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HOMESCHOOLING EN EUROPA

M.“ José Valero Estarellas
Centro Universitario Villanueva.
Universidad Complutense de Madrid

1. INTRODUCCION

Hace ya algun tiempo que tengo la firme conviccion de que si hay algo que nos
une a todos los interesados en el debate del homeschooling como fenomeno educativo
—padres, educadores, juristas, administraciones publicas, psicoélogos, pedagogos,
médicos o filésofos— es que, mas alla de elaboradas teorias y argumentaciones acerca
del encuadre constitucional de la educacion en familia, del alcance de los derechos
de padres, menores de edad y Estado en materia educativa o de concretos sistemas de
gestion administrativa de la educacion en casa, todos buscamos lo mismo, todos de-
fendemos lo mismo y —quiero pensar— todos lo hacemos de buena fe: todos perse-
guimos el mejor interés del nino. Lastima que una conviccion tan firme como la mia
tenga como objeto algo tan difuso como el mejor interés del menor, un concepto que
resulta susceptible de ser manipulado, adaptado, argumentado y contra-argumentado
para acomodar muy distintos planteamientos. El dicho comun de que «el papel todo
lo aguanta» parece valer también para el mejor interés del menor: parece susceptible
de aguantar casi todo.!

Este trabajo pretende abordar una reflexion acerca de la relacion que existe entre el
homeschooling y ese mejor interés del menor que, no circunscrita al concreto contexto
espafol, sino proyectada en el panorama europeo, permita adoptar una perspectiva
argumental considerablemente mas amplia e interesante.

El 28 de junio de 2009, la version digital del Washington Times publicaba un articu-
lo firmado por J. Michael Smith, presidente de la Home School Legal Defence

' J. Zermatten, The Best Interests of the Child. Literal Analysis, Function and Implementation, 2010
Working Report of the Institut International des Droits de L’Enfant, p. 27. (Disponible en http.//www.childs-
rights.orglhtmlldocumentsiwriwr_best_interest_child09.pdf. Consultado el 25 de noviembre de 2012). También
parece sugerirlo F. Rivero Hernandez, El interés del menor, Madrid, 2000, p. 25.
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Association,? que, bajo el titulo Home-Schooling: Losing ground all over Europe,® adver-
tia de las dificultades legales y administrativas que hallaban, en un creciente ntimero de
paises del viejo continente, aquellos padres que deseaban educar a sus hijos al margen
de sistemas educativos oficiales. Junto a la tradicional activa oposicion de las autorida-
des alemanas a la practica del homeschooling, Smith mencionaba dos circunstancias de
entonces reciente acaecimiento en paises hasta entonces legalmente abiertos a la educa-
cién no institucional y que encontraba particularmente inquietantes: de un lado, la su-
gerencia del gobierno sueco de limitar extraordinariamente la posibilidad y alcance de
una educacion en el hogar; de otro, la publicacion en el Reino Unido del controvertido
Informe Badman, que propugnaba un aumento de controles estatales en la hasta enton-
ces relativamente libre practica del home education en este pais.

Con la perspectiva de los mas de tres afos transcurridos desde la publicacion del
articulo mencionado, hemos de admitir que la intuicién del Sr. Smith no iba del todo
mal dirigida. Si bien en el Reino Unido la reaccion sin precedentes al contenido del In-
forme Badman llevé finalmente al Gobierno a renunciar a la pretension de reformar el
sistema de educacidn en casa,* en Suecia las cosas no han sido precisamente favorables
a los intereses de los homeschoolers,” como tendremos ocasion de analizar a continua-
cion. Ademas, en este tiempo ha ocurrido en Europa algo con lo que el presidente de la
HSLDA no podia contar alla por junio de 2009: la decisién en 2010 del Tribunal Cons-
titucional espafiol de considerar ilegal la practica de la educacidén en casa mientras no
exista una expresa regulacion legal de la misma.®

Junto a estas malas perspectivas adelantadas por Smith, en Europa también se han
producido en los ultimos afios avances favorables a una creciente diversificacion de
modalidades educativas, principalmente en los paises pertenecientes al antiguo bloque
soviético.” Un ejemplo alentador es el de la Repuiblica Checa al que me referiré mas
adelante.

2 La Home School Legal Defence Association, mas conocida por su acronimo HSLDA, es la asocia-

cion internacional mas importante para la defensa y promocion de la educacion no institucionalizada. Creada
en Estados Unidos en 1983, esta organizacion sin animo de lucro monitoriza a nivel mundial la situacion de la
educacion en el hogar y promueve campaias activas a favor de los derechos de los padres y de los menores
desescolarizados. Vid. http:/lwww.hslda.orgl/ (Consultado el 28 de noviembre de 2013).

*  Disponible en http:l//www.washingtontimes.comlnews/2009/jun/28/home-schooling-losing-ground-all-
over-europel (Consultado el 28 de noviembre de 2013).

* Cfr. M. J. Valero Estarellas, «Homeschooling en Espafia. Una reflexion acerca del articulo 27.3 de
la Constitucion y del derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos», en Revista General de Derecho
Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado (RGDCyDEE), 28 (2012), pp. 8 a 10.

> Lanueva Ley de Educacion del afio 2010 ha prohibido de facto la educacion en casa en este pais
escandinavo salvo que concurran «circunstancias excepcionales». Ademas, el ejemplo sueco parece contagiar
ahora a algunos de sus vecinos mas cercanos como Noruega o Finlandia. Vid. http:/lwww.hslda.orglhslinterna-
tionallNorwayl/201206110.asp y http:llwww.hslda.orglhslinternationall Finland/201207170.asp. (Consultadas el
25 de noviembre de 2012).

¢ STC 133/2010, de 2 de diciembre.

7 Polonia legalizé €l homeschooling en su Ley de Educacion de 1991 (Ley de Educacion n.° 95/1991);
Rusia y Estonia lo hicieron en 1992 (Ley Federal de Educacion rusa n.° 3266-1, de 10 de julio de 1992 y Ley de
Educacion de la Republica de Estonia RT 1991, 19, 192); y Hungria lo hizo parcialmente en 1993 (Ley LXXIX
de 1993 de Educacion Publica). Vid. Y. Kostelecka, «Home education in the post-communist countries: Case
study of the Czech Republicy, en International Electronic Journal of Elementary Education 3 (2010), p. 31. En
Eslovenia la educacion en casa es legal sélo en la etapa de educacion primaria desde la Ley de Escuela Prima-
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Sea cual sea la posicidon que se adopte en relacion con la educacion en casa, el dis-
curso argumental propuesto siempre incluye, como si de un mantra se tratara, una refe-
rencia al mejor interés del menor. El Tribunal Constitucional espafiol y el legislador
Sueco apelan al derecho del menor a recibir la mejor educacion posible para limitar el
derecho preferente de los padres a elegir el tipo de educacion que desean para sus hijos.
El Estado sabe lo que es bueno para el nifio y no admite interferencias, ni siquiera de los
padres, ni siquiera por razon de creencias religiosas o de otra indole, a la hora de mol-
dear a las futuras generaciones.® Igualmente, el derecho del menor a la educacién y su
mejor interés estan presentes en el discurso de aquellos que propugnan un homeschoo-
ling libre de cualquier tipo de control o supervision estatal. En este caso son los padres
quienes saben lo que es mejor para el menor y rechazan que el Estado tenga ningtn in-
terés o derecho sobre la educacion de sus hijos, eludiendo el debate acerca de la indiscu-
tible dimension social de la familia y de la formacion de los menores de edad.’

Frente a concepciones preconcebidas y estaticas de 1o que sea el mejor interés del
menor, que abocan a soluciones extremas, la realidad legal y jurisprudencial nos ensefia
que si algo caracteriza al concepto juridico del favor minoris es precisamente su deseable
indeterminacion, su adaptabilidad al caso concreto e individual.!” La busqueda de esa
concepcion dinamica del interés del menor podria de hecho constituir el punto de parti-
da comun para el necesario ejercicio juridico de intentar conjugar las dimensiones indi-
vidual, familiar, social e institucional presentes en la educacion en casa. Una concepcion
que, como demuestra la variada experiencia europea, puede ser de gran utilidad a nivel
legislativo, a nivel judicial y a nivel de la actuacidn ejecutiva de las autoridades sociales
y educativas. Una concepcion que, a la postre, parece revelarse mas respetuosa con los
derechos fundamentales implicados en la educacion, que es de lo que se trata.

Y esa es precisamente la finalidad de este trabajo, hacer una reflexion acerca de la
operatividad del concepto del mejor interés del menor a la hora de configurar un sistema
de educacion en casa que resulte en un adecuado equilibrio de la trias pedagogica: me-
nores, padres, Estado.!!

ria de 1996 (ZOsn-U], st. 8/06, 102/07); mientras que en Eslovaquia la educacion en casa fue legalizada por la
Ley Nacional de Educacion de 22 de mayo de 2008 (Ley n.® 245/2008). Letonia y Lituania también admiten
formulas de educacion en familia. Vid. http:/lwww.hslda.orglhslinternationalldefault.asp (Consultado el 25 de
noviembre de 2012).

8 En relacion con Suecia, http://www.cbn.comlcbnnews/world/2012] Aprill Swedish- Home-Schoolers-Flee-
Parental-Inquisition/ (Consultado el 25 de noviembre de 2012).

°  Esa importancia social de la familia queda claramente reflejada en la reciente Resolucion del Parlamen-
to Europeo de 23 de octubre de 2012 sobre el Programa para el Cambio: el futuro de la politica de desarrollo de
la UE, que en su punto 15 «[s]ubraya la importancia de la solidaridad entre generaciones; a este respecto, invita
ala Comision a adoptar la integracion de la dimension familiar como principio rector universal para la consecu-
cion de los objetivos de desarrollo de la UE.» (Disponible en http:/lwww.europarl.europa.eulsides/get Doc.
do?type=TA&reference=P7-TA-2012-0386 &language=ES. Consultado el 25 de noviembre de 2012).

10" Cfr. F. Rivero Hernandez, El interés..., cit. en nota 551, pp. 54 y ss.

Trias pedagogica es un concepto que se refiere a la relacion constitucional que existe entre Estado,
padres y menores basada en los derechos del nifio y demas derechos humanos, y que implica obligaciones para
el Estado y el fortalecimiento de las facultades de los padres. Vid. J.C.M. Willems, «What May Parents Be
Asked to Pledge? The Convention on the Rights of the Child as a Source of Parental Duties and Responsibi-
lities», en Shared Pedagogical Responsibility, VVAA, Antwerp, 2008, pp. 23 y 24. Del mismo autor, «Children’s
rights and the prevention of child abuse and neglect: the search for a trias pedagogica of children, parents and
society», en Violence in the domestic sphere, VVAA, Antwerp, 2005, p. 170.

11
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(Como pretendo llevar a cabo esta labor? Pues bien, en primer lugar, haciendo
una breve reflexion acerca de qué se entiende en el campo del derecho, y muy espe-
cialmente de los derechos fundamentales, por interés preferente del menor; y en se-
gundo lugar, identificando el reflejo de esa busqueda y defensa del interés del menor
en cuatro ordenamientos europeos que reflejan algunas de las muy distintas sensibi-
lidades que en materia de homeschooling conviven en Europa: Suecia, un pais que
recientemente ha optado por limitar extraordinariamente la posibilidad de educar a
los hijos fuera de la escuela institucional tras haberlo admitido durante décadas; la
Republica Checa, un pais que después de varios anos de experimento pedagdgico ha
admitido legalmente esta modalidad educativa que fue ilegal en la era comunista del
estado educador monopolistico; Espana, un pais en que el status juridico de la edu-
cacidén en casa era hasta hace poco incierto y que se ha decantado finalmente por
considerarla ilegal en tanto no exista una previa regulaciéon legal; y por ultimo Fran-
cia, un pais con un modelo de educacion en familia sometido a una intensa super-
vision administrativa pedagdgica y social. Haré por ultimo una vista al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, necesariamente breve, y concluiré con unas escue-
tas consideraciones finales que, espero, permitan trabar de manera coherente todo el
conjunto.

2. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR: FAVOR MINORIS Y DERECHO
A LA EDUCACION

El concepto de interés superior del menor es a la vez resultado y co-artifice de la
importante evolucioén que la institucioén familiar y el derecho de familia han protagoni-
zado en Europa, y en general en el mundo occidental, en los ultimos 100 afios, y se ha
convertido en paradigma del modo en que han de ser abordadas todas aquellas cuestio-
nes que de modo directo afectan al bienestar de los menores de edad: adopcion; régimen
de custodia y visitas en situaciones de separacion o divorcio de los padres; resolucion de
conflictos en casos transnacionales de secuestro por un progenitor; remocién de custo-
dia en supuestos de abandono o negligencia; y, en general, cualquier aspecto que afecte
a la efectiva realizacion de los derechos fundamentales del nifio.!* Se trata de un princi-
pio de alcance pluridisciplinar y de contenido mutable, susceptible de adaptarse casuis-
ticamente a las necesidades individuales de los nifios y que persigue, como objetivo ulti-
mo, que éstos logren un desarrollo integral que los convierta en adultos plenamente
auténomos." En definitiva, lo que se pretende a través de este concepto es el bienestar
del niflo en su sentido mas amplio.

En el plano juridico, como consecuencia de la generalizacion del criterio del favor
minoris como el mas importante principio inspirador y rector de cualquier normativa
que afecte a la juventud y la infancia, el menor ha pasado de ser percibido como un mero

12

*  Vid. infra nota 566. También, F. Rivero Hernandez, El interés..., cit. en nota 551, pp. 23 y ss.; y JM.
De Torres Perea, Interés del menor y derecho de familia, Madrid, 2009, p. 17.

" M. Moreno Antén, «Minoria de edad y libertad religiosa: estudio jurisprudencial», en RGDCyDEE
19 (2009), pp. 10 y 11. La autora cita a su vez a M. Pérez Alonso, «La situacion juridica del menor en la
LOPIJM 1/1996 de 15 de enero, de modificacion del CC y de la LEC: Luces y sombras», en Actualidad Civil 11,
1997, p. 24.
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sujeto pasivo sometido a padres, tutores o guardadores, a ser considerado primordial-
mente como protagonista de su propia vida'* y titular de una pluralidad de derechos
fundamentales cuyo adecuado desarrollo integral compete a una pluralidad de sujetos,
incluidos los poderes publicos."® Asi se deduce de la referencia al favor minoris que apa-
rece recogida en el articulo 3.1 de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989, inmediatamente después de la definicion de menor de edad y de la
enumeracion de las responsabilidades de padres y Estados en la realizacion de los dere-
chos enunciados en la Convencién: «[e]n todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los organos legislativos, una consideracién primordial a que
se atendera sera el interés superior del menor.»'®

Por tomar como referencia un ordenamiento europeo que a la vez es el que a los lec-
tores probablemente resulte mas familiar, en Espaiia el concepto de mejor interés del nifio
aparece en los dos textos legales probablemente mas relevantes, después de la propia
Constitucion, en lo que al cuidado de los menores se refiere: el Codigo Civil y la Ley Or-
ganica de Proteccion Juridica del Menor. El articulo 154 del Codigo civil'? introduce la
nocion de la prevalencia del bienestar de los menores, orientando el significado y finalidad
de la institucion de la patria potestad. Sefiala el articulo 154 del Codigo civil que «[l]a pa-
tria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad,
y con respeto a su integridad fisica y psicoldgica.» En este sentido, el interés prevalente del
menor aparece intimamente relacionado con el articulo 10.1 de la Constitucion, y se iden-
tifica con su dignidad personal, sus derechos inviolables y el libre desarrollo de su perso-
nalidad. Por su parte, en conexion con el articulo 9.2 de nuestro Texto Fundamental, el
primer inciso del articulo 2 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor de 1996
destaca como principio general que «[e]n la aplicacion de la presente Ley primara el interés

4 Por ello tal vez sea mejor hablar no tanto del menor sino de los menores, ya que no es lo mismo un

niflo de cinco afios que otro de doce o dieciséis. Su madurez y su capacidad de intervenir y decidir sobre su
propia vida son muy diferentes en las distintas etapas del crecimiento, y asi lo reconoce el derecho. Vid, F.
Rivero Hernandez, El interés..., cit. en nota 551, pp. 116y ss.

5" M. Moreno Antdn, «Minoria de edad y libertad...», cit. en nota 563, p. 9. También, J. Zermatten,
The Best Interests..., cit. en nota 551, pp. 2a 4 y9.

¢ No es este el unico precepto de la Convencion que recoge este concepto. Aparece igualmente en el
articulo 9, relativo al derecho de los nifios a no ser separados de sus padres; en el articulo 18, referente a las
obligaciones de crianza de los progenitores; en el articulo 20, que prevé la atencion por el Estado de los nifios
separados temporal o permanentemente de su medio familiar; en el articulo 21, dedicado a la adopcion; en el
articulo 37, encargado del delicado tema de los menores privados de libertad; y, finalmente, en el articulo
40.2.b (iii) relativo a la presencia de los padres en el tribunal en casos penales que afecten a menores de edad.
También mencionan este principio el articulo 5 del Protocolo 7 al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950; el articulo 4 (b) de la Convencién de la Haya sobre
la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional; el articulo 24.3 de la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Union Europea de 2000; y el articulo 23 (2) de La Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad de 2006.

7" Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el codigo civil y
se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio (BOE 119 de 19 de mayo
de 1981).

'8 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (BOE 15 de 17 de enero de
1996). Se ocupa del analisis del interés del menor en las normas civiles de proteccion juridica, M.* C. Pastor
Alvarez, «El interés del menor en las leyes civiles que regulan su proteccion juridica», en Anales de Derecho.
Universidad de Murcia 15 (1997), pp. 181-202.
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superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir»,
mientras que su articulo 11.2 sefiala como primer principio rector de la actuacion de los
poderes publicos «[l]a supremacia del interés del menor.»

Ademas de las caracteristicas ya anticipadas del interés prevalente del menor
como concepto mutable y netamente pluridisciplinar'®, lo primero que se deduce de
los preceptos mencionados anteriormente es que se trata sobre todo de un principio
que vincula de manera directa a todos aquellos involucrados en el proceso evolutivo
de la persona durante los afios de su minoria de edad.*® Compete y compromete en
primer lugar a los titulares de la patria potestad —principalmente los padres—, de
suerte que ésta se convierte en un oficio tuitivo que siempre ha de ejercitarse en bene-
ficio de los hijos.?' Se extiende igualmente a los poderes publicos, convirtiéndose en
prioritario en su actuacion tanto a nivel legislativo como judicial y ejecutivo.”? En
definitiva, podriamos hablar de una moneda de dos caras: mientras que los padres
han de ejercer tanto la patria potestad como los derechos de los que son titulares en
relacion con sus hijos desde el respeto a los derechos fundamentales de éstos, son esos
mismos derechos de los menores los que han de inspirar cualquier intervencion —tui-
tiva o no— de los poderes del Estado,? de suerte que su adecuado desarrollo preva-
lezca sobre cualquier otra consideracion.?

Si en un plano juridico general el interés del menor se identifica con la promocion
legal de las condiciones necesarias que le permitan su desarrollo integral como individuo
y como ciudadano,” ;qué se entiende o qué habria de entenderse por interés superior
del menor en el campo de los derechos educativos? En principio deberia identificarse
con el derecho de los menores a recibir una educacion que sea conforme con los estan-
dares internacionalmente admitidos en relacion con este derecho fundamental,”® es de-
cir, su derecho a recibir una formacién que tenga por objeto el pleno desarrollo de su
personalidad y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales.”

19 Cfr. JM. De Torres Perea, Interés del menor..., cit. en nota 562, p.14.

Cfr. M. Moreno Anton, «Minoria de edad y libertad...», cit. en nota 563, pp. 10y 11.
Ibid. p. 6. En relacion con la omision a los padres que se aprecia en el articulo 3.1 de la Convencion
sobre los derechos del nifo, vid. J. Zermatten, The Best Interests..., cit. en nota 551, p. 9.

2 Vid. R. Navarro-Valls y J. Martinez-Torrén, Conflictos entre conciencia y ley. Las objeciones de con-
ciencia, 2.* ed., Madrid, 2011, pp. 235 y ss.

» H. Van Crombrugge, «The Upbringing pledge as a framework for the parent-child relationship», en
Shared Pedagogical.., cit. en nota 561, pp. 2y 9; y J.C.M. Willems, «What May Parents ..», en la misma obra,
p- 17.

24

20
21

Cfr. M.* C. Pastor Alvarez, «El interés del menor...», cit. en nota 568, p- 184.
H. Van Crombrugge, «The Upbringing..», cit. en nota 561, p. 8.
Probablemente sobre pocos derechos fundamentales exista un acuerdo tan unanime como el que hay
acerca de la necesidad de reconocimiento del derecho a la educacidn y sobre algunos aspectos basicos de su
contenido. Ademas, se trata de un derecho intimamente relacionado con otros derechos fundamentales, no en
vano el propio Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas lo ha calificado
como «el derecho epitome de la indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos humanos.» Vid.
Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General n.° 11
E/C.12/1994/4. Cfr. J.A. Muioz Arnau, Derechos y libertades en la politica y la legislacion educativa espariolas,
Pamplona, 2010, p. 51.

27 Articulo 26.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y articulo 29 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. En el mismo sentido, el articulo 27.2 de la Constitucion espanola de 1978 esta-

25
26
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Por ello, en el campo de los derechos educativos el interés prevalente del menor
presenta nuevamente una doble vertiente. De un lado, se erige en el principio en torno
al cual ha de pivotar el ejercicio de las funciones educadoras de los padres, asi como en
el criterio de resolucidon de aquellos conflictos que se planteen entre el derecho de los
padres a elegir preferentemente la educacion de sus hijos y el derecho de éstos a recibir
una formacion que tenga por objeto su pleno desarrollo intelectual y moral. De otro, es
un paradigma de actuacion de los poderes publicos que les exige no solo poner a dispo-
sicién de los menores los instrumentos necesarios para tener acceso a una educacion
basica obligatoria y gratuita orientada a desplegar la plenitud de su personalidad,® sino
ademas, tal y como ha insistido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a garanti-
zar un sistema educativo que respete el derecho preferente de los padres a escoger la
educacion de sus hijos® y que no aproveche el interés social del Estado en la educacién
para realizar una labor de adoctrinamiento® habilmente enmascarada en ocasiones
bajo modernos esldéganes educativos®! o incluso bajo el concepto de factor de riesgo.™

3. CUATRO MODELOS Y UN TRIBUNAL: SUECIA, REPUBLICA CHECA,
ESPANA, FRANCIA Y EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

No les descubro nada nuevo si les digo que en Europa, como cabe esperar en un
continente en el que conviven muy diversas sensibilidades en materia de educacion, el
panorama legislativo en materia de homeschooling es muy variado.** Mientras que en
Irlanda, Finlandia o Dinamarca la educacion en casa esta prevista de un modo u otro
en sus respectivas constituciones,* en Alemania no sélo no esta permitida sino que se
persigue activamente a los padres que optan por ella.* En otros paises como Bélgica,

blece que «[l]Ja educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.»

2 Articulo 26.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: «Toda persona tiene derecho a la
educacion. La educacion debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamen-
tal. La instruccion elemental serd obligatoria. [...].»

¥ Articulo 26.3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

* Vid. infra epigrafe I1. 5.

31 En este sentido, algiin autor reflexiona acerca de como atractivos esléganes educativos aparentemen-
te fundamentados en el interés de los menores, no son sino reflejo de ciertas concepciones politico-filosoficas
que se introducen en ocasiones en los sistemas educativos nacionales como pretendidos avances pedagogicos,
cuando realmente no han sido suficientemente valorados ni testados. Vid. D. De Ruyter, «The Upbringing
Pledge and the Flourishing of Teachers and Parents», en Shared Pedagogical.., cit. en nota 561, p. 87.

32 .M. De Torres Perea, Interés del menor..., cit. en nota 562, p. 23.

Vid. M. A. Asensio Sanchez, «La objecion de conciencia al sistema escolar: la denominada educa-
cion en casan, en Laicidad y libertades 6 (2006), p. 16; y C. Koons, «Education on the home front: Home edu-
cation in the European Union and the need for unified European policy», en Independent International &
Comparative Law Review 20 (2010), pp. 150 a 153.

3 Asi, el articulo 76 de la Constitucion de Dinamarca; el articulo 42 de la Constitucion de la Republi-
ca de Irlanda; y el articulo 16 de la Constitucion de Finlandia de 1999.

% F. Reimer, «School attendance as a civic duty v. home education as a human right», en International
Electronic Journal of Elementary Education 3 (2010), pp. 6-15; y A. T. Martin, «Homeschoolig in Germany and
the United States», en Arizona Journal of International & Comparative Law 27 (2010), pp. 228-248.

33
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Portugal, Francia, Italia, Austria y Reino Unido, se admite legalmente la educacion en
casa sometida a ciertos controles, al contrario de lo que ocurre en Grecia, dos de los
Cantones Suizos, Paises Bajos, Bulgaria, Rumania o Croacia, en los que la ley no reco-
noce la educacion al margen del sistema escolar.*

3.1. Hemundervisning en Suecia

El 22 de junio de 2010, fecha de la promulgacion de la reformada Ley de Educacion
de Suecia,” fue un dia desafortunado para los defensores del homeschooling en este
pais. Tras varios afios en que, pese a estar legalmente admitida, la educacion en casa
venia siendo sometida a una creciente represion por parte de las autoridades educativas,®
la nueva norma ha venido a prohibir de facto cualquier modalidad de educacion no
oficial en este pais escandinavo, al no contemplarla salvo en aquellos casos en que con-
curran «circunstancias excepcionales» entre las que no se incluyen de forma expresa las
convicciones religiosas, filosoficas o morales de los padres.® Esta nueva situacion legal,
unida a los cada vez mayores obstaculos que las autoridades locales suecas ponian para
la practica de la educacion en casa, ha llevado a algunas de las pocas familias que edu-
can a sus hijos fuera del sistema educativo oficial a tomar la decision de trasladar su
residencia a zonas sueco-parlantes de la vecina Finlandia como las cercanas islas Aland
o incluso a Francia o Canada.*

Sin embargo, en un generalizado clima de rechazo a la no escolarizacién obligato-
ria, dos recientes sentencias de tribunales locales en Suecia —una primera en el famoso

% Vid. A.M. Redondo, Defensa de la Constitucion y ensefianza basica obligatoria (integracion educativa

intercultural y «homeschooling» ), Valencia, 2003, pp. 138-140 y http:/lwww.hslda.orglhslinternationalldefault. asp
(Consultado el 25 de noviembre de 2012).

7 Ley de Educacién de Suecia de 23 de junio de 2010 (Skollag; SFS 2010:800).

% La Ley de Educacion de Suecia de 12 de diciembre de 1985 (Skollag; SFS 1985:1100) contemplaba
la posibilidad de una educacion al margen de la escolarizacion y sometida siempre a supervision escolar en su
Capitulo 10, articulos 4 y 5. Disponible en version inglesa en http://www.government.selcontent/1/
¢6/02/15/38/1532b277.pdf (Consultado el 26 de noviembre de 2012). Dicha posibilidad estaba supeditada a una
previa autorizacion anual de las autoridades escolares que se otorgaba con caracter individual y que era revo-
cable en cualquier momento, con efecto inmediato, cuando no se permitiese la supervision de la formacion de
los menores o cuando cesasen las circunstancias que habian motivado la autorizacion. Vid. G. Francia, «Obli-
gatoriedad y equidad en el sistema sueco», en IV Seminario de Educacion UAM. Educacion: derecho universal
v libertades individuales (J. M. Valle, L. Toribio, dirs.), Madrid, 2010, p. 69. Disponible en http://issuu.com/
procexldocsllibroult. (Consultado el 28 de noviembre de 2012).

¥ En efecto, la Ley de Educacion de 2010 establece la obligatoriedad de la escolarizacion para cual-
quier nifio que, estando en edad escolar, habite en territorio sueco salvo los casos expresamente contemplados
en la ley (Skollag 2010:800, Capitulo 7, articulo 1). El periodo de escolarizacion obligatoria comienza el semes-
tre de otono del ano en que el menor cumpla siete anos (si bien este ingreso inicial en la escuela se puede
retrasar un afio cuando concurran circunstancias que lo justifiquen) y finaliza el semestre de primavera de
noveno curso (Skollag 2010:800, Capitulo 7, articulos 10 y 12). En el caso de que unos padres deseen educar a
sus hijos en el hogar, es preciso que soliciten autorizacion para ello justificando que se trata de una alternativa
educativa viable, garantizando transparencia en la practica de la misma y demostrando la concurrencia de unas
«circunstancias excepcionales» no enumeradas ni definidas en la ley. Al igual que ocurria en la ley de 1985, la
autorizacion tiene una validez anual y puede ser revocada con efectos inmediatos (Skollag 2010:800, Capitu-
lo 24, articulos 23 y 24).

O Vid http:llfamiliekampanjen. wordpress.comltaglaland-islandsl! ; y http.:/lwww.libertymagazine.orgl
index.php?id=1774 (Consultados el 28 de noviembre de 2012).
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caso del nifio Domenic Johansson en relacion con la retirada de la patria potestad a los
padres; y una segunda favorable a las pretensiones de la comunidad judia Chabad-Lu-
vavitch— han vuelto a situar la cuestion de la educacion en familia en el centro de aten-
cion de la opinidn publica sueca.* Pese a lo conocido y mediatico del caso Johansson,*
voy a detenerme sin embargo en esta ocasion en la segunda de las sentencias menciona-
das y que, sorprendiendo tanto a la comunidad homeschooler como a las autoridades
suecas, ha permitido —al menos de momento— a unos padres judios poder seguir edu-
cando a sus hijos menores de edad fuera del sistema escolar oficial atendiendo al criterio
de su mejor interés.*

La comunidad judia Chabad-Luvavitch presente en Suecia, cuenta entre sus miem-
bros con algunos padres que, por motivos religiosos, educan a sus hijos en casa median-
te un programa de homeschooling a distancia que les permite inculcar a los nifios una
educacion propiamente yidish. Una de las familias, la familia Namdar, habia sido ad-
vertida en reiteradas ocasiones por las autoridades de Goteburgo de que seria objeto de
severas multas por cada dia que transcurriese sin que procediese a la escolarizacion de
sus cinco hijos menores de edad. Iniciado el correspondiente procedimiento judicial, un
tribunal de apelacion de Goteburgo ha resuelto recientemente, en una decision unanime
de nueve paginas, permitir que la familia continue educando a sus hijos en casa al admi-
tir que sus convicciones religiosas puedan ser consideradas como «circunstancias excep-
cionales» segun la ley de 2010, y lo ha hecho atendiendo al mejor interés de los nifios,
entrando a analizar y valorar la situacién educativa y social —actual y potencial— de
los menores.

Las reacciones a la sentencia no se han hecho esperar. En primer lugar, la diputada
por el partido democrata-cristiano (Kristdemokraterna) y miembro del parlamento
sueco por la municipalidad de Goteburgo, Annelie Enochson, ha elevado al gobierno
una peticion de aclaracion de la Ley de Educacion de 2010 favorable a una relajacion de
las limitaciones impuestas por ésta a la educacion en casa que podria, segun los mas
optimistas, incluso conducir a una futura matizacion de la nueva regulacion del homes-

A modo de ejemplo, el articulo publicado por el periédico Metro: htip://www.readmetro.comlen!

sweden/stockholm/20121130/ p. 25 (Consultado el 28 de noviembre de 2012).

“ Domenic Johansson es el hijo de una pareja formada por una madre india y un padre sueco, al que
se le impidié abandonar Suecia cuando se hallaba con sus padres a bordo de un aviéon rumbo a la India —pais
en que la familia tenia previsto establecerse de manera permanente— con el argumento de que el nifio no habia
sido escolarizado por sus padres. En el momento de la intervencion de las autoridades sociales de Gotland, el
26 de octubre de 2009, el nifio contaba con 7 afos y pese a estar en edad escolar, no habia asistido a ningtin
colegio ya que sus padres habian optado por educarlo en casa de acuerdo con lo permitido por la Ley de edu-
cacion sueca de 1985, habida cuenta de que el inminente traslado a la India le haria interrumpir en cualquier
caso el curso escolar. Tras tres anos de batalla administrativa y legal, durante los cuales el menor ha estado
separado de su familia e internado en centros de acogida, en junio de 2012 un tribunal de distrito resolvio en
contra de revocar la patria potestad de los padres. En la actualidad el caso esta pendiente de ser revisado por
el Tribunal Supremo sueco. Mas datos del caso en http:/ldominicjohansson.blogspot.com.esl y http:/lfriendsof-
domenic.blogspot.com.esl (Consultados el 25 de noviembre de 2012).

 Dado que la sentencia es de mediados del mes de octubre de 2012, no ha sido posible tener acceso
al texto oficial de la resolucion, de la que ciertos fragmentos han sido reproducidos en distintos medios de
comunicacion y foros de internet. Vid. http:/lwww.americandailyherald. com/pundits/christopher-c-m-warren y
http:Illubavitch.comlnewslarticlel2037051/Swedish-Court- Rules-in-Favor-of-Chabad- Lubavitch- Representatives.
html (Consultados el 28 de noviembre de 2012).
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chooling en Suecia.* Por su parte, el gobierno ya ha interpuesto el correspondiente recur-
so de apelacion contra la sentencia, poniendo de manifiesto que persevera en la intencion
manifiesta de la nueva regulacion sueca de la educacidn en casa, y que no es otra que
proteger a nifios de familias inmigrantes que se hallaban en situaciones de absentismo
escolar por motivos religiosos.*

Sin restarle valor a la preocupacion real y legitima de un Estado a que desde opcio-
nes religiosas extremas se pueda conculcar el derecho a la educacion de los menores, en
particular de las nifas, bien privandoles de un grado de conocimientos adecuado, bien
formandolos en unos valores que contradigan los principios democraticos de conviven-
cia y derechos humanos, lo cierto es que la sentencia del caso de la familia Namdar pone
de manifiesto la importancia y operatividad de una concepcion adaptable y casuistica
del concepto del mejor interés del menor frente a concepciones monoliticas y preconce-
bidas que llegan incluso a vulnerar derechos fundamentales tales como el derecho del
menor a la educacién y el derecho de los padres a elegir para ellos una educacion que sea
conforme a sus convicciones religiosas o filosoficas.

Veremos lo que depara el futuro a la convulsa situacion de la educacion en casa en
Suecia. O utilizando un lenguaje cinematografico, ...continuard ...

3.2. Domdci vzdéldvdni en la Repiblica Checa

La educacion en casa continua siendo una modalidad educativa muy incipiente en
los paises de la denominada Europa del este, y ha merecido hasta la fecha poca atencion
académica.* Un caso de estudio particularmente interesante entre los antiguos paises
del bloque oriental en cuanto al modo de aproximarse al homeschooling es el protagoni-
zado por la Republica Checa.

Pese a que la educacion en casa no era totalmente desconocida en el pasado no muy
remoto del pais, al haber estado permitida bajo la Ley Bohemia de educacion de 1869,
lejos del reconocimiento legal temprano de féormulas de homeschooling llevado a cabo

44

Motion 2012/13:Ub223. Version original en sueco disponible en http.://www.riksdagen.selsvIDoku-
ment-Lagar/Forslagl Motioner/ Hemundervisning_H002 Ub223/?text=true. La peticion se articula en torno a los
siguientes puntos esenciales: 1. La importancia de fomentar las relaciones paterno-filiales en Suecia, no sélo
por el indiscutible interés personal y familiar de las mismas, sino también en aras al interés social; 2. La impor-
tancia de no irrumpir y detener el estilo de vida de todo un concreto colectivo social; 3. El articulo 2 del Pro-
tocolo Adicional 1 al CEDH que reconoce el derecho de los padres a que el Estado, en la educacion de sus
hijos, respete sus convicciones religiosas y filosoficas; y 4. Una reflexion final acerca de que el derecho de los
padres no debe impedir que la Ley sueca de educacion se aplique a los niflos educados en el hogar en lo que se
refiere a la supervision del curriculo y a la realizacion de los pertinentes examenes nacionales.

La misma diputada ya elevo en 2010 una mocion al parlamento sueco en relacion con la hemundervisning
en la que expresaba su preocupacion por la entonces en ciernes nueva Ley de educacion: Motion 2010/11:Ub239
http:Ilwww.riksdagen.selsvl Dokument-Lagar|Forslagl Motioner! Hemundervisning_G Y02 Ub239/?text=true. (Con-
sultados el 28 de noviembre de 2012). Vid. G. Francia, «Obligatoriedad y equidad...», cit. en nota 588, p. 70.

S Vid. http:[lwww.onenewsnow.comleducation/2012/12/29/sweden-pursues-homeschoolers-again (consul-
tado el 1 de enero de 2013).

* Y. Kosteleckd, «Home education in the post-communist countries: Case study of the Czech Repu-
blic», en International Electronic Journal of Elementary Education 3 (2010), p. 30.

47 Ley de Educacion de Bohemia 62/1869. Vid. H. Hruskova, Home Schooling in the Czech Republic
with Regard to Teaching/ Learning English, 2006. Tesis doctoral de la autora disponible en http:/ldspace.upce.cz/
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por otros ordenamientos post-comunistas,® el legislador checo est4 siendo muy cauto
y progresivo a la hora de introducir alternativas a la escolarizacion obligatoria. Median-
te un sistema de pruebas experimentales previas a intervenciones legislativas, la Repu-
blica Checa esta implementando un sistema de educacion en casa que en la actualidad
parece ir encaminado a fomentar un aumento de las opciones educativas puestas a dis-
posicion de de los padres, acompafiado de una posible disminucion de controles
estatales,” siempre desde la atencion primordial al bienestar de los menores y a la efec-
tiva realizacion de su derecho a la educacion.

A finales de la década de los 90 del siglo pasado, y como consecuencia de la accion
y actividad de grupos pro-homeschooling en el pais, el Ministerio de Educacién checo
disefidé un experimento de instruccion en casa que habria inicialmente de durar cinco
afios, y que permitiria realizar un estudio de campo sobre una poblacion especifica de
alumnos que cursasen los primeros cinco cursos de la educacion primaria. La intencion
del experimento era la de buscar un modelo operativo de educacion en el hogar, asi
como la de verificar empiricamente tanto los resultados obtenidos por los nifios deses-
colarizados como los riesgos potenciales asociados a esta modalidad educativa.*

Iniciada en septiembre de 1998, la fase de experimentacion establecié como primer
mecanismo de control la obligatoria inscripcion de los nifios en una serie de colegios
oficiales que serian los encargados de autorizar, controlar y valorar semestralmente la
practica de la educacion en el hogar. Aunque los directores de los colegios autorizantes
gozaban de una amplia autonomia para determinar los requisitos exigidos para la prac-
tica supervisada de la educacidon en casa, la mayor parte de ellos prestaron especial
atencion al grado de formacion académica de los padres, la funcionalidad de la unidad
familiar, las condiciones en que se encontraban los espacios fisicos utilizados como au-
las, la calidad y cantidad de los materiales de trabajo, asi como las posibilidades de so-
cializacion fuera de la unidad familiar a que tendrian acceso los nifios. En algunos casos
se requirieron adicionalmente informes médicos o emitidos por consejeros educativos y
psicologos.”!

A la vista de los resultados del experimento llevado a cabo entre 1998 y 2003, el
parlamento checo aprobd en 2004 una nueva Ley de Educacion en la que, si bien no se
menciona la «educacion en casay, si ha introducido el concepto de «educacion indivi-
dual» como modo alternativo de cumplir los objetivos previstos para los ninos escolari-
zados en el sistema oficial.> En resumen, a dia de hoy la educacién en casa Gnicamente
esta globalmente admitida en el pais durante los primeros cinco afios de la educacion
primaria, mientras que su ampliacion a cursos posteriores esta siendo objeto de un se-
gundo proceso experimental. Los padres que deseen ser aceptados como homeschoolers
han de presentar ante la escuela de su eleccion una solicitud acompafiada de los docu-
mentos que acrediten que los educadores de los nifios han completado al menos el se-

bitstream/10195/18603/1/D14978.pdf (Consultado el 24 de noviembre de 2012). La ley permitia a los padres
educar a los hijos en casa, siempre y cuando los estudios seguidos fuesen equiparables al curriculo escolar.

® Vid. supra nota 557.

Y Vid. http:llwww.hslda.orglhslinternationall CzechRepublic/201201230.asp (Consultado el 24 de
noviembre de 2012).

0 Y. Kosteleckd, «Home education..», cit. nota 596, pp. 32y 36 ss.

U Ibid. pp. 33y 37; y H. Hruskova, Home Schooling.., cit. en nota 597, pp. 16-19.

2 Ley checa de Educacion n.° 561/2004 Coll.
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gundo grado educativo, un informe realizado por perito educativo o psicdlogo, asi
como informacion referente a los espacios fisicos y recursos pedagogicos y materiales
con que cuentan para instruir a los nifios. Los menores son sometidos a dos controles
pedagogicos al afio, y los padres se comprometen a facilitar inspecciones in situ de los
hogares .

Como he anticipado, desde 2007 se esta llevando a cabo en el pais una segunda fase
experimental que podria extender la opcion de desescolarizacion hasta el noveno grado,
con la particularidad de que en este caso el educador primario de los menores desesco-
larizados habria de estar en posesion de un titulo de educacion superior.>

3.3. Educacion en casa en Espaia

Hasta la reciente sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de diciembre de 2010,
la situacion legal de la educacion en casa en Espafia era, cuando menos, incierta. En
ausencia de prevision legal especifica,” jurisprudencia y doctrina se movian cautamente
por territorio ignoto, supliendo esta falta de regulacion con una interpretacion conjunta
de preceptos de muy diversa indole® aglutinados en torno al contenido y limites del
derecho fundamental a la educacién y al concepto del interés superior del menor.

En un ejercicio de simplificacion, podemos apuntar dos tendencias en el modo en
que nuestros tribunales de justicia se han aproximado al fenémeno de la educacion en
casa: Un sistema casuistico de ponderacion en el que los 6érganos jurisdiccionales, par-

Y. Kosteleckd, «Home education ..», cit. nota 596, pp. 39 y 40.

S Vid. http:llwww.hslda.orglhslinternationall CzechRepublic/201201230.asp (Consultado el 24 de
noviembre de 2012).

> Tal vez a excepcion de la Ley 12/2009, de 10 de julio, de Educacion de Catalufia, que en el ultimo
inciso del apartado 2.° de su articulo 55 parece abrir la puerta a la educacion no presencial de ensefianzas
obligatorias con caracter excepcional y bajo determinadas circunstancias. Vid. M.* J. Valero Estarellas, Dere-
chos educativos y homeschooling en Espania: Situacion actual y perspectivas de futuro, Trabajo de Fin de Master.
Master en Derecho Publico de la Universidad Complutense de Madrid (2010-2011) disponible en Kttp:/leprints.
ucm.es/157841, pp. 56 y 57 (Consultado el 21 de noviembre de 2012).

Por su parte, el Decreto 230/2011, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el instrumento para la valo-
racion de la gravedad de las situaciones de riesgo en los servicios sociales municipales y territoriales de atencion
y proteccion a la infancia y adolescencia en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BALORA), prevé que
aquellos padres que busquen proporcionar a sus hijos un modo educativo alternativo y no consigan la homo-
logacion del sistema pedagogico que han elegido, por no ser ésta posible, no seran objeto de intervencion por
parte de los servicios sociales. Texto disponible en http.://www.euskadi.net/cgi-bin_k54/bopv_422c¢&f=20111212
&a=201105937 (Consultado el 21 de noviembre de 2012), p. 39.

56 En primer lugar, el articulo 27 de la Constitucion, dedicado a los derechos educativos, y que no hace
referencia alguna a la posibilidad de los padres de poder optar por un modelo educativo alternativo al oficial,
si bien enuncia el derecho universal a la educacion y la libertad de ensefianza (apartado 1.°); la obligacion de
los poderes publicos de garantizar a los padres su derecho a «que sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones» (apartado 3.°); y la libertad de creacion de centros
docentes (apartado 6.°). Asi mismo, el articulo 154 del Codigo civil relativo a la patria potestad; el actual
articulo 226.1 del Codigo penal relativo al delito de abandono de familia; el articulo 13.2 de la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor; el articulo 4 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacion (y los correlativos articulos de las anteriores leyes organicas reguladoras del derecho a la educa-
cion), y demas legislacion autonémica y local aplicable en materia de educacion y de bienestar social de los
menores de edad.
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tiendo de una concepcion flexible del derecho a la educacion, prestaban especial aten-
cion al interés del menor indagando en las consecuencias reales de la no escolarizacion
en su asistencia moral o material; y un sistema aprioristico en el que el interés del menor
se sigue identificando con su derecho a la educacion, si bien se trata de un derecho a la
educacion mas rigido que, sobrepasando la prevision constitucional, integra en su con-
tenido esencial la obligacion de escolarizacion.

Es paradigmatica de la primera tendencia la reflexion del Tribunal Supremo en su
sentencia de 30 de octubre de 1994 en el famoso caso de los «Nifios de Dios», >’ que
partiendo de la afirmacion de que en materia educativa «[nJo existe un modelo uniforme
pero si barreras que el legislador no debe permitir que se traspasen», sostiene que:™

«[l]as previsiones del legislador en materia educativa se mueven entre la libertad de
ensefianza y el derecho de los padres para que sus hijos reciban formacion religiosa y
moral de acuerdo con sus convicciones y la libertad de creacion de centros docentes. En
este terreno se crea un amplio marco que permite variadas opciones educativas, si bien
hay una frontera que el legislador considera insuperable: toda tarea educativa se debe
desarrollar dentro del respeto a los principios constitucionales. Las técnicas educativas
y los modelos pedagogicos pueden ser diversos pero en ningin caso sobrepasar las li-
neas, necesariamente inmodificables, de los valores constitucionales.»

Y anade el Tribunal:

«El derecho fundamental a la educaciéon compromete a los poderes publicos en la
tarea de colaborar y ayudar a su efectiva realizacion pero no se interfiere necesariamente
en el derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones, sin que las vias establecidas por el Estado sean
exclusivas o excluyentes, de manera que no cabe descartar los modelos educativos basados
en la ensenanza en el propio domicilio siempre que se satisfaga con ella la necesaria forma-
cion de los menores.»

En definitiva, el Tribunal Supremo en esta sentencia identificaba el interés del me-
nor con su derecho a la educacion y a recibir una formacion dentro del marco constitu-
cional, pero sin llegar a entender que dicha educacidon hubiese de ser satisfecha de forma
exclusiva y excluyente por las instituciones escolares establecidas o autorizadas por el
Estado.

El extremo opuesto lo ejemplifican la archiconocida sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 2 de diciembre de 2010 y sus antecedentes: el voto particular del magistrado
Vicente Gimeno Sendra a la también sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de
los «Nifios de Dios», y las sentencias de las anteriores instancias —el Juzgado de Prime-
ra Instancia n° 2 de Coin y la Audiencia Provincial de Malaga—.

ST STS 1669/1994, de 30 de octubre. Esta sentencia resolvia en jurisdiccion ordinaria el famoso caso

conocido como los Niiios de Dios. En 1990 las autoridades de Sabadell fueron alertadas de la situacion de
varios menores que vivian y eran educados en el seno de una organizacion religiosa que estaba siendo investi-
gada por su posible consideracion de secta. La intervencion de los servicios sociales catalanes propicio la
escolarizacion de los menores y su declaracion de desamparo, con la consiguiente retirada de custodia a los
padres. Este caso termind con la ya mencionada sentencia del Tribunal Supremo, asi como un segundo pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional (STC 260/1994, de 3 de octubre).

8 STS 1669/1994, de 30 de octubre, F.J. 4.°.
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En la sentencia que el Tribunal Constitucional pronuncié en el caso «Nifios de
Dios», Gimeno Sendra sostuvo® que cuando la disyuntiva de si el derecho a la educa-
cion del articulo 27 de la Constitucion consiste «en la total libertad de los padres para
orientar [a los hijos] hacia las convicciones morales, religiosas o filoséficas que crean
mas adecuadas a su formacion intelectual o somatica», o «en el derecho del nifio a ser
escolarizado con la consiguiente obligacion de los poderes publicos de procurar dicha
escolarizacion, incluso obligatoriamente», genere un conflicto de intereses, la balanza
ha de inclinarse necesariamente en favor de la segunda premisa. Opina pues este ma-
gistrado que el contenido del articulo 27.1 de la Constitucion lo que contempla es un
derecho del nifio no soélo a ser educado, sino también a ser escolarizado, sin que la li-
bertad religiosa o de conciencia ampare un derecho de los padres a eludir la obligato-
riedad de la escolarizacion. Esta opinion fue acogida por la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de Coin, que afirmé que el legislador ha impuesto un indiscutible e
incuestionable deber de escolarizaciéon que no permite siquiera entrar a valorar la si-
tuacion social y educativa real de los menores, pese a que habia quedado demostrado
que éstos eran felices, que se trataba de familias estructuradas y modélicas en las que
los padres se preocupaban por la educacion y formacion de sus hijos y que los meno-
res contaban con aulas perfectamente habilitadas para el aprendizaje dotadas de va-
rios instrumentos musicales.®” La Audiencia Provincial de Malaga a su vez insistié en
que en el concepto basico de educacion esta integrada la escolarizacidon, ya que esta
sirve mejor al interés preferente del menor tanto durante el tiempo de su realizacion
como en el futuro.”

Recurridas ambas resoluciones ante el Tribunal Constitucional, éste resolvid de
forma definitiva la cuestion en su sentencia de 2 de diciembre de 2010 (Sentencia),
denegado el amparo solicitado por los padres de los menores por una presunta vulne-
racion del derecho a la educacion del articulo 27 de la Constitucion. Asienta el Tribu-
nal su decision en dos argumentos: el primero, que la imposicion del deber de escola-
rizacion no llega a tener relevancia constitucional ya que los motivos alegados por los
demandantes, al ser meramente pedagogicos, quedan fuera del ambito de proteccion
del articulo 27.3 de la Constitucidn,” el segundo, que aun cuando se hubiesen alegado
motivos que tuviesen acomodo en el articulo 27.3, la imposicion del deber juridico de
escolarizacion constituye un limite incorporado por el legislador constitucionalmente
viable, ya que encuentra justificacion en el contenido del articulo 27 de la Constitu-
cion y no restringe de manera desproporcionada el derecho de los padres en materia
educativa.®

O lo que es lo mismo, el Tribunal Constitucional considera que el mejor interés
del menor justifica una imposicion del deber juridico de escolarizacidon con exclu-
sion de otras alternativas educativas no institucionales que encuentren perfecto aco-
modo constitucional, aiin cuando esto se haga a costa de limitar hasta el punto de «no
ser completamente desconocido» un derecho fundamental como es el de los padres

% STC 260/1994, de 3 de octubre (vid. supra nota 607), Voto particular.

% Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Coin, de 5 de mayo de 2003 FEJJ. 1.y 2.°.
1 SAP de Malaga 548/2005, de 6 de junio, F.J. 5.°.

¢ STC 133/2010, FFJJ. 5.°y 6.°.

% Ibid. FJ. 7.°.
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sobre la educacién de sus hijos.* Sostiene la Sentencia® que aunque la Constitucion
no exige asimilar enserianza bdsica obligatoria con escolarizacion obligatoria, es preci-
samente ésta la que satisface «mas eficazmente» un modelo de educacion basica que
tenga por objeto lo que inicialmente hemos identificado como el mejor interés del
menor en el ambito educativo: una formacion que sirva al «pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a
los derechos y libertades fundamentales.»

En conclusion, la sentencia de 2 de diciembre de 2010, ha resuelto el conflicto —en
este supuesto, y segun el relato de los hechos, parece que s6lo aparente— entre el derecho
de los padres a elegir la educacion de sus hijos y el derecho de éstos a ser educados, en
favor de considerar que el mejor interés del menor se identifica con el derecho-deber de
escolarizacion obligatoria. Incluso parece apuntar que, aun cuando la regulacion legal
de opciones educativas alternativas a la escolarizacion obligatoria podria resultar mas
conforme con el derecho de los padres a elegir la formacion de sus hijos, el interés de
éstos continuaria siendo mejor satisfecho mediante su asistencia a la escuela.®

3.4. Instruction en famille en Francia

El fallido intento del Badman Review of Elective Home Education® de iniciar en el
Reino Unido una reforma legal que permitiese aumentar los mecanismos publicos de
control de la educacion en casa, ante el temor de que en algunos casos ésta no fuese sino
una pantalla que ocultase situaciones de abuso, desamparo o incluso matrimonios for-
zosos de menores®, si prosper6 en Francia a finales de la década de los 90 del siglo XX.
En este caso, la preocupacion social y del legislador galo por la efectiva realizacion del
interés del menor se avivo como consecuencia de la proliferacion en nuestro vecino del
norte de ciertos grupos y sectas que, al amparo de una legislacion que establecia escasos
mecanismos de supervision de la educacion que se llevaba a cabo fuera de la escuela

¢ Es preciso recordar que, como sefiala Moreno Anton, la restriccion de un derecho fundamental

como el alegado por los padres s6lo admitiria una limitacién de orden publico que superase el preceptivo test
de proporcionalidad. Los padres carecen de un derecho ilimitado que les permita exponer a sus hijos a una
educacion que resulte ser lesiva para ellos, pero no es menos cierto que el dafio de la accion educativa paterna
y su colisiéon con su derecho a la educacion solo puede juzgarse sobre la base de riesgos concretos, no de meras
amenazas o sospechas. Cfr. M. Moreno Anton, «Minoria de edad y...», cit. en nota 563 pp. 32 a 36. También
M.* C. Vidal Fueyo, «Cuando el derecho a la libertad religiosa colisiona con el derecho a la educacion», en
Revista juridica de Castilla y Leén, Nimero extraordinario (2004), pp. 318 y 319. Da pistas en este sentido la
STS de 30 de octubre de 1994, que indica en su F.J. 4.° como «[l]a intervencion del derecho penal debe estar
reservada para aquellos supuestos en los que las ensenanzas impartidas [por los padres] difunden ideas contra-
rias a la convivencia o al tolerancia, hacen apologia de la violencia, promueven la discriminaciéon por motivos
raciales, religiosos o xendfobos o favorezcan la prostitucion o corrupcion de menores.»

% Veremos mas adelante como el Tribunal Constitucional hace suyos los argumentos esgrimidos por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la decision de inadmisibilidad del caso Konrad c. Alemania. Vid.
epigrafe 2.5.

% STC 133/2010, de 2 de diciembre, F.J. 8 b).

" Vid. supra nota 554.
Vid. http:llwww.dailymail. co.ukinewslarticle-1123182/Home-schooling-cover-child-abuse-sexual-
exploitation.html (Consultado el 19 de noviembre de 2012).
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oficial, se ocupaban de la formacién de nifios®. El 18 de diciembre de 1998, con la pro-
mulgacion de una ley dirigida precisamente a reforzar el control de la obligacion esco-
lar™, se inicié un cambio legislativo que ha hecho que, en la actualidad, y tras las Gltimas
reformas legales operadas en 2007, la instruction en famille o a domicile contintie sien-
do legal pero sometida a un doble sistema de control social y pedagdgico por parte de
los poderes publicos.

La ley de educacion francesa (Code de I'éducation) establece la obligatoriedad de la
instruccién para ambos sexos entre los seis y los 16 afios”, y aunque declara que la
instruccion obligatoria se garantiza prioritariamente en las escuelas, admite igualmente
tanto la educacion a distancia como la llevada a cabo en casa bien por los dos progeni-
tores, bien por uno de ellos o incluso por un tercero de su eleccion”. Las familias que
desean educar a sus hijos en el hogar pueden optar por inscribirlos en un colegio publico
o privado, o por realizar una declaracion anual de instruction en famille ante la autori-
dad civil y educativa competente. En caso de cambio de domicilio o de tipo de educa-
cién, la declaracion habra de realizarse dentro de los ocho dias siguientes a dicho cam-
bio™. En cuanto a la educacion en si, el contenido curricular de la ensefianza se
determina por decreto” y las familias que educan en casa son sometidas a una serie de
controles periddicos. Asi, con una periodicidad bianual, son objeto de una investigacion
social del ayuntamiento correspondiente con el fin de determinar los motivos por los
que se ha optado por esta forma de instruccion, y para verificar que los nifios estén re-
cibiendo una formacion adecuada atendiendo a su estado de salud y a las propias con-
diciones de vida de la familia. También, pero con una periodicidad minima anual, las
autoridades educativas hacen in situ una verificacion de tipo pedagdgico para asegurar-
se de que la educacion que reciben los nifos esta limitada a los menores de una sola fa-
milia y que se ajusta a los fines de la educacion prescritos en el propio Code’.

En definitiva, se trata de un sistema que ha permitido conjugar —sin estar exento de
polémica, sobre todo en lo que se refiere al intenso control pedagdgico que se ejerce sobre
las familias”— el interés social por el bienestar efectivo de todos los menores de edad, el
derecho de los padres a optar por modelos educativos no oficiales, y el ejercicio por parte

®  Cfr. A. M.* Redondo, Defensa de..., cit. en nota 586, pp. 150 a 152; y 1. Briones Martinez, «;La
escuela en casa o formacion de la conciencia en casa?», en Revista General de Derecho Canonico y Derecho
Eclesiastico del Estado 3 (2003), pp. 13y 14.

0 Loin°98-1165 du 18 décembre 1998 tendant a renforcer le contréle de I'obligation scolaire.

" Loin.°2007-293 du 5 mars 2007.

2 Articulo L131-1 del Code de L’éducation.

7 Ibid., articulo L131-1-1y 2.

" 1Ibid., articulo L131-5.

En la actualidad se rige por el Décret n° 2009-259 du 5 mars 2009 relatif au contréle du contenu des
connaissances requis des enfants instruits dans la famille ou dans les établissements d’enseignement privés hors
contrat, disponible en http:/lwww.legifrance. gouv.frlaffichTexte.do,jsessionid=86 CFO9E02904587B7D27495358
FA5D85.tpdjol0v_2?cidTexte=JORFTEXT000020352741&categorieLien=id (Consultado el 23 de noviembre
de 2012).

6 Articulos L131-10 y L-131-1-1 inciso primero del Code de L éducation.

7 En enero de 2012 se promulgd la ultima circular en materia de «instruction dans la famille», Circulai-
re n.’2011-238 du 26-12-2011 (El texto se puede consultar en el siguiente enlace: http://www.education.gouv.
fr/pid25535/bulletin_officiel.html?cid_bo=58902 ). Dirigida a las autoridades encargadas de los controles a las
familias que educan a sus hijos en el hogar, ha vuelto a generar una cierta polémica en cuanto al modo en que
éstos se realizan. También han surgido propuestas de rebajar la edad de inicio de control a los tres afios (Vid.
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del Estado de sus funciones de supervision y homologacion. Los efectos de esta toma de
posicion que intenta —insisto, con sus errores y sus aciertos— conjugar los derechos y
obligaciones padres y Estado desde una percepcion dinamica y casuistica del interés de los
menores educados en el seno de sus familias, parecen estar siendo positivos. Y es que, pese
a que subsisten en algunos sectores de la sociedad francesa las habituales dudas en rela-
cién con ciertos aspectos de la educacion no reglada, la sospecha de una casi necesaria
relacion entre educacion en familia y sectas parece estar disminuyendo’ para dar paso a
la creciente consideracion de que la decision de una familia de educar a sus hijos fuera del
sistema publico o privado no es sino manifestacion del ejercicio de un derecho.

3.5. Un tribunal: homeschooling y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

He anticipado casi al inicio de este trabajo, que el concepto mejor interés del menor
se identifica principalmente en el campo educativo con el derecho del nifio a tener acce-
so a una educacion acorde con una determinada concepcion de este derecho fundamen-
tal, concepcidn cuyo alcance y contenido concreto estara necesariamente condicionado
por el papel que en el proceso formativo tengan reconocidos padres y Estado. Asi pues,
la primera pregunta que se nos plantea a la hora de analizar el trato que modalidades no
institucionales de educacion han recibido por parte del Tribunal de Estrasburgo
(TEDH), es cual es la doctrina general desarrollada por éste en relacion con el derecho
fundamental a la educacion y con los roles de los tres principales jugadores implicados:
menores, padres y Estado.

En el ambito del Consejo de Europa —que en la actualidad recordemos, abarca la
totalidad de los paises del continente a excepcion de la Ciudad del Vaticano, Bielorrusia
y Kazajistan—, tal vez lo primero que merece la pena hacer notar es que la formulacién
del derecho a la educacion incorporada al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Fundamentales (CEDH) de 1950 presenta notables diferencias respecto a la
redaccion adoptada por el articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos de 10 de diciembre de 1948, particularmente en relacién con el papel que padres y
Estado desempenan en la instruccién. Mientras que la Declaracion de Naciones Unidas
reconoce a los padres un «derecho preferente a escoger el tipo de educacidén que habra
de darse a sus hijos» y declara la obligatoriedad y gratuidad de la instruccion elemental,”
el segundo inciso del articulo 2 del Protocolo Adicional 1 (PA) al CEDH® sefiala sim-

http:llwww.lesenfantsdabord.orglwp-contentluploads/2012/10/GA36-1EF-1.pdf. Paginas consultadas el 23 de
noviembre de 2012.

* En su altimo informe de 2009 al Presidente de la Republica (publicado el 7 de abril de 2010), la
Mission interministérielle de vigilance et lutte contre les dérives sectaires (MIVILUDES) sefiala como «le choix
de I'instruction a domicile n’est en rien synonyme de dérive sectaire et est garanti par la loi. [...] Il doit étre a
cet égard rappelé que la solution retenue pour ces enfants par leurs familles correspond elle-méme a I’exercice
d’une liberté et ne doit pas étre suspectée par principe, et s’il convient donc d’écarter tout amalgame entre
instruction a domicile et risque de dérives sectaires, il faut cependant étre conscient que la volonté de ne pas
scolariser un enfant dans des structures publiques ou privées sous contrat peut, en des rares cas, ne pas résulter
des considérations liées au bien-étre [...] de I'enfant. »

”  Vid. supra notas 577, 578 y 579.

% Las dificultades que surgieron durante la fase de redaccion del Convenio Europeo para la proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950 a la hora de hallar una formulacion de los
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plemente que «[e]l Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la
educacion y de la ensefianza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educa-
cién y esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas.»

Como puede apreciarse, el segundo inciso del articulo 2 PA, lejos de reconocer ge-
néricamente a los padres un derecho a escoger el tipo de educacion que habra de darse
a sus hijos, lo que viene a establecer es un limite para la actuacion del Estado en materia
de educacion, de modo que los menores queden salvaguardados de cualquier intento de
las autoridades publicas de aprovechar las instituciones docentes como un instrumento
para el adoctrinamiento ideoldgico de los nifios.! Es mas, el articulo 2 PA introduce
una importante matizacion al desaparecer el término «preferente» al referirse al derecho
de los padres de educar a sus hijos segin sus propias convicciones. Esta matizacion «re-
conduce el derecho de los padres en cuanto a la educacion que han de recibir sus hijos al
4mbito de la libertad de conciencia»,® y lo hace en el doble sentido apuntado por Mar-
tinez-Torrén: por un lado, la ensefianza, como manifestacion del derecho reconocido en
el articulo 9 CEDH, forma parte de ese «creer y actuar en conformidad con las propias
creencias» que es el contenido del derecho a la libertad religiosa y de conciencia, ya se
trate de creencias religiosas ya sean creencias «no religiosas que poseen una intensidad
axioldégica equiparable»;® de otro, porque pese a que el nifio es titular pleno del dere-
cho a la libertad de conciencia, durante su minoria de edad corresponde a los padres,
dentro de las competencias propias de la patria potestad, ejercer el derecho de libertad
religiosa y de conciencia en su nombre.*

Desde esta particular consideracion del derecho de los padres a que la educacion y
ensefianza de sus hijos se haga conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas, el
TEDH ha tenido que entrar a conocer, en un importante niumero de casos, acerca
del contenido material y del alcance de los derechos reconocidos en el articulo 2 PA.

derechos educativos satisfactoria para todos, hizo que finalmente éste no incluyera ningtn articulo especifica-
mente dedicado a estos. Sin embargo, y poniendo de manifiesto la inseparable relacion que existe entre instruc-
cion y libertad de pensamiento, conciencia y religion, el articulo 9.1 del CEDH si incluy6 una mencion expre-
sa a la ensenanza, que, como manifestacion de la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, solo
puede ser objeto de aquellas restricciones que, segun el apartado 2 del propio articulo 9 CEDH, estén «previs-
tas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos de los demas.» Cfr. J.
Martinez-Torron, «El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en torno al Convenio Europeo de
Derechos Humanos», en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado 2 (1986), p. 475.

8U Vid. J. Otaduy, Neutralidad ideolégica del Estado y del sistema educativo piiblico», Jornada de Estudio
sobre Educacion para la ciudadania organizada por la Conferencia Episcopal Espaiiola el 17 de noviembre de
2006, p. 6. (Disponible en http:/lwww.conferenciaepiscopal.nom.esl Dossier/ciudadanial Jorge Otaduy.pdf. (Con-
sultado el 22 de noviembre de 2012).

2 L. Martin-Retortillo Barquer, «Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion
que habra de darse a sus hijos. (Un estudio jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos)», en
Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado 24 (2008), p. 236.

3 J. Martinez-Torrén, «Derecho de familia y libertad de conciencia en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos», en Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises de la Union Europea y el derecho
comparado. Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, Zarauz, 2001, p. 145.

¥ Ibid., p. 153. También en A. Valero Heredia, La libertad de conciencia del menor desde una perspectiva
constitucional, Madrid, 2009, pp. 35y ss.; y M.* B. Rodrigo Lara, Minoria de edad y libertad de conciencia, Madrid,
2005, pp. 189 a 196. En relacion con el gjercicio de los derechos fundamentales, M. A. Asensio Sanchez, «Minoria
de edad y derechos fundamentales: su ejercicio por el menor de edad», en RGDCyDEE 7 (2005), pp. 1 a 30.
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Pero sin duda dos sentencias han sido especialmente relevantes a la hora de perfilar las
lineas jurisprudenciales basicas que han marcado hasta hoy, siquiera con ciertas matiza-
ciones, la interpretacion que el TEDH ha hecho del articulo 2 del PA.%

En el caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca,® tres matrimonios con
hijos en edad escolar que asistian a escuelas publicas se oponian a que éstos recibiesen
la educacion sexual integrada prevista por la legislacion danesa. En la sentencia, que
fallo a favor del Estado demandado, el TEDH realizé una restrictiva interpretacion del
derecho reconocido por el articulo 2 PA a los padres a que el Estado, en el ejercicio de
sus funciones en materia de educacion, respete el derecho a que sus hijos reciban una
ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas. El TEDH comienza re-
conociendo que el derecho previsto en la segunda clausula del articulo 2 PA esta direc-
tamente ligado con el deber primordial de los progenitores de asegurar la instruccion sus
hijos,’” derecho que ciertamente no se circunscribe a la formacion religiosa. Por el con-
trario, el Estado debe respetar las convicciones paternas, sean religiosas o filosoficas, en
la totalidad de su programa educativo.®® Sin embargo, el TEDH contintia afirmando
que si bien la segunda clausula del articulo 2 PA tiene como objetivo la salvaguardia del
pluralismo en la educacion, esencial para la preservacion de la sociedad democratica tal
y como la concibe el CEDH,® el derecho de los padres a que el Estado respete sus con-
vicciones religiosas y filosoficas en la educacion de sus hijos no es un derecho absoluto,
de modo que éste solo ampara aquellas pretensiones que se justifiquen en un intento de
adoctrinamiento por parte de los poderes publicos.”

Esta interpretacion que el TEDH ha hecho del derecho de los padres sobre la educa-
cién de sus hijos es criticada, a mi entender con razén, por Martinez-Torron, quien consi-
dera que supone una concepcion excesivamente restrictiva de los derechos de los padres
y de cudles son los deberes del Estado en supuestos de objecion de conciencia.”’ En este
mismo sentido se oriento el voto particular a la propia sentencia Kjeldsen formulado por

% En concreto la doctrina sentada en Kjeldsen ha sido recogida mas recientemente por las sentencias

de los casos Hasan Zengin y Eylen Zengin c. Turquia'y Folgero y otros c. Noruega, aunque algunos autores creen
apreciar en algunos matices contenidos en tales sentencias una cierta modificacion en la doctrina hasta ahora
mantenida por Estrasburgo. Vid. J. Martinez-Torrén, «La objecion de conciencia a la ensefianza religiosa y
moral en la reciente jurisprudencia de Estrasburgo», en Educacion y religion. Una perspectiva de derecho com-
parado, VVAA, Granada, 2008, pp. 132 y ss.; M.* J. Roca, «Deberes de los poderes publicos para garantizar el
respeto al pluralismo cultural, ideologico y religioso en el ambito escolar», en Los derechos fundamentales en
la educacion, VVAA, Madrid, 2008, pp. 180 a 182; y M. A. Jusdado y S. Canamares, «La objecion de concien-
cia en el ambito educativo. Comentario a la reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Folgero v. Noruega», en Educacion y religion..., cit. supra, pp. 146 y ss. En general, Cfr. M.* J. Gutiérrez del
Moral y M. A. Caiiivano Salvador, El Estado frente a la libertad de religion: jurisprudencia constitucional espa-
fiola y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Barcelona, 2003, pp. 109 a 111.

% Sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c¢. Dinamarca, de 7 de diciembre de 1976.

7 Ibid. § 52.

% Ibid. § 51.

¥ Ibid. § 50. Vid. J. Martinez-Torron, «Los limites a la libertad de religion y de creencia en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos», en RGDCyDEE 2 (2003), pp. 13y 14.

% Ibid. § 53.

' Vid. J. Martinez-Torrén, «La objecion...», cit. en nota 635, p. 123. Participa de esta opinién L. Rua-
no Espina, «El derecho a elegir, en el ambito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
las propias convicciones, en el marco de la LOLR», en RGDC y DEE 19 (2009), p. 21. En desacuerdo, L. Mar-
tin-Retortillo Barquer, «Los padres tendran...», cit. en nota 632, pp. 235y 255.
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el juez Verdross, al afirmar que el articulo 2 del PA no pone el limite de la actuacion del
Estado en la prohibicion del adoctrinamiento, sino que exige con caracter general que el
Estado respete las convicciones de los padres en la educacion de sus hijos, sin referencia
alguna a la finalidad perseguida por la organizacion publica de la ensefianza.”

También ha entrado el Tribunal de Estrasburgo a valorar qué debe entenderse por
los términos «respetar» y «convicciones religiosas y filosoficas de los padres» contenidas
en el segundo inciso del articulo 2 PA. En Campbell y Cosans c. el Reino Unido® el
TEDH, que hubo de pronunciarse acerca del siempre controvertido tema de los castigos
corporales a menores en los colegios britanicos,” interpreta de manera amplia el verbo
«respetar», al indicar que no es sinébnimo de «reconocer» o «tener en cuenta», sino que
implica un cierto grado de obligacion positiva para el Estado.” Por el contrario, siem-
pre seguin Tribunal, el término «convicciones» debe ser interpretado de manera restric-
tiva. Las convicciones no son meras opiniones o ideas, sino creencias que denotan un
cierto grado de fuerza, seriedad, coherencia e importancia, mientras que el adjetivo «fi-
losoficasy las cualifica en el sentido de que han de ser convicciones merecedoras de res-
peto en una sociedad democratica, no sean incompatibles con la dignidad humana y que
no se opongan al derecho fundamental del nifio a la instruccion.”

A dia de hoy, la jurisdiccion de Estrasburgo solo ha tenido ocasion de pronunciarse
acerca de la oposicion paterna a la escolarizacion obligatoria de los hijos en dos casos
contra Alemania —pais en que el homeschooling no esta permitido—, que se cerraron con
sendas decisiones de inadmisibilidad: el caso Leuffen,®’ resuelto por la ya desaparecida
Comision Europea de Derechos Humanos el 9 de julio de 1992; y el caso Konrad, de 11
de septiembre de 2006.%® Pese a que ninguna de las decisiones de inadmisibilidad entra a
fondo en la cuestion del homeschooling, lo cierto es que de algunos de sus pronuncia-
mientos, unidos a la doctrina del Tribunal en materia de educacion, se puede deducir un
cierto posicionamiento del TEDH favorable a considerar la opcion de educar a los hijos

92

M.*J. Roca, «Deberes de los poderes...», cit. en nota 635, pp. 174 y 175.

% Sentencia Campbell y Cosans c. el Reino Unido, de 25 de febrero de 1982.

% Esta delimitacion se presentaba como especialmente relevante, dado que una interpretacion dema-
siado amplia de estos términos haria practicamente imposible cualquier ensefianza normalizada, mientras que
una interpretacion demasiado estricta dejaria sin efecto el derecho reconocido a los padres en cuanto a la
educacion religiosa y filosofica de sus hijos. Cfr. L. Martin-Retortillo Barquer, «Los padres tendran...», cit. en
nota 632, p. 260.

% Sentencia Campbell y Cosans c. el Reino Unido, § 37.

Asi lo destacan R. Sanchez-Ferriz y C. Elias Méndez, Nuevo reto para la escuela. Libertad religiosa
y fenémeno migratorio: experiencias comparadas, Valencia, 2002, p. 217. La misma linea argumental seguida en
Campbell y Cosans de que no toda opiniéon puede ser considerada conviccion, sera defendida también en las
sentencias de los casos Efstratiou ¢. Grecia 'y Valsamis c¢. Grecia, ambas de 18 de diciembre de 1996, en las que
el TEDH no consider6 conviccion religiosa la oposicion de unos padres testigos de Jehova a la participacion
de sus hijas en un desfile conmemorativo de la fiesta nacional. Para un examen completo de estas dos senten-
cias, R. Navarro-Valls y J. Martinez-Torron, Conflictos entre..., cit. en nota 572, pp. 254 y ss.

7 Dec. Adm. n. 19844/92, de 9 de junio de 1992. En Leuffen, la demandante era una madre catolica
alemana que se negaba a escolarizar a su hijo insistiendo en educarlo ella misma en casa por entender que Dios
le habia dado la exclusiva responsabilidad y autoridad para formarlo. Vid. R. Navarro-Valls y J. Martinez-
Torron, Conflictos entre..., cit. en nota 572, pp. 263 a 265.

% Dec. Adm. n. 35504/03, de 11 de septiembre de 2006. En Konrad nuevamente nos hallamos ante un
supuesto en el que unos padres, vinculados a un grupo cristiano fuertemente apegado a la Biblia, se negaban
a escolarizar a sus dos hijos menores de edad por razones de indole religiosa.
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en casa como una cuestion sujeta a la mera discrecionalidad legislativa de los Estados, y
por tanto, desvinculada del derecho reconocido a los padres por el segundo inciso del
articulo 2 PA salvo en aquellos casos en que se aprecie una quiebra del principio de
neutralidad estatal.

Dos son los argumentos que parecen sustentar la posicion de la Corte. El primero,
que el establecimiento de un sistema de escolarizacion obligatoria entra dentro de las
facultades del Estado para organizar libremente el sistema educativo. El segundo, que
los padres no pueden negar a sus hijos el derecho a la educacion sobre la base de sus
convicciones, de modo que el Unico limite para el Estado en relacion con la segunda
clausula del articulo 2 PA es cualquier intento de adoctrinamiento. En consecuencia, no
parece que en aquellos casos en que un concreto Estado no haya previsto legalmente
esta modalidad educativa, esté en la mente del Tribunal el considerar el homeschooling
como una opcién de los padres derivada directamente de su derecho a elegir una forma-
cién para sus hijos que esté acorde con sus convicciones religiosas y filosoficas.

A estos dos argumentos centrales, Konrad anade un tercero especialmente relevan-
te a la hora de intuir cual es la concepcion que el TEDH tiene de una educacidén que
satisfaga el mejor interés del menor: el componente socializador. Y es que, junto con la
adquisicion de conocimientos, la Corte parece asumir como propia la opinion expresa-
da por el Tribunal Federal Aleman de que la asistencia a la escuela también incorpora
un elemento de integracion social que se pierde en la educacion en casa, toda vez que,
ademas, el derecho de los padres a educar a sus hijos del modo que entiendan mas acor-
de con sus convicciones no resulta desproporcionadamente limitado, dado que nada les
impide formar a sus hijos fuera del horario escolar.”

Resulta inquietante que Comision y Tribunal hagan un analisis tan aparentemente
superficial del derecho a la educacion y tan restringido del derecho de los padres a que sus
hijos sean educados segun sus convicciones religiosas y filosoficas. En efecto, sin perjuicio
de que ni la ya extinta Comision Europea de Derechos Humanos ni el TEDH, hayan
equiparado educacion con escolarizacion obligatoria, 1o cierto es que las decisiones de in-
admisibilidad de los casos Leuffen y Konrad parecen confundir estos dos conceptos, 1o
cual no deja de generar una cierta perplejidad. Una cosa es que unos padres cuestionen la
escolarizacion como la mejor via para la satisfaccion del derecho a la educacion de sus
hijos, y otra muy distinta es que dicho rechazo de los padres a la escuela institucional pre-
tenda —o tenga como resultado— privar a los menores de su derecho a la instruccion.

En conclusion, el TEDH concede a los distintos Estados miembros un amplio mar-
gen de discrecionalidad a la hora de optar por el sistema educativo que estimen mas

? Ibid. «[tlhe German courts have pointed to the fact that the applicant parents were free to educate

their children after school and at weekends. Therefore, the parents’ right to education in conformity with their
religious convictions is not restricted in a disproportionate manner. The compulsory primary school attendan-
ce does not deprive the applicant parents of their right to exercise with regard to their children natural paren-
tal functions as educators or to guide their children on a path in line with the parent’s own religious or philo-
sophical convictions.» En relacion con la afirmacion del TEDH de que los padres pueden educar a sus hijos
fuera del horario escolar, y que por ello no se ven vulneradas sus funciones de educadores, no puedo menos
que coincidir con la observacion de Navarro-Valls y Martinez Torron de que se trata de una afirmacion extem-
poranea «en la medida en el que art. 2 PCEDH se refiere precisamente al entorno escolar, no a la educacion
de los hijos en el ambito extra-escolar, cuya dependencia de los padres se da por sentada.» R. Navarro-Valls y
J. Martinez-Torron, Conflictos entre..., cit. en nota 572, p. 247.
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conveniente en cada momento, de modo que tanto sistemas de escolarizacién obligato-
ria como sistemas que contemplen opciones educativas alternativas que tengan el hogar
como lugar de ensefianza tienen perfecta cabida bajo el articulo 2 PA y el CEDH. Por
supuesto, esta discrecionalidad debe en cualquier caso respetar el pluralismo en la edu-
cacion que pretende salvaguardar la segunda clausula del Articulo 2 PA, pluralismo que
se considera esencial para la conservacion de una sociedad democratica en los términos
establecidos en el CEDH. Sin embargo, la confusa interpretacion del Tribunal acerca de
cual sea el contenido del derecho a la educacion en relacion con la escolarizacion, y la
importancia que atribuye al elemento integrador que caracterizaria la educacion institu-
cional, parecen apuntar a un posicionamiento de la Corte de Estrasburgo favorable a
entender que el mejor interés del menor en la educacion pasa por recibir una instruccion
que no sélo sea adecuada en la adquisicién de conocimientos técnicos, sino que vaya
ademas acompafnada del componente socializador propio de la escolarizacion.

4. CONCLUSIONES

El mejor interés del menor en el campo de la educacion se identifica con el derecho
del nifio a recibir una instruccion que obedezca al desarrollo integral de su personalidad,
en la que estén aseguradas una suficiencia de contenidos técnicos y una formacién en
valores democraticos que hagan de él un ser humano y un ciudadano pleno y autébnomo.
En la efectiva realizacion de este interés del menor en la educacion estan comprometidos
todos los interesados e involucrados en el proceso madurativo y formativo de nifios y
jovenes, especialmente los padres y el Estado.

En Europa, las diversas sensibilidades acerca de cual sea el tipo de formacion que
hayan de recibir los nifios y ¢l modo en que dicha educacion deba ser impartida, han
tenido como resultado la implantacion de muy diversos modelos en cuanto al trata-
miento legal de opciones educativas no institucionalizadas: desde estados que las prohi-
ben y persiguen a otros en que estas opciones estan reconocidas en sus constituciones
nacionales y se realizan sin una excesiva intervencion de las autoridades publicas, pa-
sando por todas las posibles formulas intermedias imaginables, tal y como hemos tenido
ocasion de apreciar, siquiera de forma breve, a lo largo de este trabajo.

Sin embargo, parece imponerse en Europa una creciente afirmacion del monopolio
del Estado en materia educativa a partir de una nocion preconcebida y estatica de lo que
sea el mejor interés del menor, lo cual se traduce frecuentemente en una mayor dificultad
para los padres a la hora de hacer valer sus derechos sobre la formacion de sus hijos, ya
sea en el contexto escolar, ya sea, muy particularmente, en los modelos educativos que se
realizan al margen de él. Esta monolitica presencia del Estado en la instruccion formal de
los menores se fundamenta en ocasiones en esloganes educativos y sociales que resultan
especialmente atractivos precisamente porque proclaman servir al mejor interés de los
nifios, y que sin embargo con frecuencia son manifestacion de concretas ideologias politi-
co-filosoficas cuyos resultados y efectos han sido, ademas, insuficientemente testados.

Precisamente prevenir cualquier intento de adoctrinamiento de los menores por
parte de un Estado que pretendiese, valiéndose de la educacion, imponer una suerte de
ética o religion civil y laica, es una de las principales preocupaciones del CEDH vy, por
lo tanto del Tribunal de Estrasburgo. Sin embargo, junto a su loable accién de promo-
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cion del pluralismo educativo, el Tribunal no ha avanzado en paralelo en un amplio
reconocimiento de los derechos de los padres a elegir la educacion que han de recibir sus
hijos, mas bien lo contrario. Su restrictiva interpretacion del alcance los derechos paren-
tales en la formacion de los menores, unida al amplio margen de discrecionalidad que se
reconoce a los Estados para organizar sus respectivos sistemas educativos y a la especial
relevancia que parece otorgar el TEDH al elemento integrador o socializador presente
en la escolarizacidn para el interés de los niflos, han contribuido a fortalecer la ya de por
si prevalente posicion de un Estado que tiende a asumir un cada vez mayor protagonis-
mo en la formacion de las futuras generaciones de ciudadanos, olvidando la primaria
responsabilidad que los padres tienen en la educacion de sus hijos.

La deseable indeterminacion aprioristica de la nocion de mejor interés del menor
deberia contribuir a una correlativa flexibilizacion de los sistemas educativos que les per-
mita dar respuesta, de la forma mas personalizada posible, a las necesidades pedagdgicas
y formativas de los niflos. Esa flexibilizacion habria de pasar, en primer lugar, por evitar
injustificadas o desproporcionadas restricciones del derecho preferente de los padres a
decidir qué tipo de educacion desean para sus hijos, que como fundamental que es, exige
ser limitado unicamente por causas de orden publico necesarias en una sociedad democra-
tica —evitando caer en la tentacion de equiparar la mera sospecha con la amenaza real,
como parece haber sido el caso del Tribunal Constitucional espaiiol—. Pero esta flexibili-
zacion necesita igualmente de la matizacion, por parte de los padres, de posiciones maxi-
malistas que nieguen cualquier tipo de competencia o interés del Estado en materia de
educacion, y que a la postre hacen de ellos los principales perjudicados de un poder ptbli-
co que recela de una educacion no escolar impartida sin supervision pedagdgica o social.

Asi pues, cualquier accion legislativa sobre educacion en casa que atienda al mejor
interés del menor y por lo tanto, sea respetuosa con su derecho a recibir una educacioén
orientada al desarrollo integral de su personalidad, habra de realizarse, en mi opinién,
dentro de dos coordenadas base: primero, desde la minima restriccion posible de la liber-
tad de conciencia de los padres, en su manifestacion concreta de su preferente derecho de
proporcionar a sus hijos una educacioén conforme a sus convicciones; y segundo, desde el
reconocimiento de que el interés social —y por elevacion, estatal— en la educacion, justi-
fica la atribucion al Estado de una serie de facultades en este campo, principalmente rela-
cionadas con la organizacion, supervision y homologacion del conjunto del sistema edu-
cativo, y cuyo ejercicio ha de estar presidido por ese favor minoris que ha de erigirse como
criterio de modulacion de toda la actividad educativa de los poderes publicos.

Puede que peque de optimismo, pero creo sinceramente que una aproximacion a la
educacion en casa que tuviese como punto de partida la aceptacion de estas dos coordena-
das, podria llegar a producir resultados equilibradamente satisfactorios para todas las partes
implicadas en el debate, y llegar a ser un cauce valido para lograr el compromiso que recoge
la que es la sexta y altima conclusion de las alcanzadas en el documento suscrito el dia 3 de
este mismo mes de noviembre en Berlin, en el marco de Primera Conferencia Global
de Home Education: «[...] promover la diversidad y el pluralismo en la educacion mediante
la coordinacion formal e informal, con el objetivo de hacer de la educacion en casa una legi-
tima opcion educativa en cada pais y un derecho de todas las familias y todos los nifios.»'®

10 El texto final de la Declaracion de Berlin de 2012 esta disponible en Zttp://www.ghec2012.0rgl/Decla-

ration.pdf (Consultado el 26 de noviembre de 2012).





