Es mas tarde en Protocolo adicional al Convenio
para la proteccién de los Derechos Humanos y libertades fundamentales, fir-
mado en Paris el 20 de mayo de 1952, donde se reconoce el derecho a la Ins-
truccién®®. En estos primeros textos la posicién del Estado respecto al derecho
a la educacién aparece como desdibujada, recayendo el peso en un mayor pro-
tagonismo de los padres. Como sefiala MARTIN RETORTILLO* , no debemos
olvidar que en los afios en que se adopté el Convenio Europa acababa de pasar
por afios de supresion de las libertades, sobre todo en aquellos pueblos donde
los gobiernos emplearon todos los medios para “nazificar” a la juventud, espe-
cialmente a través de las escuelas y organizaciones juveniles. Tras el Protocolo
Adicional, el papel del Estado se reconduce a ser el garante del derecho general

% MARTIN RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, Los derechos de los padres....., cit. pp. 252-253
# MARTIN RETORTILLO BAQUER, L., Los derechos de los padres....., cit. p. 253, lo admite
con algunas reservas, por las dificultades que pueden entrafiar una propuesta de educacion a “la
carta” por la enorme variedad de férmulas que implica. MARTI SANCHEZ, José M?, Andlisis de
la sentencia..., cit, pp. 236 y ss., se muestra en desacuerdo con la interpretacion que del art. 26 de
la DUDH se hace en la STC 133/2012, que lo reduce al ambito de las convicciones religiosas o
ideoldgicas del art. 27.3 de la CE, (FJ 5°).

42 Bl CEDH crea dos 6rganos de garantia La comisién Europea de Derechos Humanos (que ha es-
tado operativa hasta la entrada en vigor del Protocolo 11, en 1998) y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH), que conoce de las violaciones de los mismos en los paises que integran el
Consejo de Europa.)

B Art. 2. Derecho a la instruccion.- A nadie se le puede negar el derecho a la instruccidon. El Estado,
en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la ensefianza, respetard
el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convicciones
religiosas e ideologicas.

“ MARTIN RETORTILLO, Los derechos de los padres. cit. pp. 256 y ss.
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a la instruccion de todos los ciudadanos, reconociendo el derecho de los padres
a que la enseflanza de sus hijos sea conforme a sus creencias religiosas o con-
vicciones ideolégicas.

2.4.2. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
en su art. 14 reconoce el derecho a la educacion de una forma mds garantista
respecto del protagonismo de los padres en la formacién de sus hijos menores*,
al incorporar en el texto la relevancia de las creencias religiosas y convicciones
ideoldgicas de los padres, al mismo tiempo que sus intereses pedagdgicos. Si
bien se amplian las opciones de los padres en relacién a la educacién de sus
hijos, la Carta no se impone, por s sola en materia educativa, sino que debera
aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por la instituciones
y, en todo caso, como instrumento interpretativo que presione en la direccién
expansiva*.

3. SUJETOS DEL DERECHO A LA EDUCACION

3.1. LOs MENORES

Los menores son los verdaderos sujetos y protagonistas del derecho a la
educacién. En torno a ellos se articula el posicionamiento del resto de partes
implicadas¥’. El interés del menor es un concepto juridico indeterminado, que
modula, o debe hacerlo, la actividad de los poderes publicos a la hora de legislar
o conocer judicialmente los casos en los que se supone que éste ha sido me-
noscabado®. Su formulacidn juridica parte de diversos textos internacionales,
lo que por los compromisos de nuestro pais hace que también la legislacion es-
pafiola haya debido adaptarse®.

4 Art. 14.- Derecho a la educacion.- 1. Toda persona tiene derecho a la educacidon y al acceso a
la formacion profesional y permanente. 2. Este derecho incluye la facultad de recibir gratuitamente
la ensefianza obligatoria. 3. Se respetan, de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejer-
cicio, la libertad de creacion de centros docentes dentro del respeto de los principios democrdticos,
asi como el derecho de los padres a garantizar la educacion y la ensefianza de sus hijos conforme
a sus convicciones religiosas, filosdficas y pedagdgicas.

% MARTI SANCHEZ, José M*, en Andiisis de la Sentencia 133/2010 del TC, sobre educacicn en
familia, desde la perspectiva del art. 10,2 de la Constitucion, en Educar en familia... cit. p. 239
47 RUANO ESPINA, Lourdes, El derecho a elegir, en el dmbito escolar, la educacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con las propias convicciones, en el marco de la LOLR.,en RGDCDEE,
19(2009), p. 7 y ss.; MORENO ANTON, Maria, Minoria de edad y libertad religiosa: estudio ju-
risprudencial, RGDCDEE, 19(2009).

% GOIRIA MONTOYA, M., La opcion de educar en casa. El interés superior del menor como
principio rector, pp. 239 y ss. La autora considera que es un concepto que en recientes interpreta-
ciones trata de situar al menor como principal protagonista de sus propias decisiones.

4 Convencién de las NU sobre los Derechos del nifio, ratificada en la Resolucién 44/25, de 2 de
noviembre de 1989 de la Asamblea General. Carta de los Derecho Fundamentales de 1a UE, de 30
de marzo de 2010, art. 24-2°. El derecho espaiiol, siguiendo los imperativos constitucionales (art.
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En todo caso debe interpretarse que el interés del menor significa siempre
un limite al ejercicio de 1os derechos, de los todos los agentes, en juego™.

3.2. LA FUNCION DE LOS PADRES EN RELACION A LA EDUCACION DE LOS
HIJOS

Debido a la falta de la edad necesaria en los menores educandos los padres
asumen, también, un gran protagonismo en cuanto a la formacién de sus hijos,
que generan derechos y deberes de los que ellos son titulares.

La formulacién juridica de los derechos de los padres la encontramos en
los textos legislativos, de distinto rango, cuando regulan el derecho a la educa-
cién. También se reconocen en aquellos otros relativos al reconocimiento del
derecho de libertad religiosa’®!.

En cuanto al tratamiento doctrinal de su alcance, los trabajos de los espe-
cialistas son numerosisimos, al ser ésta la piedra angular de todos los plantea-
mientos que puedan hacerse para un futuro reconocimiento del homeschooling.
Dependiendo de la comprension de los mismos, se articulardn los tipos de con-
trol que pueda ejercitar el Estado acerca de este tipo de educacién®.

La jurisprudencia ha sido mas cicatera a la hora de interpretar su alcance.
Con independencia de que una futura legislacién amplie el reconocimiento de
los derechos de los padres, los Tribunales entienden que estos derechos se ven
satisfechos con la posibilidad de eleccidn de centro docente, acorde con sus
creencias religiosas o convicciones ideolégicas, dentro del sistema educativo
espafiol, o el derecho de creacién de centros docentes®.

39, que sanciona una garantia de proteccién juridica de los menores), tuvo su desarrollo legislativo
en laLO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del menor.

% LLANO TORRES, Ana, La regulacion juridica del Homeschooling ante las exigencias demo-
crdticas de pluralismo, integracion y libertad. Una aproximacion al mundo del interés superior
del nifio, en Educacion en Familia, cit. pp. 166 y ss.

3! Ley Orgénica 7/1980, de S julio, de Libertad Religiosa, art. 2.1c): El derecho de toda persona a:
... elegir para si, y los menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro 'y
fuera del dmbito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias con-
vicciones. En consonancia con la DUDH, art. 26,3°, y los documentos internacionales en conso-
nancia con la misma.

2 Sin pretender ser exhaustiva y siempre dentro del dmbito de la educacién en el hogar, vid.
RUANO ESPINA, Lourdes, Objeciones de conciencia en la educacion piblica. El derecho de los
padres a elegir para sus hijos el tipo de educacion conforme a sus convicciones morales y religiosas
en la jurisprudencia espariola, en Educacion en Familia, cit. pp. 120 y ss. MARTIN-RETORTI-
LLO, Lorenzo, Los derechos de los padres sobre la educacion de sus hijos segiin la Jurisprudencia
del TEDH y la “ensefianza en casa”, en Educacion en familia, cit. pp. 249 7 ss.

33 Me remito al apartado de Jurisprudencia de este trabajo. Cobra especial interés en la materia la
reciente STC 133/2010, de 2 de diciembre (FFJJ 6°y 7°).
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3.3. LA POSICION DEL ESTADO

Alahora de hacer efectivo el derecho a la educacién la posicién del Estado
cobra un especial protagonismo reflejado en nuestra Constitucion. Como en
casi todos los paises de nuestro entorno, también en el nuestro la ensefianza
constituye un dmbito fuertemente reglado por el Estado, como en el resto de
las sociedades contemporaneas. Sin duda que la educacién de los menores es
responsabilidad primordial de los padres, pero al mismo tiempo los poderes pi-
blicos tienen también responsabilidades, asf en el art. 27 .4 de la CE, se afirma
que la enseflanza bésica serd obligatoria y gratuita, por lo que el Estado serd
garante de la efectividad de este precepto. El derecho a la educacién es para el
Estado un derecho prestacional que consiste en que todos los nifios tengan ac-
ceso a la ensefianza, en aras del interés de la sociedad en general y de los me-
nores en particular™, asi como asegurar el derecho de los padres a que la
educacion de sus hijos sea acorde con sus creencias religiosas y convicciones
ideoldgicas o filosdficas.

En materia educativa el Estado, todos los poderes publicos, no pueden des-
atender el objetivo de la educacidn que consistird en el pleno desarrollo de la
personalidad del menor en el respeto de de los principios democréticos de con-
vivencia y los derechos y libertades fundamentales, asegurando la proteccién
integral de los nifios*, cualquiera que sea su filiacién.

3.3.1. La escolarizacién obligatoria

En el desarrollo de los mandatos constitucionales y del derecho prestacio-
nal que asumen los poderes piiblicos, el Estado en la regulacion del ejercicio
de este derecho ha decidido que ¢l deber de la obligatoriedad y gratuidad de la
ensefianza la va a llevar a cabo mediante la técnica de la escolarizacion obliga-
toria, ademds de fijar unos contenidos minimos curriculares, recogidos en las
numerosas leyes que regulan el derecho a la educacion.

El recurso a la escolarizacién obligatoria ha sido una técnica de garantia,
del mismo modo que hubiera podido optarse por otra, o por la flexibilizacién
de la misma, ya que las responsabilidades de los poderes piiblicos no decaen

54 No todos los autores estén satisfechos, LOPEZ-SIDRO LOPEZ, Angel, en Educacién en casa y
crisis del Estado del bienestar, en Educacion en familia, pp. 99 y ss., constata la evolucién desde
un desinterés absoluto de Estado en materia educativa a convertirse casi en el dnico y legitimo ad-
ministrador de la misma. El autor no comparte la idea de que Unicamente exista la educacién tras
el paso por un centro escolar y el seguimiento de un itinerario académico oficial. Sin embargo,
MARTIN RETORTILLO, Lorenzo, en Los derechos de los padres sobre la educacion de los hijos
segun la Jurisprudencia del TEDH, y “la ensefianza en casa”, en Educacion en familia, cit., pp.
249 y ss., considera que la instruccién piiblica es el origen de la prosperidad social.

% CE arts. 27,2y 3,y 39.2°.

% A tal efecto nos remitimos al apartado 2.2. Desarrollo legislativo espafiol, de este mismo tra-
bajo.
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respecto de los menores, sea cual sea el 4mbito en el que se dispensa la ense-
fianza. La escolarizacién obligatoria es el verdadero escollo planteado para
aquellos padres que desean para sus hijos un tipo de educacién alternativa. Edu-
cacién e instruccién no significan, necesariamente, escolarizacién. Un gran ni-
mero de paises de nuestro entorno lo han entendido asi propiciando algiin tipo
de reconocimiento a la educacién en casa. No se trata de que el Estado se des-
entienda de los menores que se educan en familia. El establecer unos mecanis-
mos de control que garanticen tanto los derechos de los padres sobre la
educacion de sus hijos como de los menores a su formacién, debe entenderse
como expresion de la legitima del Estado por asegurar el cumplimiento de los
derechos en juego®’.

3.3.2. Consecuencias de su incumplimiento

a) Ambito penal

Tanto la doctrina como la Jurisprudencia espafiolas, han dejado claro que
el ambito del derecho penal no es el adecuado para dirimir las consecuencias
de la educacidn en casa, que afectan la escolarizacién obligatoria impuesta por
la legislacién espafiola, salvo contadas excepciones. La situacién en la que que-
dan los menores homeschoolers que no siguen las ensefianzas obligatorias de
manera presencial, al parecer no afecta a la obligacién de los padres de educar
a los hijos, deber integrante de la patria potestad®, ya que la funcién educativa
se ejerce en el seno del hogar, sino al fenémeno omisivo de no llevar a su hijo
a un centro donde se imparta la educacién oficial y reglada.

Se cuestiona la identificacién del homeschooling con el delito de abandono
de menores, que significa el incumplimiento de los deberes legales de asistencia
inherentes a la patria potestad, entre los que se encuentra la educacién de los
hijos menores, agravandose especialmente en aquéllos supuestos en los que se
haya puesto en peligro su vida, salud, integridad fisica o libertad sexual®.

Larealidad de la educacién en casa no puede subsumirse en el tipo objetivo
del delito de abandono®. De hecho la jurisprudencia cuando trata del delito de
abandono de menores, conoce de supuestos muy distintos a los que se dan en
la educacidn en casa, ya que una interpretacion sistemadtica apunta a delitos o
57 NAVARRO-VALLS, Rafael y MARTINEZ-TORRON, Javier, Conflictos entre conciencia y Ley,
cit. p. 242. BRIONES MARTINEZ, Irene, Andlisis de la LOMCE y su repercusion sobre la libertad
de conciencia y la educacion en familia, La inescindible union entre escolarizacion y educacion
en Espafia, en Educacion en Familia, cit. pp. 85y ss.

58 Art. 154 del Cédigo Civil.

% Arts. 226,229 y 230 del Cédigo Penal.

% SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, en Consecuencias penales de la educacion en
casa, en Educacion en Familia, cit. pp. 146y ss., nos ofrece un interesante estudio de las posibles

consecuencias penales para los padres homeschoolers, en relacion con los distintos tipos penales
en los que pueden incurrir, abandono o delito de desobediencia.
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ilicitos contra las relaciones familiares que deben respetar la ultima ratio del
Derecho Penal, su aplicacion cuando tnica y exclusivamente el ordenamiento
juridico carezca de otros mecanismos de solucion. En relacién al caso de aban-
dono de menores y la educacién en casa, no estamos hablando de nifios des-
atendidos o abandonados, sino de nifios cuidados o atendidos, aunque sea de
distinta forma.

Desde un punto de vista subjetivo, se ha negado la tipicidad del delito, al
carecer de dolo intencional, si bien la jurisprudencia se plantea que, por parte
de los padres, podria ser alegado error de prohibicion, para lo que se requiere
que los padres sepan que no estin escolarizando al menor, que lo saben, sino
que la desescolarizacién supone un delito de abandono. Pero dado que el grado
de informacion de estas familias, en el caso de prosperar el alegato del error,
éste serfa considerado como vencible®!.

Se conecta la negativa a escolarizar a los menores tras una orden judicial
con los delitos contra el orden piblico®. En este caso para que se considere de-
lito, debera ser una desobediencia grave. Pero tampoco la falta de desobediencia
podria subsumirse en este tipo cuando se habla de incumplir la orden de esco-
larizar. No puede convertirse en ilicito penal por la via indirecta de la desobe-
diencia lo que no es materia penal por la via directa del contenido del
incumplimiento®. No es, por tanto, la via penal el modo de solucién, como
viene confirmado por la jurisprudencia, de los problemas que se generan por la
falta de atencién legislativa del fenémeno homeschooling.

b) Ambito civil

La cobertura civil que parece la adecuada para el tratamiento juridico de
las distorsiones que pueden producirse en los casos de la educacién en casa hay
que conectarlo con los derechos y deberes parentales regulados en por el dere-
cho civil. La educacién aparece configurada como un deber juridico inherente
al contenido esencial de la patria potestad®. El sentido moderno de ésta, con-
cebida como funcidn social, se caracteriza como un deber tuitivo de los padres,
consistente en velar por los hijos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, edu-
carlos y procurarles una formacién integral. Es un precepto genérico que no
precisa el alcance y exigibilidad del deber de la educacién, ofreciendo a los pa-
dres amplia discrecionalidad para que desarrollen su obligacién de la forma en

6! SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, en Consecuencias penales de la educacion en
casa, cit. pp. 154 y ss.

2 Cédigo Penal, “Delitos contra el orden publico”, arts. 556 y 634.

3 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, en Consecuencias penales de la educacién en
casa, cit. p. 156.

% Art. 154 del Cédigo Civil, concrecién del art. 39 de 1a CE.
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que crean mds conveniente, siempre que tal funcion se ejerza en beneficio de
sus hijos, segtin su personalidad y con respeto a su integridad fisica y moral®.
Es decir el interés del menor se convierte en uno de los lfmites al derecho-deber
de los padres a educar a sus hijos segiin sus propias convicciones.

Desde la perspectiva del derecho civil, se admite que aunque los progeni-
tores estdn obligados de forma primaria a educar a sus hijos, la familia no basta
para satisfacer, en principio, todas las necesidades educativas de los menores,
de ahf que la responsabilidad social se materialice a través del Estado. En primer
lugar, garantizando la obligatoriedad y gratuidad de la educacién bésica o la
creacion de centros docentes, lo que no le faculta para imponer un modelo edu-
cativo unico. En segundo lugar, la funcién estatal sera subsidiaria, interviniendo
en aquellos supuestos en los que las familias no pueden llegar e interviniendo,
funcién correctora, en los casos en los que los padres hayan abandonado de
modo negligente la educacién de sus hijos®.

A pesar de la peculiar naturaleza de las relaciones paterno-filiales y de su
carécter personalisimo, eso no impide que sean verdaderas relaciones juridicas
(consistentes en una relacién de derechos y deberes, en este caso educativos) y
que, por consiguiente, puedan adoptarse medidas previstas por el ordenamiento
juridico en casos de incumplimiento.

Aunque las medidas coercitivas en el caso del homeschooling deben apli-
carse con cautela y debe examinarse la heterogeneidad de las motivaciones de
los padres para elegir un modelo educativo alternativo al exigido de escolari-
zacion obligatoria, el derecho civil contempla medidas correctoras a la expan-
sion de los derechos de los padres. El derecho civil, en caso de incumplimiento
sistemdtico de los deberes parentales prevé, en primer lugar, la privacion de la
patria potestad®’. Si bien esta medida es considerada una de las mdés agresivas
en relacion a la autonomia familiar, es cierto que esta medida sélo podrd ser
aplicada sobre una sentencia recaida en juicio penal, por la comisién de deter-
minados delitos que afecten a la integridad del menor, o en sentencia recaida
en un procedimiento matrimonial®. En cualquier caso la adopcion de esta me-
dida es excepcional, atin en los casos en que se produce un abandono negligente
que conduce al absentismo escolar, y mas, atn en los casos de homeschooling,
donde no hay ninguna dejacién de los deberes parentales, sino todo lo contrario,

6 RODRIGUEZ GUITIAN, Alma M?, Consecuencias Juridico-civiles del ejercicio de la educacién
en casa, en Educacion en familia, cit. pp. 181 y ss.

% ROCA TRIAS, Encarnacién, en Familia y cambio social (De la “casa” a la persona), Madrid,
1999, pp. 223 y ss., entre otros autores.

7 Art. 170 del Codigo Civil.

8 BALLESTEROS DE LOS RIOS, en Comentario al art. 170 del Cddigo Civil, en Comentarios
al Cédigo Civil, coord. por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Pamplona, 2009.
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hay una preocupacion de los padres a la hora de elegir el modelo educativo que
en su criterio ofrece mejor formacién para sus hijos.

Otra posibilidad de control en el caso del incumplimiento de la educacién
de los menores seria exigir responsabilidad civil®, dificilmente atendible en
sede judicial que prefiere que, por su especial naturaleza, las relaciones fami-
liares sean resueltas por normas del Derecho de Familia de forma exclusiva, y
éstas no prevén la responsabilidad civil con cardcter general™. Serfa ain mas
complicado aplicarlo al homeschooling. En primer lugar habrian de acreditarse
los dafios que la educacién en casa produce a los menores. Se podria cuestionar
que este método educativo puede generar un perjuicio en los menores relacio-
nado con el nivel de conocimientos académicos impartidos, que son necesarios
para un hipotético aprendizaje superior o, lo que es més grave, el acceso al mer-
cado laboral, y, en segundo lugar, la falta de la conveniente socializacién del
menor, concepto mas difuso a la hora de precisarlo juridicamente. Atin as{ fal-
tarfa un presupuesto exigido en el at. 1902 del Cddigo Civil, que el causante
del dafio haya actuado con dolo y culpa. Ciertamente, analizado este supuesto,
la responsabilidad civil serfa de dificil aplicacion a los problemas suscitados
por este método educativo.

Por dltimo, como ocurre en otros paises, el juez podria ordenar la inme-
diata escolarizacién del menor. No sélo el juez, sino también el menor, un fa-
miliar o el Ministerio Fiscal, inexcusablemente cuando se acredite que el
método educativo adoptado por los progenitores entrafie un peligro real y actual
que pueda infligir un dafio real, o que se haya efectuado ya’.

¢) La objecion de conciencia

En materia de ensefianza las objeciones de conciencia se plantean sobre
la escolarizacién obligatoria y acerca de contenidos concretos de los itinerarios
educativos™. Si entendemos la escolarizacién obligatoria como un deber juri-

9 Art. 1902 del Codigo Civil: El que por accion u omision causa daiio a otro, interviniendo culpa
o negligencia, estd obligado a reparar el dario.

 RODRIGUEZ GUITIAN, Alma M?®, Responsabilidad civil en el Derecho de Familia: Especial
referencia al dmbito de las relaciones paterno- filiales, Navarra, 2009. También vid. BERROCAL
LLANZAROT, Ana 1. en La responsabilidad civil de los padres en la educacion de sus hijos, en
Educacion en Familia, cit., pp. 205y ss.

' RODRIGUEZ GUITIAN, Alma M?, en Consecuencias juridico civiles del ejercicio de la edu-
cacion en casa, en Educacion en Familia, cit., p. 192. Desde la perspectiva civil parece que lo que
justifica la intervencién de la autoridad para obligar a la escolarizacién es el riesgo cierto del menor
y no el cumplimiento de una sentencia judicial. .

2 NAVARRO-VALLS, Rafael y MARTINEZ-TORRON, Javier, en Conflictos entre conciencia y
ley. Las objeciones de conciencia, Madrid, 2011, especialmente tratado en Conflictos entre ley y
conciencia en el dmbito educativo, pp. 216 y ss.; RUANO ESPINA, Lourdes, en Objeciones de
conciencia en la educacion piblica. El conflicto judicial para las familias, en Educacion en Fa-
milia, cit. pp. 116 y ss.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXI (2015).



906 GREGORINA FUENTES BAJO

dico establecido por la legislacion educativa, dirigido a garantizar el derecho
a la ensefianza para los menores, los padres homeschooler podrian haber bus-
cado su declaracién como objetores de conciencia. Sin embargo en la mayoria
de los casos han optado por la via de hecho, no incorporando a los menores a
la ensefianza reglada y obligatoria, con las consecuencias arriba sefialadas, con-
cernientes a la via penal, desechada por la jurisprudencia, o civil, prudentemente
atendida. La educacién en casa es un fenémeno en alza en nuestro pais y esto
deberia llevar a las autoridades educativas a preguntarse cudles son las motiva-
ciones que han llevado a los padres semejante decepcién, cuando no a un re-
chazo abierto a la ensefianza reglada estatal’. Tales circunstancias hacen, cada
vez mds necesario €] que el Estado, que no puede abandonar su funcién garante
en las cuestiones educativas, regule razonablemente las preferencias de los pa-
dres que optan por una educacién alternativa para sus hijos. De este modo queda
asegurado el contenido de las ensefianzas recibidas por los menores y se evitan
abusos que pudieran infligir grupos religiosos radicales™.

Respecto a las objeciones de conciencia a ciertos contenidos curriculares
de la ensefianza basica obligatoria, fundamentalmente son las formuladas acerca
de la negativa de un elevado nimero de padres por las ensefianzas de la asig-
natura denominada Educacidn para la Ciudadanfa o sobre aquellas materias que
tienen contenido sexual.

Respecto de lo primero, un numeroso grupo de padres, apoyados por la Je-
rarquia Cat6lica espafiola™, mostraron gran inquietud ante la aparicién de la asig-
natura Educacién para la Ciudadania, debido a algunos de sus contenidos.
Consideraron que suponfa una intromision ilegitima al derecho de los padres a
educar a sus hijos segtin sus propias convicciones y creencias religiosas. Una vez
mas el Gobierno de turno, en este caso el socialista, rehusé la posibilidad de re-
visar los programas, dialogar y consensuar con los agentes sociales, al considerar
que, en ningtin caso, los contenidos eran adoctrinadores. Esta actitud dio lugar a
que se produjera una situacién insélita en nuestro pafs y que cerca de 50.000 pa-
dres se negaran a que sus hijos asistieran a las clases de esta signatura, reclamando
ante los tribunales el reconocimiento de su derecho a la objecién de conciencia™.
7 NAVARRO-VALLS, Rafael y MARTI:NEZ-TORR()N, Javier, Conflictos entre conciencia 'y Ley,
cit. p. 241, también, REDONDO GARCIA, Ana M?, Defensa de la Constitucion y ensefianza bdsica
obligatoria: (Integracidn educativa intercultural y homeschooling).- La objecion al deber escolar,
Madrid, 2003, pp. 1y ss.

“MARTI SANCHEZ, José M*, La objecidn de conciencia y escuela, RGDCDEE, 12(2007), pp.19
y ss. ASENSIO, Miguel Angel, La objecion de conciencia al sistema escolar: la denominada edu-
cacion en casa, en Laicidad y Libertades, 6(2006) pp. 9y ss.

73 La Comisién Permanente de la CEE, en dos documentos de 28 de febrero y 20 de junio de 2007,
concretamente en Nueva declaracion sobre la LOE y sus desarrollos: profesores de Religion y Ciu-

dadania.
6 Todas las sentencias sobre la materia se encuentran resefiadas en al apartado dedicado a la Juris-
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Son muy numerosos también los trabajos sobre el tema’’. Cabe afiadir que la Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo unific6 doctrina, sobre las distintas resolucio-
nes de los Tribunales Superiores de Justicia, en el sentido de no atender las
demandas de los padres. La LOMCE ha venido a soslayar la cuestion.

En relacién a la objecion de conciencia a recibir educacién con contenido
sexual” hay un caso paradigmadtico que tuvo lugar en Cantabria. Fue resuelto
negativamente por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, sobre la base
de que el derecho de los padres a educar a sus hijos segin sus propias convic-
ciones o creencias no era un derecho ilimitado sino que debe ser contemplado
en relacion a todos los derechos constitucionales, no resultando adecuado, que
en el caso, se pudiera imponer un diferencia de trato o discriminacidn positiva
a partir de las propias ideas, las cuales tampoco pueden elegir o predeterminar
el proyecto educativo de un centro publico™.

4. EDUCACION EN CASA O EN FAMILIA

4.1. EL HOMESCHOOLING Y SU APARICION EN ESPANA

La aparicion de sistemas alternativos a la educacion en la escuela tradi-
cional, ya sea ésta publica o privada, es de reciente aparicién en nuestro pais.

Un grupo de autores se decantan por la idea de denominar a esta modalidad
educar en casa o educar en familia. BRIONES MARTINEZ desde sus primeros
trabajos en esta materia prefiere usar esta terminolog{a®. Otros autores también
son partidarios de su utilizacién, entendiendo que la educacién en familia po-
tencia esta institucién, al mismo tiempo que supone una apuesta por el papel
de la madre, la mujer®'. Las encuestas realizadas sobre las familias homescho-

prudencia.

77 RUANO ESPINOSA, Lourdes, tiene varios trabajos sobre el tema, Objecién de conciencia a
Educacion para la Ciudadania,en RGDCDEE 17(2008) pp. 1-18; La objecidn de conciencia a la
EpC: su cobertura juridica y su realidad social, en Educacion para la Ciudadania: razones y re-
acciones, Salamanca 2010; también vid. De a misma autora Las objeciones de conciencia en la
educacion piiblica. El conflicto judicial para las familias, en Educacidn en Familia, cit. pp. 134
y ss. LOPEZ-SIDRO LOPEZ, Angel, La objecién de conciencia a la EpC ante los Tribunales Su-
periores de Justicia, en RGDCDEE 17(2008).

" RUANO ESPINA, Lourdes, en Las objeciones de conciencia en la educacion piblica (La nega-
tiva de los padres a recibir educacion sexual integrada en una asignatura obligatoria, en Educacion
en familia, cit., pp. 133-134.

7 Sentencia de 23 de marzo de 1998. El TC, mediante Auto de 11 de marzo de 1999, deniega el
amparo. En el mismo sentido se pronunci6 el TEDH, cuya decision fue de inadmisién, 25 de mayo
de 2000, c. Jiménez Alonso y Jiménez Merino c. Espaiia.

8 i Educar en casa o la formacién de la conciencia en casa?, en RGDCDEE, 3(2003). La celebra-
ci6n del III Congreso Nacional de Educacién en Familia, por ella coordinado y recogido en el libro
Educacién en familia, Madrid, 1914.

8t MARTI SANCHEZ, José M?, en Andlisis se la Sentencia 133/2010 del TC, cit. pp- 230-231.
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olers®, 1o confirman en este sentido con los resultados, pudiendo afirmarse que
el homeschooling espaiiol, al igual que el del resto del mundo, se caracteriza
por ser un movimiento esencialmente promovido y gestionado por mujeres.
Estas encuestas ponen de relieve que, en nuestro pais, son las madres homes-
choolers (en un 67,8%, segiin GOIRIA), las encargadas de gestionar la educa-
cién en el hogar, siendo la mujer la que renuncia a un trabajo fuera de casa, lo
que afecta al nivel econémico de estas familias, agravindose la cuestion en las
monoparentales, muy numerosas en las que se dedican a educar en casa.

La penetracién de términos angléfilos, tales como Homeschooling, Uns-
chooling o Flexischooling, se ha ido introduciendo por influencia del desarrollo
del fenémeno en EEUU y Reino Unido, pioneros en su tratamiento. Durante
los afios 70 y 80, del pasado siglo, este modo de ensefianza empieza a exten-
derse a otros paises de diversas culturas, no pudiendo hablarse ya de algo propio
de los paises anglosajones .33

Como caracteristica comiin hay que sefialar que estas alternativas repre-
sentan una oposicién a la regulacién oficial del sistema educativo. Esta termi-
nologia, que no pretende ser exhaustiva, también tiene distinto significado, que
puede ir desde la educacién en el hogar o la familia (Homeschooling) con un
apoyo estructural o sin él, que puede ser de caracter tecnoldgico o de participa-
cién en la docencia de estos menores de educadores de apoyo ajenos a la fami-
lia, con mas o menos participacion la administracién educativa, hasta el
Unschooling o aprendizaje informal y conversacional, que en su grado més ex-
tremo, lleva a los padres o educadores a sustraerse de cualquier control por la
autoridad educativa. El Flexischooling o escolarizacion flexible o mixta, se
compatibiliza el que los menores puedan acudir al centro escolar a tiempo par-
cial y se eduquen en casa el resto del tiempo. Esta tercera via seria un modo de
solucién al rechazo a la educacién en el hogar. Los padres o cuidadores que
han optado por esta metodologia han de conseguir la autorizacién del centro
educativo y llegar a un acuerdo sobre horario, contenidos, controles e informes
académicos. Se trata de conseguir la igualdad de los menores en relacién con
el resto de alumnos e incluir ciertas garantfas de eficacia a la hora de la finali-
zacion del periodo educativo. Al concluir el curso el director del centro podra
confirmar la valoracién y conveniencia del sistema®. En el Reino Unido se pu-
blicaron una serie de recomendaciones, el 22 de enero de 2013, sobre la esco-
larizacién, que contemplan la posibilidad del flexischooling®.
mﬁsis doctoral, Sitio web de Carlos Cabo, cit, 2.1.2, Encuestas. GOIRIA MON-
TOYA, Madalen, La opcidn de educar en casa, cit. pp. 130 y ss.

8 GOIRIA MONTOYA, Madalen, La opcidn de educar en casa, cit. p. 42
8 GOIRIA, Madalen, La flexibilizacion educativa: lo mejor de dos mundos (entre la escolarizacion

y el homeschooling ),,en Estudios sobre educacion, 22(2012), Universidad de Navarra, pp. 44-45.
8 BRIONES MARTINEZ, Irene, Educacidén en familia. Ampliando derechos...cit., p. 84
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El origen del homeschooling en Espafia se sitida en un colectivo formado
por familias evangélicas. Los vaivenes de la politica hicieron que aquellos pro-
testantes que se instalaron en nuestro pais al amparo de la tolerancia religiosa
de la Primera Republica, sufrieran momentos de rechazo hasta bien entrado el
siglo XX, lo que llevé a la toma de decisién de muchas familias a la hora de
educar a sus hijos en casa®.

En el periodo de la postguerra espafiola, aparecen en el Pais Vasco las etxe-
eskolas, que es un sistema de educacién en casa a cargo de una mujer que serd
la encargada de la transmision de valores familiares, con la finalidad de la al-
fabetizacion de los nifios y, sobre todo de la ensefianza en euskera, en tiempos
de prohibicién®’.

Mis adelante ya en el periodo democritico, todos acuerdan en sefialar que
se producen una serie de movimientos asociativos que empiezan a organizarse
con la pretensién de salir del limbo juridico en el que se encuentran, buscando
el reconocimiento legal de esta opcion y el que los menores educados asi acce-
dan a pruebas objetivas y voluntarias. Pionera en esta sentido es E. HAAS®,
que crea Crecer sin Escuela. A partir de entonces surgen una serie de asocia-
ciones, que se integran en ALE (Asociacién por la libre Educacién) y la Coor-
dinadora Educar en Familia, cuyo ambito territorial es catalan, y escindida de
la anterior; ambas han intentado establecer relaciones entre ellas y con la Ad-
ministracién®. El modo mds frecuente de acceder a estas Asociaciones es me-
diante paginas web, blogs®.

8 CABO, Carlos, Tesis doctoral, 1 - Los evangélicos: Primer colectivo que, desde la clandestinidad,
practica el homeschooling en Espafia, Sitio web Carlos Cabo, cit.

8 GOIRIA MONTOYA, Madalen, La opcién de educar en casa, cit., pp. 52-58.

8 HAAS, Elsa, Noticias desde Espaiia, en Growing without schooling, enero 1989. A esta revista,
la biblia de los homeschoolers, le sucedié El buzon.

8 ALE se asocia con Epysteme y la Coordinadora Educar en Familia con CONCLARA. Las rela-
ciones entre ambas Asociaciones no siempre ha sido pacificas por la diversidad manifestada en sus
planteamientos ideoldgicos y politicos.

% Las direcciones o paginas web son numerosisimas, en este tiempo bésicamente he consultado
<www.homeschooligspain.com>, aunque son infinidad de ellas a las que se puede tener acceso. Es
un modo directo de apreciar la vida y objetivos de aquellas familias que optan por la educacién en
casa. Destacan por su especial interés las paginas de distintas a asociaciones o familias: ALE,
<www.educacionlibre.org>; Plataforma por la libertad educativa, <www.homeschooling.liberta-
deducativa.org>, Laura Mascar6 Rotger, <www homeschooling lauramascaro.com>, Silvia Cachia,
<www silviacachia.com>, familia Branson Sanchez, <www educarencasa.hazteoir.org>. A tal efecto
es interesante, por el niimero de direcciones recogidas, el trabajo de VALERO ESTARELLAS, M?
José, Derechos educativos y homeschooling en Espafia: situacion actual y perspectiva de futuro.
Trabajo final del Méster Universitario en Derecho Piiblico. Especialidad en Derecho Eclesiastico
del Estado. Universidad Complutense de Madrid.
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4.2. PROBLEMAS DETECTADOS EN LA ENSENANZA EN CASA, EN EL HOMES-
CHOOLING

Junto a las ventajas sefialadas por los padres que practican la educacién
en casa mas arriba sefialadas, tales como la cercania con los hijos, la flexibilidad
de las ensefianzas, mejor adaptadas a las necesidades e intereses del nifio, asi
como la evitacién del fracaso escolar o de situaciones de acoso o violencia es-
colar, Carlos CABO®', pone de relieve, tras valorar las sucesivas encuestas que
realizé a numerosas familias, los inconvenientes que presenta este tipo de edu-
cacion alternativa.

Estas apreciaciones son especialmente interesantes al venir seiialadas por
los propios padres 0 menores homeschoolers. Son tres los problemas a los que
hacen referencia en el ejercicio de la educacién en casa. El primero de ellos
tiene que ver con el hecho de no disponer de referentes externos para evaluar
los progresos educativos de los menores. El segundo la percepcion de los padres
de que sus hijos no avanzan en sus aprendizajes como ellos desearfan. Y, por
ultimo, los padres manifiestan experimentar un sentimiento de culpabilidad al
pensar que podrian estar privando a sus hijos de determinados contenidos im-
prescindibles o importantes para su formacion. A éstos hay que afiadir la falta
de reconocimiento legal. Sin duda estos problemas se solucionarian o paliarian
con una regulacion de este tipo de educacién alternativa, que estableciera ins-
pecciones y controles de los contenidos curriculares, nivel de aprendizaje de
los menores para que no estuvieran en situacion de desventaja con el resto de
los escolares.

Hay que afiadir otras dificultades como son la conciliacién laboral, espe-
cialmente gravosa en estos supuestos, el contacto diario tan prolongado, el ais-
lamiento denunciado por una joven homeschooler o las limitaciones del
homeschooling para realizar determinadas actividades grupales como grupos
corales, bandas o algunos deportes. Los problemas laborales afectan a la eco-
nomia de las familias, donde alguno de los padres, generalmente la madre, ha
de renunciar a la vida laboral, con las repercusiones, no solo de caracter perso-
nal, sino también de alcance econémico que pueden sufrir las familias.

4.3. APORTACIONES DEL DERECHO COMPARADO

El recurso al examen al derecho comparado, en relacién al tema del ho-
meschooling en Espaiia, es de utilidad, en un momento como el actual. Ha sido
objeto de estudio como referencia al tratamiento que esta modalidad de educa-
cién recibe en distintos paises con la pretension de influir en una futura legis-
lacién en Espafia.

91 En El Homeschooling en Esparia: descripcidn y andlisis del fenémeno, Tesis doctoral, Sitio web
de Carlos Cabo. Andlisis cualitativo. 8. Ventajas e inconvenientes de educar en casa.
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Habri que estar a la constitucién politica de los estados, reflejado en las
constituciones de los mismos, para entender el desarrollo legislativo de los de-
rechos fundamentales y la posicion de sus ordenamientos juridicos al regularlos.
Los paises anglosajones presentan una configuracion politica y territorial des-
centralizada, que difiere de un gran nimero de paises europeos, en los que bien
constitucionalmente o mediante leyes especiales se regulan estos supuestos.

4.3.1 Paises anglosajones

Se admite que el fendmeno del homeschooling nacié como movimiento
en EE UU, extendiéndose, en un primer momento a los paises de tradicién an-
glosajona. Los EE UU de Norteamérica, por su origen, se constituyé por co-
munidades fuertemente ideologizadas, lo que hace que los primeros casos que
se planteen en relacion a la educacién de menores fuera del &mbito de la edu-
caci6n publica, tenga como base motivos religiosos.”? La primera Sentencia que
llega a la Corte Suprema (Wiscosin v Yoder)*, referida a los Amish y su nega-
tiva a escolarizar a los nifios en colegios oficiales, donde no se instruia a los
menores de acuerdo con sus principios filoséficos y morales. Si bien entiende
el Tribunal que el modelo educativo publico sirvié desde siempre de conducto
de la conciencia nacional y de moral comunitaria en una sociedad conformada
por diversos grupos migratorios, entiende que la ley de Wisconsin, que impone
la escolarizacion obligatoria deberia de ser respetuosa con las exigencias deri-
vadas de la libertad religiosa de los padres, que implicaba la libertad de elegir
el modelo educativo. Sin dejar de reconocer la existencia de intereses legitimos
del Estado en esta materia, ha rechazado el dotarlo de absoluta autoridad sobre
la cuestion educativa. Por lo que, como acertadamente pone de relieve BRIO-
NES MARTINEZ*, en los Estados Unidos habréd que considerar qué interpre-
tacion de la Primera Enmienda se da en cada uno de los Estados para armonizar
la comprensién del reconocimiento del hiomeschooling. Aunque fundamental-
mente se introdujera la excepcién a la escolarizacién por motivos religiosos
(creacionismo, cuestiones de educacién sexual, VIH, homosexualidad, o mate-
rias de cardcter sanitario, aborto, esterilizacion, etc.), a partir de los afios 70 y
80 del pasado siglo las familias homeschoolers dejaron de ser clandestinas, se
%2 REDONDO, Ana M?, En defensa de la Constitucidn, cit. pp. 140y ss.
% 406U.S. 205, 1972, donde el Tribunal interpreta los limites que la Primera Enmienda impone al
poder del Estado en materia educativa.
% BRIONES MARTINEZ, Irene M. La libertad religiosa en los Estados Unidos de América, Un
estudio a través del sistema educativo y de la educacion en familia, Barcelona, 2012. Especialmente
en el Capitulo Tercero, La influencia de las leyes de restauracion de la libertad religiosa en el sis-
tema educativo y en la regulacion de la educacion en casa. Estados con estatuto especifico de ho-
meschool, pp. 111 y ss. Completando el panorama en el Capitulo Cuarto, La influencia de las leyes

de restauracion de la libertad religiosa en el sistema educativo y la regulacion de la educacion en
casa. Estados con alternativas legales pero sin estatuto especifico del homeschool, pp. 229y ss.
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empezaron a editar los principales materiales educativos y fueron reconocidos,
con mayores 0 menores exigencias, por las autoridades educativas®. Son nu-
merosos los estudios que la doctrina espafiola nos aporta sobre la educacién en
casa en los EEUU de América®.

El Reino Unido, atin teniendo una estructura politica distinta a los EE UU
de América, tiene un amplio reconocimiento de la Educacién en casa”. La es-
colarizacién es obligatoria de los 5 a los 16 afios segtn la tltima ley de educa-
cién de 2011, pero al ser una reforma parcial, queda en vigor lo regulado en la
anterior ley de 1996 (Education Act) en relacién a la educacion en casa. En
Gales se disfruta de la misma situacion, siendo algo mads restrictiva la sitnacién
en Escocia®. Se habla de Home Education, Education otherwise®”. En estos do-
cumentos se recogen los motivos més frecuentes esgrimidos para optar por este
tipo de educacién tales como la distancia o dificultad de acceso a la escuela;
creencias religiosas o puntos de vista ideoldgicos o filoséficos de los padres;

% GOIRIA MONTOYA, Madalen, La opcidn de educar en casa, cit. pp. 346-347, desde otra pers-
pectiva distinta de la religiosa, nos habla de que hay cuatro niveles regulacién del homeschooling
en los distintos Estados de USA, que van desde un primer grupo en donde ni siquiera hay que no-
tificar a la autoridad educativa que se va a proceder a desescolarizar a los menores y pese a que
existe una normativa de cémo se ha de educarlos, los padres no tienen que explicar cémo lo van a
llevar a cabo. Entre estos estados estdn Idaho, Indiana, Illinois, Texas... asi hasta diez. El segundo
grupo vendria constituido por aquellos Estados a los que los padres y educadores han de comunicar
que los menores van a educarse en casa, pero sin mds controles. Entre ellos estarian Alabama, Kan-
sas, California, Nuevo México, hastal5 Estados més. Constituirian el tercer grupo aquellos Estados
que exigirfan controles moderados a los padres que educaran en casa, es decir la comunicacion de
la decisién de dispensar a sus hijos este tipo de educacion ademads de presentar pruebas del progreso
académico del menor. Colorado, Arkansas, Iowa y Florida, entre los 15 Estados que adoptan esta
posicién moderada. Una regulacién mds restrictiva serfa la que se adopta en los Estados de New
York, Maine, Minessota, Washington, entre los 11 restantes, que exigen a los padres ademds de la
notificacidn y las pruebas de progreso académico el seguimiento de un curriculo oficial.

9 CABO, Carlos. Tesis Doctoral, cit. Sitio web de Carlos Cabo. I Fundamentacion Tedrica.1.6 El
homeschooling en el mundo. 6.1. El marco legal del homeschooling en el mundo. 6.1.11. Estados
Unidos. VALERO ESTARELLAS, M® José, 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, en
RGDCDEE, 28(2012), pp. 4 y ss.

97 BRIONES MARTINEZ, Irene, ¢La escuela en casa o la formacion de la conciencia en casa?,
RGDCDEE 3(2003), pp. 4 y ss. CABO, Carlos, Sitio web de Carlos Cabo. I Fundamentacion te-
orica. 1.6 El homeschooling...6.1.2. Reino Unido y Gales. VALERO ESTARELLAS, M? José, en
Homeschooling en Esparia, cit. pp. 8 y ss.

% La educacién en Escocia se regula por la Education Scotland Act, de 1980, que establece que es
obligacion de los padres el proporcionar una educacién a sus hijos en edad escolar que esté de
acuerdo con sus capacidades, ya sea a través de la asistencia a un centro escolar o por otros medios
(Education by other means).Al admitir esta posibilidad, los padres pueden optar por la educacién
en casa. Una ley posterior, Standards in Scotland’s schools de 2000, regula la educacion en casa.
Se reconoce el derecho a la educacién del menor y la responsabilidad de los padres de proporcio-
narlo, asi como la comunicacién de esta circunstancia a las autoridades administrativas y la res-
ponsabilidad de las mismas de vigilar que el menor esté recibiendo la educacion adecuada.

% GOIRIA MONTOYA, Madalen, La opcidn de educar en casa, cit. p. 361 y ss.
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insatisfaccion con el sistema educativo; que el menor haya sido victima de bull-
ying; incapacidad o necesidades especiales del nifio; circunstancias temporales
o deseo de los padres de tener una relacion mas estrecha con sus hijos. En todo
caso se exige que el menor reciba una educacién suficiente y adecuada, ejer-
ciendo la autoridad escolar algiin control sobre las familias, que, entendieran
que la educacién de los menores adoleciera de carencias, podrian concluir or-
denando la escolarizacién del menor!'®,

Canad4, por su estructura politica y geografica, en materia de educacion pre-
senta similitudes con los anteriores. El sistema educativo aparece descentralizado,
no existiendo una regulacion federal tinica, siendo la educacién competencia de
las provincias y territorios que constituyen el pais. Junto a ello hay que subrayar
sus dimensiones y la climatologia, en algunas zonas, extrema. La educacién es
gratuita y obligatoria, siendo el homeschooling una opcion legal en todas las pro-
vincias y territorios (Quebec, incluido). Los controles que la administracién edu-
cativa ejerce se producen en el momento de la inscripcion o en la programacién
de los estudios. Los sistemas de evaluacidn, dependiendo de la legislacién de
cada distrito, consistirdn en la presentacién de informes por parte de los padres
dos veces al afio, realizar algin tipo de test 0 examen o recurrir a terceras perso-
nas, dependiendo de lo que se haya consensuado con los padres. En algunas pro-
vincias, incluso puede no existir la evaluacién. En cuanto a la financiacion puede
ir desde la gratuidad de los materiales escolares, la entrega del 50% de los fondos
entregados a los escolares o no existir en absoluto!'°!.

4.3.2. Paises continentales europeos

En relacién a los paises europeos, habria que afirmar, que si bien casi todos
ellos tienen una regulacion juridica unitaria en materia educativa, no en todos
ellos se reconoce o se hace con la misma amplitud el fendmeno del homescho-
oling'®2, Como afirma GOIRIA MONTOYA!, el homeschooling al llegar a
Europa se convierte en una realidad impregnada de sus propias caracteristicas
sociales y culturales, se diversifica y debe adaptarse con mayor o menor éxito
a las bases juridicas que rigen en cada Estado.

% BRIONES MARTINEZ, Irene, Andlisis de la ley de mejora... cit. pp. 83-84

100 CABO, Carlos, Tesis doctoral, en Sitio web Carlos Cabo. I Fundamentacion tedrica, cit. 1.6.1.6
Canadd.

192 Son muchos los autores que han estudiado el homeschooling en Europa asi, BRIONES MAR-
TINEZ, Irene, { La escuela en casa o la formacion. .., cit. pp. 12y ss.; NAVARRO-VALLS, Rafael
y MARINEZ TORRON, Javier, en Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2011, pp. 243 y ss.
VALERO ESTARELLAS, M* José, Homeschooling en Europa, en Educacion en familia. cit. pp.
273y ss.

103 GOIR{A MONTOYA, M. La opcidn de educar en casa, cit. p. 349.
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Paises como Irlanda, Dinamarca y de alguna manera Finlandia, ofrecen
una cobertura constitucional a la educacidn en casa'®. Otros paises como Bél-
gica, Portugal, Francia, Italia, Austria, se admite legalmente la educacién en
casa sometida a ciertos controles. Sin embargo, paises como Grecia, algunos
cantones Suizos, Paises Bajos, Bulgaria, Rumania o Croacia, la ley no reconoce
la educacién en casa. Concretamente en Alemania no s6lo no estd permitida, si
no que se persigue activamente a los padres que optan por ella. El caso espafiol
se inserta en esta linea.

De entre los paises que reconocen el Homeschooling, como alternativa a
la educacioén oficial, no todos lo hacen con la misma extensién, respondiendo
a distintas motivaciones. Asi, por ejemplo en Suecia, la dltima reforma educa-
tiva'% ha venido a limitar su ejercicio de forma drastica, generando un grave
descontento, ya que s6lo se admite en aquellos casos en los que concurran “cir-
cunstancias excepcionales”, entre las que no se incluyen de forma expresa las
creencias religiosas o convicciones filos6ficas y morales de los padres. Estas
circunstancias han llevado a los padres a trasladar su residencia a regiones
sueco-parlantes de Finlandia, Francia o incluso Canada. Sin embargo un clima
generalizado de rechazo a la escolarizacién obligatoria ha llevado exigir del
Parlamento Sueco una peticién de aclaracion de la ley, tendente a una futura
matizacién de la nueva regulacion para el Homeschooling.

En Francia, las tltimas reformas legales'% establecen la escolarizacién
obligatoria desde los 6 a los 16 afios. Aunque declara que la instruccién obli-
gatoria se garantiza prioritariamente en las escuelas, admite también la educa-
cién a distancia, como la educacidén en casa llevada a cabo por los dos
progenitores, bien por uno de ellos, o incluso de un tercero. Los controles se
establecen con una periodicidad anual, minima, la autoridad administrativa ve-
rifica, in situ, el tipo pedagégico empleado para asegurarse de que la educacion
que reciben los nifios esta limitada a los menores de una sola familia y se ajusta
a los fines de la educacion prescrita por la ley. Cada dos afios estas familias son
inspeccionadas por los Ayuntamientos!?’. La preocupacion de las autoridades
francesas viene determinada por la proliferacion de grupos o sectas, con escasos
controles legislativos, que se ocupaban de la educacién de los nifios'®.

1 VALERO ESTARELLAS, M® José, en diversos trabajos nos ofrece una panordmica bastante in-
teresante del estado de la cuestién en Europa en Homeschooling en Espaiia. Una reflexion acerca
del art. 27,3 de la Constitucion y del Derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos, en
RGDCDEE, 28(2012); Homeschoolig o educacion en casa: ilegalidad o derecho de los padres, en
ADEE, XXIX(2013), pp. 696 y ss.; Homeschooling en Europa, en Educacion en familia, cit, pp.
279y ss.

195 Ley de Educacién de Suecia de 22 de junio de 2010.

1% Ley de 5 de marzo de 2007.

107 Ultima Circular sobre la educacién en familia de 26 de diciembre de 2011.
1% BRIONES MARTINEZ, Irene, en Andlisis de la LOMCE y su repercusion ensobre la libertad
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Valga, también a modo de ejemplo, el reconocimiento del Homeschooling
en Chequia. En los paises de la Europa del Este, la educacion en familia es un
fenémeno reciente. El sistema educativo de esta zona claramente intervencio-
nista en un pasado préximo lo hacfa imposible. De ahi que nos encontremos
que el legislador checo sea especialmente cuidadoso. Ante la preocupacioén de
algunos padres de proporcionar a sus hijos una educacién en familia, se disefié
un experimento de instruccién en casa que habria de durar cinco afios, siempre
que los estudios impartidos de este modo fuesen equiparables al curriculum es-
colar. A la vista del experimento desarrollado entre los afios 1998-2003, me-
diante una nueva ley'”, ya se permite la educacion en familia durante los
primeros 5 afios de instruccién, los cursos posteriores estdn sometidos a otro
proceso experimental. Los padres han de presentar a la escuela una solicitud y
acreditar que los educadores de los nifios al menos tienen el segundo grado edu-
cativo, asi como informes de peritos psicélogos, informacion sobre espacios fi-
sicos, recursos pedagdgicos y materiales con los que se cuenta para enseflar a
los menores'?. Otros paises pertenecientes a la Europa del Este, como Hungria
y Polonia, van paulatinamente incorporando la posibilidad de reconocer otro
tipo de educacioén distinta a la oficial.

En sintesis podemos afirmar que un gran nimero de paises europeos re-
conocen en sus ordenamientos la posibilidad de que los padres puedan optar
por educar a sus hijos en casa. Pero es igualmente cierto de que sobre el ho-
meschooling ejercen determinados controles en caminados a garantizar que los
menores reciben la educacion adecuada, en ambientes idéneos y cumpliendo
los contenidos curriculares similares al del resto de nifios del pais. Asi salva-
guardan los derechos e intereses de los menores para los supuestos en que quie-
ran incorporarse a escuelas oficiales més adelante o reconocer los estudios
realizados en familia a la hora de entrar en la Universidad.

5. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL HOMESCHOOLING Y OTRAS EXCEPCIO-
NES AL DEBER DE ESCOLORIZACION

5.1. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
Tanto la Comisién como el TEDH, se ha pronunciado en diversas ocasio-
nes sobre el derecho a la educacién. Segin MARTIN SANCHEZ!", sus reso-

de conciencia y la educacion en familia, en Educacion en familia, cit., pp. 77 y ss., hace también
un valioso estudio de derecho comparado, fundamentalmente europeo, siendo de especial interés
el tratamiento que hace de la experiencia francesa.

1% Ley checa de educacién 261/2004.

119 Ademas de la bibliografia aportada por VALERO ESTARELLAS, también son interesantes las
aportaciones de GOIRIA MONTOYA, M. en La opcion de educar en casa, cit., pp. 349 y ss.

" La recepcion por el Tribunal Constitucional espafiol de la Jurisprudencia sobre el Convenio
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luciones han versado en un principio en torno a la cuestidn de si el derecho de
los padres a educar a sus hijos conforme a sus propias convicciones comporta
la facultad de ejercitarlo exclusivamente por si mismos, prescindiendo de cual-
quier tipo de centro docente, publico o privado. En este sentido la Comisién
Europea de Derechos Humanos manifesté que si los padres desean educar a sus
hijos fuera del sistema estatal, en centros privados o en casa, pueden hacerlo,
siempre que tengan la capacidad adecuada. No obstante el Estado conserva el
derecho de controlar el desarrollo educativo basico de los menores, que reciben
la ensefianza en el hogar, y de adoptar las medidas adecuadas dirigidas a veri-
ficar que la educacién de los menores alcancen los niveles apropiados'?. Otro
de los asuntos tratados por el Tribunal hace referencia a las preferencias lin-
giiisticas de los padres, entendiendo que, alin en este caso, serdn respetadas sus
convicciones religiosas y filoséficas. Interpretar estos derechos, de modo que
comprendan las preferencias lingiiisticas equivaldria desvirtuar su sentido or-
dinario y hacer decir al Convenio lo que no dice!3.

Por otra parte MARTIN-RETORTILLO'"* ofrece una seleccién de los pro-
nunciamientos del TEDH acerca de diversas cuestiones relacionadas con la po-
sicién de los padres al objetar ciertos contenidos educacionales contrarios a sus
creencias religiosas, como la educacién sexual’'?, métodos pedagdgicos''®, o
los casos alemanes que imploran la necesidad de la educacién en casa, frente
al deber de escolarizacién impuesto por su derecho interno!'?. En los tdltimos

Europeo de Derecho Humanos respecto de las libertades de conciencia, religiosa 'y de ensefianza,
Granada 2002, pp. 193-203.

112 Decision 10233/83, en el caso Family H. contra Reino Unido, de 6 de marzo, donde se esgrimen
razones médicas como justificativas de la educacién en casa de unos menores afectados de dislexia.
Ademas del comentario MARTIN SANCHEZ, 1., sobre esta sentencia, también la sefiala MARTIN
RETORTILLO, L. en Los derechos de los padres sobre la educacion de los hijos,c.p.269.

13 MARTIN SANCHEZ, Isidoro, La recepcion por el Tribunal Constitucional espafiol, cit. pp.
197 y ss. Cuando comenta la STEDH de 23 de julio de 1968, sobre el caso lingtiistico belga.

114 MARTIN RETORTILLO, L., Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de edu-
cacion que habrd de darse a sus hijos. (Un estudio de jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos), editado por el Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008. Véase también del mismo
autor, La libertad religiosa en la reciente Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, en ADEE, 27(2011), pp. 287-332 y Los derechos de los padres sobre la educacion de los
hijos ..., cit., pp. 257-267.

1> STEDH caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, de 7 de Diciembre de 1976, en
la que el Tribunal no s6lo no objeta que se lleve a cabo la ensefianza sexual, sino que apoya la po-
sici6n del Estado al negarse a excusar dicha ensefianza, una vez se comprueba la seriedad y profe-
sionalidad con la que es impartida.

116 Caso Campbell y Cosans c Reino Unido, donde aparece la oposicién de los padres a los métodos
pedagégicos, que integraban castigos corporales. O el caso Pilar Jiménez Merino c. Espafia, de 25
de Mayo de 2000.

"Caso Leuffen c. Alemania, 19844/92, resuelto negativamente por la Comisién. Caso Konrad y
otros contra Alemania, de 11 de Octubre de 2006; caso Dojan y otros ¢. Alemania, de 13 de No-
viembre de 2011. En estas ocasiones el Tribunal se pronuncia sobre la negativa de los padres a la
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casos el Tribunal los resuelve a través de decisiones de inadmisién, al considerar
que encajan en el margen de apreciacion de los Estados contratantes a la hora
de establecer e interpretar las normas de su sistema educativo, reconociendo
que éstos disponen de un amplio espacio de decision. Se trata de reforzar la
idea de que los verdaderos titulares del derecho a la educacion son los menores,
lo que significa que los padres no pueden negar este derecho, la educacion de
los hijos, apoyandose en sus propias creencias, de tal manera que si se produjera
una colisién entre éste y aquéllas, éstas tendran que ceder por fuerza: son los
menores la parte débil en la relacién escolar!!s,

Son muchos los autores que se han pronunciado acerca de los trabajos del
Tribunal y la Comisidn sobre las pretensiones de los padres contrarias a la edu-
cacién, contenidos curriculares o sistemas educativos, impuestos por los Esta-
dos, que incluyen la escolarizacion obligatoria. En relacion al problema de la
educacioén en casa, hay que subrayar que, en general, no ha sido reconocida en
sus resoluciones'?.

5.2. JURISPRUDENCIA ESPANOLA

5.2.1. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal en cuestiones educativas se ha pronunciado en varias ocasiones,
pero afectando al tema de formaciones alternativas al régimen educativo estatal
y al contenido curricular de los planes de estudios se ha pronunciado en menos
oportunidades. En cuanto a la educacién en casa, solo en una resolucion.

En la resolucidn de los recursos de inconstitucionalidad ha disefiado e in-
terpretado los contenidos de las Leyes Orgédnicas de Educacion recurridas. En-
tiende el Tribunal el alcance de la ensefianza impartida en los centros ptiblicos
que debe respetar el pluralismo y la neutralidad; ademds reconoce la existencia
de centros privados ideolégicamente caracterizados, posibilitando el derecho
de los padres a elegir el tipo de educacidn, acorde con sus convicciones reli-

escolarizacién de sus hijos debido a los contenidos educativos curriculares que contrastaban con
sus creencias religiosas (educacion sexual, creacionismo, etc.)

118 MARTIN RETORTILLO, Lorenzo, en Los derechos de los padres sobre la educacion de los
hijos, cit., pp. 266-268, en su comentario a la resolucién del caso Konrad c. Alemania.

119 NAVARRO VALLS, Rafael y MARTINEZ-TORRON, Javier, en Conflictos entre Ley concien-
cia, cit. pp. 252 y ss., hacen una valiosa recopilacion y anélisis de la jurisprudencia del TEDH sobre
los derechos de los padres, en relacién al tipo de educacién que desean para sus hijos y el ambito
de las competencias de los Estados; GOIRIA MONTOYA, M., en La opcion de educar en casa,
cit. p. 223 y ss. CABO, C. Tesis doctoral, cit. 11. El homeschooling en la Jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, concluyendo que el Tribunal entra en contradiccion, al de-
fender, por una parte, el derecho de los padres a educar a sus hijos segtin sus propias convicciones,
fallando, por otra, en contra de los mismos, sosteniendo que sobre tal derecho individual ha de pre-
valecer el derecho del Estado a establecer el marco legal en el que debe desarrollarse el derecho a
la educacion.
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giosas o filoséficas que quieren para sus hijos; y, por tltimo, la intervencién de
los agentes sociales en la gestion de los centros!?. Se pronuncia también acerca
de las competencias del Estado en materia educativa, compatibilizandolo con
las CC.AA; sobre las competencias de los directores de los centros concertados,
aquéllos ideoldgicamente caracterizados relacionados con el ejercicio de otros
derechos en juego: los derechos de los padres o la libertad de catedra de los
profesores'!, o la financiacién de los centros educativos!?2.

La primera aproximacién que hace el Tribunal Constitucional al fenémeno
de la educacidn en casa o en familia, asi como al tema de la escolarizacién obli-
gatoria, se produce tras la declaracién de desamparo y asuncién de la tutela de
veintitrés nifios de la comunidad Nifios de Dios, acordada por la Direccién Ge-
neral de la Infancia de Catalufia'?.

El Tribunal si bien no entra en el fondo del asunto, al desestimar el recurso
de amparo de la Generalitat, deja sin relevancia constitucional la relaciones
entre escolarizacion obligatoria, libertad religiosa de los padres y su derecho a
educar a sus hijos segtin sus propias convicciones, y el derecho de los menores
a la educacion. Niega el derecho de tutela a la Administracién catalana pero
no el ejercicio de sus facultades a asegurar la debida escolarizacién de los
nifios. No se pronuncia claramente sobre el tema. De un lado no parece incluir
la escolarizacion libre entre los derechos parentales en materia educativa, y de
otro, sefiala que impedir la escolarizacion no afecta al derecho de todo nifio a
la educacién, cuya efectividad depende de aquéllos de quienes de ellos son res-
ponsables, afirmando que la desescolarizacion podria afectar el derecho a la
educacién de los menores'*.

120 STC 5/1981, de 13 de febrero de 1981, que resuelve el Recurso de inconstitucionalidad nim.
189/1980, contra varios preceptos de la LOCE de 19 de junio de 1980.

121 STC 77/1985, de 27 de junio, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 180/1984, contra
varios preceptos de la LODE.

122 STC 86/185, de 10 de julio, que resuelve, negativamente el recurso de amparo 193/1985, sobre
el régimen de subvenciones a los Centros docentes.

12 STC 260/1994 de 3 de octubre, resolviendo distintos recursos de amparo contra los autos dictados
por la Audiencia Provincial de Catalufia oponiéndose a la declaracién de desamparo y asuncién de
la tutela por la Generalitat de Cataluiia.

124 Es ilustrativo al respecto el Voto Particular del Magistrado GIMENO SENDRA, cuando funda-
menta su discrepancia de la sentencia subrayando que el sujeto del derecho a la educacién es el
nifio, aunque sean los padres los que hayan de ejercitarlo, plantedndose en este caso un conflicto
de intereses entre la voluntad de los padres y los intereses de los hijos, legitimdndose, en estos
casos, la intervencion de la Administracion; separa los derechos parentales del derecho de libertad
religiosa de los padres, que no ampara un supuesto derecho a la desescolarizacion de los hijos bajo
el pretexto de que s6lo ellos han de impartir la educacién que crean conveniente.
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Respecto de esta resolucion parte de la doctrina manifiesta su perpleji-
dad'?, en tanto otros ven, a pesar de las peculiaridades del caso, un reconoci-
miento a la funcidn de la familia en la educacion de los hijos!?.

Interesante resulta la jurisprudencia del Tribunal respecto del alcance de
la libertad religiosa de los padres y el consiguiente derecho a educar a sus hijos,
de acuerdo a sus creencias religiosas, y los limites impuestos por la normativa
internacional protectora de los derechos de los menores, que se erige como
norma de orden piiblico, de inexcusable observancia, afectando a la manifesta-
cién de las propias creencias en los progenitores. El bien juridico a proteger en
este caso es la integridad moral de los menores, que se manifiesta en su derecho
a no compartir las convicciones de sus padres, a no sufrir actos de proselitismo
o a mantener creencias diversas a las de sus padres, maxime cuando éstas pu-
dieran afectar negativamente su desarrollo personal'?’.

En cuanto a la objecidn de conciencia a los contenidos concretos curricu-
lares, que llevaron a la desescolarizacién parcial del menor, el Tribunal consi-
dera constitucional la negativa de la comunidad educativa a imponer una
diferencia de trato o discriminacidn positiva a partir de las convicciones de unos
padres y su pretension a elegir y predeterminar el contenido del proyecto do-
cente de un centro piblico, para hacerlo acorde con sus convicciones ideolégi-
cas concretas'?,

El Tribunal en la sentencia 133/2010, de 2 de diciembre se pronuncia di-
rectamente sobre el fendmeno del homeschooling. Entiende que este tipo de
educacién no es compatible con las previsiones legales en la materia, que entre
otras prescripciones, consagran la escolarizacion obligatoria (de los 6 a 16 afios)
como unico modo de satisfacer el derecho a la educacion de los menores. Ma-

12 MORENO ANTON, Maria, en La educacién en casa y el art. 27 de la Constitucién en la Juris-
prudencia del TC., en Educacion en familia, cit., pp. 220-221.

126 RUANO ESPINA, Lourdes, en Objeciones de conciencia en la educacion piiblica. El conflicto
Jjudicial para las familias, en Educacion en familia, cit., pp. 120 y ss. CABALLERO SUAREZ,
Rafael en Las dificultades para el encaje de la educacion en casa en el sistema educativo espariol,
en Educacion en familia, cit., p.97.

127 STC 141/2000, de 29 de mayo. En el caso de un padre que habia cambiado de religién, adhi-
riéndose al Movimiento Gnéstico Cristiano Universal y las consecuencias en relacién a la educacién
a los hijos menores. Si bien se otorgd el amparo al padre en tanto se le afectd el ejercicio de los de-
rechos parentales por motivos religiosos, se considerd constitucional la prohibicidn del proselitismo
en relacion a sus hijos menores. Aqui el TC sigue los criterios sostenidos por €l TEDH en el caso
HOFFMANN c. Austria en Sentencia de 23 de junio de 1993.

128 ATC de 11 de marzo de 1999, que decret6 la inadmisién del recurso de amparo. Esta resolucion
fue recurrida ante el TEDH, que igualmente decretd su inadmisién. Caso Jiménez Alonso y Jiménez
Merino c. Espafia, de 25 de mayo de 2000. STC de 24 de febrero de 2014 inadmite el recurso de
amparo por falta de legitimacion activa de la recurrente en un supuesto vinculado a la Educacién
para la Ciudadania. En relacién a este tema. RUANO ESPINA, Lourdes, Las sentencias del Tribu-
nal Supremo de 11 de febrero de 2009 sobre objecion de conciencia a EpC,RGDCDEE, 20(2009).
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yoritariamente los especialistas en la materia disienten del tenor de la sentencia
con mayor o menor descontento. El Constitucional afirma que el sistema edu-
cativo espafiol es constitucionalmente inobjetable, del mismo modo que, tam-
bién seria el contrario, la educacién en casa, en tanto otras opciones legislativas
incorporen cierta flexibilidad al mismo, especialmente en lo referente a la edu-
cacidn bdsica. El Tribunal no puede erigirse en legislador, por eso se abstiene
de describir cudles deban ser los rasgos de esa regulacion alternativa del régi-
men de la ensefianza bdsica obligatoria, desplazando al Ministerio de Educacién
la responsabilidad en esta materia'”. Se entiende entre los comentaristas de esta
sentencia que le Tribunal ha hecho una interpretacién restrictiva de los textos
internacionales en los que dicen apoyarse, satisfaciendo el derecho de los padres
a educar a sus hijos seglin sus propias convicciones con la posibilidad de elec-
cién o, incluso, de creacién de los centros docentes'*. El Tribunal parte de la
base de que el deber de escolarizar no viene impuesto por la Constitucién, pero
eso no significa que exista un vacio legal, ya que si viene impuesto en las leyes
educativas, por tanto no escolarizar a los hijos supone el incumplimiento de un
deber legal. La labor del Tribunal, por tanto, consiste en dilucidar si la imposi-
cién normativa de la escolarizacion obligatoria es o no contraria a los derechos
fundamentales del art. 27 de la Constitucion o si, por el contrario, la posible in-
clusidn de la facultad parental de elegir una educacién ajena a dicha escolari-
zacién estd incluida en la libertades del mismo'!.

El Tribunal decide, siguiendo la Jurisprudencia del TEDH'*2, que el encaje
de la escolarizacién obligatoria en la ensefianza bésica es constitucionalmente
inobjetable y que son posibles otras opciones legislativas que flexibilicen el
sistema, siempre que permitan mantener el cumplimiento de los objetivos de
12 NAVARRO VALLS, Rafael, en La educacion en casa y la libertad de ensefianza, en <www.el-
confidencial.com> de 29 de diciembre de 2010, dias después de la publicacion de la sentencia. En-
tiende que la misma no es tan contundente en la medida en que no considera inconstitucional un
sistema razonable de “educacion en casa” siempre que respete la sociabilidad de los menores y su
formacién pedagégica; en sentido andlogo se pronuncia MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, en
Los derechos de los padres sobre la educacién de los hijos segiin la Jurisprudencia del TEDH en
Educacion en Familia, cit., pp. 267 y ss.

130 MARTI SANCHEZ, José M?, en El “Homeschooling” en el derecho espariol, en RGDCDEE
25(2011), pp.34 y ss.; vid. Del mismo autor Andlisis de la sentencia 133/2010 del Tribunal Cons-
titucional sobre la educacion en familia, desde la perspectiva del art. 10,2 de la Constitucion, en
Educacion en Familia, cit. pp. 245 y ss.; RUANO ESPINA, Lourdes, en Objeciones de conciencia
en la educacion piblica, en Educacion en Familia, cit., pp. 126-127.

131 MORENO ANTON, Maria, en La educacién en casa y el art. 27 de la Constitucién en la doc-
trina del YiC, en Educacion en Familia, cit. pp. 222y ss.

132 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, en Los derechos de los padres sobre la educacion de los
hijos en la Jurisprudencia del TEDH y la “educacidn en casa”, en Educacion en familia, cit. p.
226; GOIRIAMONTOYA, M., en La opcion de educar en casa, cit. pp. 300 y ss.; BRIONES MAR-

TINEZ, Irene, en Andlisis de la LOMCE y su repercusion sobre la libertad de conciencia y la edu-
cacion en familia, en Educacion en familia, cit., pp. 85-86.
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la educacién. Hasta que éstas se produzcan, no se admite el reconocimiento de
la educacién en casa por la via de la jurisprudencia constitucional.

5.2.2. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

En este apartado no vamos a resefiar las resoluciones de instancia, prece-
dente a los recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional, excepcion hecha
del pronunciamiento efectuado sobre el caso de los Nifios de Dios'*. El Tribunal
Supremo mantiene una actitud vacilante acerca de este caso, porque no excluye
la posibilidad de educar en casa, pero a la vez sefiala los peligros que ese tipo
de educaci6n puede suponer para la socializacién del menor, al limitar la posi-
bilidad de interrelaciones personales, que son necesarias en una sociedad abierta
y competitiva. Se puede discrepar de la eleccion efectuada por los padres, y no
es descartable la intervencion del Ministerio Fiscal, pero entiende que el dmbito
apropiado para ejercitar esta accién protectora es el marcado por el Derecho
civil, lejos del penal, reservado para otros asuntos distintos a los familiares que
aqui se suscitan'>.

El Tribunal vuelve a conocer acerca de materias educativas cuando se pro-
nuncia sobre la negativa de un elevado niimero de padres a que sus hijos sigan
1a asignatura de Educacion para la Ciudadania'®. Estas reclamaciones, se con-
figuraron en el ejercicio del derecho a objetar de conciencia por un elevado ni-
mero de padres al seguimiento, por sus hijos, de esta asignatura, encuadrada en
los contenidos obligatorios curriculares de las distintas etapas educativas. La
Sala de lo Contencioso Administrativo unifica la doctrina desestimando la po-
sibilidad de objetar de conciencia por parte de los padres!'*¢. Mds adelante tam-
bién se pronuncia sobre si los contenidos de las ensefianzas, incluidas en la
asignatura Educacion para la Cindadania, incurren o no en el adoctrinamiento!*’,
estimando que del material aportado no puede deducirse que éste se produzca.

133 §TS 1669/1994, de 30 de octubre.

13 RUANO ESPINA, Lourdes, en Objeciones de conciencia en la educacion piblica. El conflicto
judicial para las familias, en Educacion en familia. cit. pp. 123-124; MORENO ANTON, Maria,
La educacién en casa y el art. 27 de la Constitucion en la doctrina del TC, en Educacion en familia,
cit, pp. 218-219.

135 STS de 11 de febrero de 2009 (rec. 949/2008); STS de 11 de mayo de 2009 (rec. 440472008);
STS de 11 de mayo de 2009 (rec. 3976/2008); STS de 11 de mayo de 2009 (rec. 3971/2008); STS
de 5 de junio de 2009 (rec. 3952/2008); STS de 5 de junio de 2009 (rec. 3974/2008) STS de 5 de
junio de 2009 (rec. 3968/2008). Recientemente el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 24 de
febrero de 2014, inadmite el recurso de amparo, entendiendo que no era la via para resarcir los de-
rechos pretendidamente lesionados, sino que lo procedente, desde un punto de vista procesal, hu-
biera sido pedir la nulidad de actuaciones.

136 RUANO ESPINA, Lourdes, Las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2009
sobre objecion de conciencia a EpC, en RGDCDEE 20(2009).

137 STS de 12 de noviembre de 2012.
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En Espafia a raiz de la entrada en vigor de la ley 1/1990, de 3 de Octubre
(LOGSE) se fue imponiendo la educacién mixta en los colegios piiblicos o pri-
vados, quedando la llamada educacion diferenciada, que representa sélo el 1%,
reservada a los creados por iniciativa privada, logrando alguno de ellos con-
ciertos con distintas Administraciones autonémicas'*®, Es a partir de la entrada
en vigor de la LO 2/2006 de Educacion cuando algunas Administraciones edu-
cativas (Murcia, Asturias, Cantabria y Andalucia) han rechazado los conciertos
o denegado la solicitud de renovacién de los mismos. A partir de esa fecha el
Tribunal Supremo, en diversas resoluciones muy recientes, ha denegado el am-
paro a los centros privados concertados de educacion diferenciada en respuesta
a los recursos de casacion interpuestos por las administraciones educativas au-
tonémicas. Si bien reconoce que la educacién diferenciada es tan legitima y
constitucional como la coeducacidn, estima que la imposibilidad de obtener
conciertos para estos centros no perturba el derecho de eleccion de los padres
a elegir el tipo de educacion apropiada para sus hijos, coincidente con sus pro-
pias convicciones, ni el derecho de los titulares para la creacion de centros do-
centes con ideario y carécter propio'®.

5.2.3. La Jurisprudencia de los Tribunales inferiores

Casi toda la Jurisprudencia de los Tribunales inferiores ha finalizado en
las Audiencias Provinciales, concluyendo procesos penales en los que se acu-
saba a los padres del delito de abandono de los menores, al preferir éstos un
sistema de formacién de los menores a su cargo al margen de la ensefianza ofi-
cial. El problema es ver si la desescolarizacién de los hijos, en todos los casos
se haya dentro del tipo penal del delito de abandono.

No son muchas las causas que han llegado a las Audiencias Provinciales,
debido a que, frecuentemente se archivan las diligencias iniciadas en las Fisca-
lfas y las actuaciones previas, pero auin as{ merece la pena resefiar algunas de
ellas'®’, de entre las que s6lo una se comprueba que la desescolarizacién impli-

138 RUANO ESPINA, Lourdes, en Objeciones de conciencia en la educacion publica. El conflicto
Judicial para las familias, en Educacion en familia, cit., pp. 130 y ss. También vid. MORENO BO-
TELLA, Gloria, Educacion diferenciada, ideario y libre eleccion de centro, en RGDCDEE
20(2009) y GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Alejandro, en Régimen Juridico de la educacion dife-
renciada en Espafia, en RGDCDEE 31(2013).

139 STS 28 de mayo de 2007; STS de 23 de julio de 2012 (rec. 4591/2011; STS 24 de julio de 2012
(rec. 5423/2011); STS de 18 de julio de 2014 (rec. 1537/2012); STS de 16 de julio de 2014 (rec.
3089/2012); STS de 16 de julio de 2014 (rec. 2619/2012); STS de 23 de junio de 2014 (rec.
2251/2012).

149 SAP DE Granada 112/ 1996, ante un caso de desescolarizacién mantiene que en este caso debe
aplicarse la via administrativa, ante los tribunales civiles, en relacién con las facultades tuitivas
que se le encomienda a la Administracién, distintas al &mbito penal, por entender que el supuesto
no entra dentro del tipo penal del art. 584, del anterior C.P.; SAP de Barcelona, de 14 de febrero de

Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXXI (2015).



Educar en casa (homeschooling) en Espaiia. ... 923

caba el delito de abandono al no preocuparse los padres de que la menor reci-
biera instruccién alguna. No proporciondndosela los padres ni permitiendo que
la menor se acogiera a ningtin modelo educativo, por lo que en ese caso entiende
la AP que la desescolarizacién se convierte en absentismo'!, y por tanto en
abandono.

Doctrinalmente se han valorado en sentido positivo las actuaciones de
estos Tribunales, a la hora de no considerar abandono de menores y absentismo
los casos de desescolarizacion de los menores homeschoolers, siendo objeto de
comentarios por los especialistas.!#?

6. CONCLUSIONES

PRIMERA - La finalidad de este Boletin es la de presentar el panorama
legislativo, doctrinal y jurisprudencial en Espafia de la educacion en casa, Ho-
meschooling . Para esto hemos tenido en cuenta, fundamentalmente la produc-
cion cientifica patria, sobre todo aquélla que de manera preferente estudia este
tipo de educacion alternativa. Las conexiones con otras ramas del Derecho son
esporadicas y coyunturales. En relacién al derecho extranjero constituyen es-
pacios ilustrativos ante posibles modificaciones legislativas de cémo podria ser
la situacién en nuestro pafs.

Al analizar la documentacién doctrinal he podido observar que toda ella
no sélo es favorable al reconocimiento de este tipo de educacidn, sino que no
parece encontrar ningtin inconveniente al hecho de que los menores reciban las
ensefianzas en el hogar. LLogicamente desde la perspectiva de los padres homes-

1996, resuelve acerca del caso de un menor que no esta escolarizado en ningiin centro oficial, pero
que est4 siendo instruido dentro de una asociacion por personal no especializado. Entiende que este
caso no puede equipararse al tipo penal de abandono del antiguo art. 584 del C.P. La A.P. se pro-
nuncia en el sentido de que la formacién educativa al margen de la ensefianza oficial es compatible
con las libertades constitucionales; SAP de Sevilla 829/1999, de 23 de Noviembre, desestima la
declaracién de desamparo decretada por la Delegacién Provincial de la Consejeria de Asuntos so-
ciales de la Junta de Andalucia, en el supuesto del internamiento de un menor en la Colonia del
Nifio Sergio, donde seglin su progenitor se impartia la educacion acorde con sus convicciones, en-
tendiéndolo asi la resolucién; SAP de Teruel 51/2009, ante un caso de desescolarizacién de sus
hijos llevado a cabo por una familia de homeschoolers de ALE, por lo que fueron imputados y con-
denados por delito de abandono, tipificado en el art. 226 del C.P., la A P. mediante una sentencia
absolutoria, entende que la actividad educativa va mds alla de la escolarizacién obligatoria, distin-
guiéndola de los deberes de la patria potestad y, mucho mas del delito de abandono.

141 SAP de Granada 132/1996, estima que existe delito de abandono ante un supuesto de desesco-
larizacién de una menor, en tanto no recibia instruccién alguna, dado que los padres no la propor-
cionaban y tampoco permitian que se acogiera a ningtin modelo educativo, por necesitar la
colaboracion del menor en las tareas de la familia. Equipara en este supuesto la desescolarizacion
con absentismo.

12 RUANO ESPINA, Lourdes, Objeciones de conciencia en la educacion publica. El conflicto ju-
dicial para las familias, en Educacion en familia, cit., pp.124 y ss.
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choolers, sus imprescindibles aportaciones, adoptan un tono mds beligerante,
comprensible en la situacion de inseguridad juridica en la que viven.

Es cometido de la doctrina mostrarnos los derechos en juego, de los me-
nores, de los padres y la posicion del Estado. Desde una valoracion exhaustiva,
como la propuesta, es de esperar que en un futuro puedan ofrecerse soluciones
tan necesarias.

El recurso al derecho comparado es una pauta importantisima para la elabo-
racion de las reformas pertinentes. Son muchos especialistas los que ofrecen una
panoramica internacional muy completa del fenémeno Homeschooling. De sus
aportaciones podemos concluir que con independencia de las caracteristicas geo-
graficas, climdticas, poblacionales de los distintos paises, en casi todos ellos donde
se reconoce este sistema educativo, aparece una cierta intervencién del Estado
mads o menos controladora, en funcién de su propia configuracién politico-cons-
titucional. Todos los ejemplos son dignos de tener en cuenta para un futuro.

SEGUNDA.- El niimero de familias en Espafia que optan por la educacién
en casa, no queda muy claro. La horquilla en el que se mueve es de 2.000 a
10.000 familias. Al no existir ningun tipo de control es imposible verificarlo.
Es indiferente su nimero a los efectos de la situacion de menores desescolari-
zados. En tanto exista una sola familia que opte por no escolarizar a sus hijos
menores, debe existir la preocupacién de parte del Estado, como garante del
ejercicio del derecho a la educacién del cual son titulares todos los nifios. De
ahi que se hace cada vez mds necesario un reconocimiento legal de estas situa-
ciones, como sugiere la Jurisprudencia constitucional. Entendemos que no es
una opcién del Estado, es un deber relacionado con la proteccion a los menores
exigido en nuestra Constitucién y Tratados internacionales, suscritos por Es-
paiia. No podemos ser optimistas al respecto y ello, fundamentalmente, por dos
razones. Los distintos Gobiernos espafioles, en esta tiltima etapa constitucional,
no se han caracterizado por una especial sensibilidad acerca de las cuestiones
educativas, y la regulacién de estos supuestos referidos a la educacién alterna-
tiva, requieren de una especial flexibilidad y atencién, de las que no dan mues-
tras en su funcién de gobierno. Por otro lado, desde el punto de vista de las
familias homeschoolers, especialmente aquéllas denominadas unschoolers, han
manifestado su oposicién a acatar cualquiera normativa estatal respecto de la
ensefianza en casa de sus hijos que supusiera control alguno. De ahi las razones
de mi pesimismo.

TERCERA .- La oferta educativa en nuestro pais es numerosa y responde
a diversos criterios religiosos, ideoldgicos y pedagégicos. Junto a los centros
publicos de ensefianza, existen los centros privados caracterizados ideoldgica-
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mente, religiosos o no, mayoritariamente concertados con el Estado, que amplia
el abanico de posibilidades y garantiza el derecho de los padres a educar a sus
hijos de acuerdo a sus propias convicciones. La posibilidad de educar a los me-
nores en centros extranjeros o centros con sistemas pedagégicos diferenciados
o alternativos, enriquecen la paleta de propuestas a los padres preocupados por
la educacién de sus hijos. Ciertamente que aunque ésta ayude al ejercicio del
derecho de los padres, respecto a la educacion de sus hijos, no soluciona el pro-
blema de la educacidn en casa, s6lo reduce las motivaciones de los progenitores.
El problema generado por la técnica de la escolarizacién obligatoria sigue in-
fluyendo negativamente sobre la educacion en casa.

CUARTA. .- De la jurisprudencia resefiada podemos concluir que cabe la
posibilidad de una legislacion distinta, ya que tan constitucional es la técnica
de garantia empleada por el Estado de la escolarizacién obligatoria, como otra
opcién legislativa que reconociera la educacion en el hogar. En segundo lugar,
los desajustes propiciados por la educacion en familia, segiin las resoluciones
analizadas, no se pueden sustanciar por la via penal, sino por normas de Dere-
cho de Familia, razonablemente aplicadas. En relacién al derecho de los padres
y su ejercicio, consistente en la objecion de conciencia a la escolarizacién obli-
gatoria o al seguimiento, por sus hijos, de determinados contenidos curriculares
de la ensefianza obligatoria, ninguno de estos supuestos ha sido reconocido ju-
dicialmente, ni en el ambito nacional ni en foros internacionales.

QUINTA .- La valoracién socioldgica del fendmeno Homeschooling, ha
hecho necesario analizar cudles sean los motivos, métodos y resultados de esta
opcidn educativa. Los métodos son miiltiples, dependiendo de cuél sea la for-
macién de los padres y, en cuanto a los resultados, al no existir datos fiables,
hemos de remitirnos a los que las propias familias ~zomeschoolers nos propor-
cionan. Resultan mas interesantes las motivaciones esgrimidas por los padres
para recutrir a este tipo alternativo de educacién. Las circunstancias personales
de muchos de ellos: el hecho de que sean profesores o cultivadores de artes
plasticas, su condicidn de extranjeros, con distintas pautas culturales a las del
pais de acogida, las convicciones ideolégicas o religiosas, las altas capacidades
de los menores o las discapacidades, todas ellas estdn integradas en la formu-
lacién juridica internacional de la regulacion de la educacién en casa como mo-
tivaciones religiosas, ideoldgicas o filosoficas y pedagdgicas. Pero hay alguna
otra que vemos de dificil encaje dentro de esta normativa: son los casos de los
padres victimas (mds delicado aiin en los casos en que sean los hijos) de acoso
escolar (bullying), que tratan de evitar a sus hijos las experiencias traumaticas
por ellos padecidas. Existen otro grupo de padres, en este caso especialmente
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madres, que no quieren romper su relacion de apego con los hijos, que rechazan
la separacion que supone enviar a los nifios a la escuela. A veces son los meno-
res los que manifiestan firmemente su negativa a ir al colegio (school phobia).
Estas tltimas motivaciones, todas ellas respetables, de carécter psicolégico, se-
rfan complicadas de reflejar en una futura legislacion.
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