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Resumen

El articulo analiza los conflictos que surgen entre el derecho a la educacién de los menores y la libertad de
ensefianza reconocida a los padres o tutores, todo ello segun el complejo art. 27 CE, concretamente, y con ocasion
de la reciente STC de 2 de diciembre de 2010, en relacidn a la posibilidad de impartir la ensefianza bésica no a
través de la escolarizacion obligatoria sino mediante la educacidn en el propio hogar familiar (homeschooling).
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Abstract

This article analyses raising conflicts between children” education’s right and freedom of education belonging
to parents and tutors, according to the complex article 27 of Spanish Constitution, especially after the recent
sentence of Constitucional Court dated from 2nd December 2010, all of this in relation with the possiblility of
giving basic education not through compulsory education but homeschooling.
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Cuando los padres desisten de la opcidn de escolarizar a sus hijos en un centro educativo y prefieren educarlos en
casa y por sus propios medios, por considerarlo mas oportuno para la formacion intelectual o moral de sus hijos
estamos asistiendo al fendmeno de la educacién en casa o homeschooling.

Aunque el art. 27.4 CE no identifica la obligacion de cursar la ensefianza bdsica con la escolarizacién obligatoria
si es cierto que el legislador ordinario ha optado por esa configuracién, creyendo que la escolarizacién total
asegura mejor que cualquiera otro modelo el derecho a la educacién y la igualdad de todos los ciudadanos
ante el contenido esencial del derecho. Otro motivo del legislador, seglin opinan algunos autores, para asimilar
escolarizacién con enseflanza bdsica obligatoria fue la necesidad de superar carencias econdmicas que la
educacién habia sufrido en otros momentos y que impedian la igualdad de oportunidades.

Si bien la Constitucion no impide, y asi lo manifestard la sentencia ahora analizada, la configuracion de la
educacién en casa como una opcidn educativa mas, no es actualmente la férmula prevista por el legislador, que
impone la escolarizacion como deber juridico, por lo que cualquier sistema educativo seguido por los padres al
margen de la escolarizacidn obligatoria supondra una vulneracién del ordenamiento juridico, dando lugar a una
modalidad de objecidn educativa. Es opinidon de muchos que los cauces establecidos por el Estado en esta materia
no deberian ser exclusivos o excluyentes, pues tampoco los textos internacionales, el Gltimo y mas explicito el art.
14.2 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unidn Europea, de 9 de diciembre de 2000, que reconoce el
derecho de los padres a asegurar la educacién y la ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas,
filosoficas y pedagdgicas, pero también anteriormente el art. 26.3 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el art. 18.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el art. 13.3 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como el art. 2 del Protocolo Adicional al Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas, establecen limitaciones en este
sentido. De hecho, esta posibilidad esta contemplada en otros paises como una manifestacién mas del pluralismo
educativo y de la libertad de ensefianza.
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Entraremos ya a analizar el reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucional en esta materia.

Se resuelve por el Tribunal Constitucional el recurso de amparo 7509/2005, promovido por unos padres contra la
Sentencia nim 548/2005, de 6 de junio de 2005, dictada en apelacién por la Seccién 52 de la Audiencia Provincial
de Malaga (rollo 770/2003), confirmatoria de la Sentencia nium. 36/2003, de 5 de mayo de 2003, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nim 2 de Coin.

Como cuestion previa, interesantisima pero que excede en mucho la pretensidon de este pequefio analisis, nos
planteamos la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva, cuando la resolucidn judicial de amparo se dicta
por el Alto Tribunal casi seis afios desde su interposicion, remontandose los hechos enjuiciados a 2003.

Como hechos relevantes, en los que se basa el recurso, cabe destacar los siguientes:

- El Ministerio Fiscal habia iniciado expediente de jurisdiccidn voluntaria ante el juzgado de primera instancia
referido anteriormente solicitando se acordara la inmediata escolarizacién de los hijos menores de los
ahora demandantes de amparo, quienes justificaban la falta de escolarizacidon en que ellos se ocupaban
personalmente de la educacidn de los nifios.

- A pesar del apercibimiento de la obligacién de escolarizacion realizado por el Ministerio Fiscal los recurrentes
alegaban en su favor distintas cuestiones, tales como que sus hijos recibian educacién en el propio
domicilio, que ésta que recibian era mdas adecuada que la que imparten los centros publicos o privados en
aulas numerosas, que no se causaba ningln perjuicio a estos menores ni habian detectado los Servicios
Sociales problemas sociofamiliares de ningun tipo, que su conducta no suponia una dejacion de sus deberes
inherentes al ejercicio de la patria potestad derivados del art. 154 CC, y que la Constituciéon no impone la
escolarizacion obligatoria en su exigencia de la educacion. Mencionan a su favor los padres la STC 571981,
de 13 de febrero y la Sentencia 1669/1994 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 30 de octubre
de 1994, pues, a su parecer, ambas no excluyen los modelos de ensefianza que se desarrollan en el nucleo
familiar.

- Volviaaargumentar el Fiscal que la Constitucion atribuia en suart. 27.5 alos poderes publicos la programacion
general de la ensefianza basica, obligatoria y gratuita, y la creacién de centros docentes, actividad a la
que podian concurrir los particulares, y todo ello para garantizar la prestacion del derecho fundamental
a la educacién. Recuerda que Espaiia es parte de diversos tratados internacionales, como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y la Convencién de los Derechos del Nifio entre otros, en los que la
enseflanza basica se define como obligatoria, y al amparo del art. 10.2 CE, en tal sentido debemos interpretar
la prevision de la educacién en nuestro texto constitucional.

- La sentencia de primera instancia ordenaba la escolarizacion de los menores sin juzgar la calidad de la
enseflanza domiciliaria que estaban recibiendo.

- Recurrida esta resolucién en apelacién, la Audiencia Provincial de Malaga nego a los recurrentes, de un
lado, la pretensidn de incongruencia extra petita, basada en la denuncia que el Fiscal hacia de los padres
recurrentes sobre la base del art. 154 CC, referente al incumplimiento de los deberes paternofiliales,
siendo que el juzgador de primera instancia habia desestimado la pretension fundamentando su fallo en
la obligatoriedad de la ensefianza establecida en el art. 27.4 CE. Considerd la Audiencia que no habia tal
incongruencia, pues un precepto deriva de otro, de la propia Constitucion en este caso, y, de otro lado, vino
a fijar los términos del debate: si la educacién que los menores recibian en su domicilio era suficiente para
cumplir el mandato constitucional del art. 27.4 CE. La Audiencia dicté Sentencia desestimatoria el 6 de junio
de 2005, afirmando que la escolarizacién estaba integrada en el concepto basico del derecho a la educacion,
y si bien el art. 27.3 CE amparaba el derecho de los padres a impartir en el seno de la familia la ensefianza
que estimaran conveniente, no amparaba el derecho a la no escolarizacidn bajo el pretexto de que sélo
ellos sabrian impartir la educacion adecuada: el derecho a ser escolarizado es un derecho del menor, no de
los padres, y ello va unido a la obligacion de los padres publicos de procurar dicha escolarizacidn, incluso
imperativamente si fuera necesario.

Revista sobre la infancia y la adolescencia, 1, 121-126 - Septiembre 2011
ISSN 2174-7210

122



LA EDUCACION EN CASA O HOMESCHOOLING: LA STC DE 2 DE DICIEMBRE DE 2010

La demanda de amparo, de 26 de octubre de 2005, alega vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva,
retomando la denuncia ya mencionada de la incongruencia extra petita, al aducir que no resulta de aplicacién
el art. 154 CC por no encontrarnos ante un supuesto de dejacidon de deberes paterno-filiales. En segundo lugar
oponen la vulneracién del derecho a la educacion (art. 27.1, 2, 3 y 4 CE) en cuanto las resoluciones impugnadas
deniegan a los menores el derecho a seguir su proceso educativo en su propio domicilio. En tercer y ultimo lugar
oponen la vulneracion del derecho a la no discriminacidn por razén de nacionalidad (art. 14 CE) ya que alguno
de los recurrentes de amparo, no espafiol, tiene reconocido en su pais de origen el derecho a la ensefianza
domiciliaria. A todas estas peticiones se une la de suspensiéon de la ejecucion de las resoluciones impugnadas, so
pena de perder el recurso de amparo su finalidad.

Es en febrero de 2008 cuando se admite a tramite la demanda de amparo y se pide a los juzgados de primera
y segunda instancia testimonio de las actuaciones ahora debatidas. Cuesta creer, como ya se ha indicado
anteriormente, que un recurso que se interpone en 2005, que empieza a sustanciarse en 2008, para finalmente
alcanzar un fallo casi en 2011, responde a las exigencias de la tutela judicial efectiva recogida en el art. 24 CE. Asi,
no obstante, cobra sentido la denegacion de la suspensidn solicitada por los recurrentes, pues su concesion en
abstracto estaria anticipando en una medida cautelar el alcance del mismo objeto propio del amparo, suspension
que habria tenido en el presente caso una duracion de cinco afios, dejando la pretendida escolarizacion de esos
menores para el curso 2003/04 en un auténtico imposible.

El Ministerio Fiscal rechazé en este momento la vulneracion del derecho a la educacidn, afirmando que si bien
el art. 27 CE no impide la practica denominada “homeschooling”, o ensefianza en el propio hogar, en relacién a
ésta nos encontrariamos ante un vacio legal, pues nada hay legislado al respecto, y existiria base constitucional
para la misma si ésta cumpliera dos exigencias: que tal alternativa educacional obedeciera en su finalidad al pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos
y libertades constitucionales, y que estuviera asegurada la suficiencia de contenidos, habilitando a los poderes
publicos para la homologacidn e inspeccion del sistema educativo.

Tras la deliberacion del Tribunal, se dictd sentencia el 2 de diciembre de 2010, denegando el amparo solicitado
por los recurrentes, y ello basado en los fundamentos juridicos que se recogen a continuacién.

Recuerda el Alto Tribunal las resoluciones de los érganos judiciales previos, que argumentan que ningun padre
puede negar a sus hijos el derecho y el deber a participar en el sistema oficial de educacién, ambos derivados del
mandato constitucional de ensefianza obligatoria (art. 27.4 CE) y, de otra parte, que la escolarizacién obligatoria
esta integrada en el contenido mismo del derecho a la educacién (art. 27.1 CE), no sélo por los beneficios que
reporta a los menores mientras se desarrolla esta escolarizacion, sino también por los beneficios futuros en
orden al aprendizaje en el marco de los grados y las titulaciones oficiales.

Rechaza la pretendida vulneracién del art. 24 CE y la alegacion de la incongruencia extra petita por entender,
como haria también el Ministerio Fiscal, que el principio iura novit curia permite al Juez fundar el fallo en los
preceptos legales que le sean de aplicacién, aunque no hayan sido aplicables por los litigantes, y por otro lado,
el tribunal sélo esta vinculado por la esencia de lo pedido y discutido en el pleito y no por la literalidad de
las concretas pretensiones ejercitadas, de forma que no hay incongruencia extra petita cuando el Tribunal se
pronuncia sobre una pretensién que, aun cuando no fuera formal o expresamente ejercitada, estaba implicita
0 era consecuencia necesaria de la cuestion principal debatida en el proceso (tal como recoge, por todas, la
STC 264/2005, de 24 de octubre, F J 2). Igualmente rechaza la discriminacion por razén de nacionalidad, pues
aunque sea nacional de otro pais el recurrente ello no le exime del cumplimiento de la normativa espafola, como
residente que es, y, ademas, dicha queja ni siquiera fue aducida en el proceso a quo, por lo que incurre en causa
de inadmisidn por falta de invocacién en la via judicial previa (art. 50.1 a) en relacion con el art. 44.1 c) LOTC), lo
que impediria a los érganos judiciales pronunciarse sobre la eventual vulneracién, preservando también con esta
exigencia el caracter subsidiario de la jurisdiccidn constitucional.

Habiendo ya descartado el amparo tras el andlisis de todas estas cuestiones secundarias, podriamos decir, se
centra el Tribunal en el aspecto constitucional de la obligatoriedad de la ensefianza basica (art. 27.4 CE), lo que
verdaderamente centra la cuestion a dirimir.
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Frente a la alegacidon de los recurrentes de que la libertad de los padres para decidir que sus hijos reciban la
educacién basica sin acudir a la escuela por ellos denominada como “oficial” se encuentra protegida en el art.
27 CE y que en el asunto que nos ocupa nos encontrariamos ante una “laguna legislativa”, explica el Tribunal que
en modo alguno estamos ante un supuesto de laguna normativa, sino que la cuestion de si la escolarizacion de
estos menores debe ser o no obligatoria ha sido decidida expresamente por el legislador, en sentido afirmativo,
conforme al art. 9 de la Ley Orgénica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacidn (LOCE), que incluia
diez afios de escolaridad, y que en la actualidad se extiende hasta los dieciséis (segun el vigente art. 4.2 de la Ley
Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE). Por ello la no escolarizacion supone el incumplimiento de un
deber legal, sin existir laguna normativa de ninguna clase.

A continuacién aborda la cuestién constitucional subyacente en el debate planteado, y que consiste en la
necesidad de comprobar si la imposicion normativa del deber de escolarizacién de los hijos entre los seis y los
dieciséis afios es o no respetuosa con los derechos fundamentales alegados. El Tribunal entiende que el amparo
ha de ser rechazado por esta cuestion por cuanto la invocada facultad de los padres de elegir para sus hijos una
educacién ajena al sistema oficial no estd comprendida, si siquiera prima facie, en ninguna de las libertades
constitucionales que la demanda invoca y que el art. 27 CE reconoce. No lo esta en la libertad de ensefianza, que
no impide a los padres que ensefien libremente a sus hijos fuera del horario escolar, y que les faculta para crear
los centros docentes que se adecuen a sus preferencias. Tampoco esta comprendida esa facultad pretendida por
los padres en el derecho a la educacion (art. 27.1 CE) que no alcanza a proteger en su condicién de derecho de
libertad la decision de los padres de no escolarizar a sus hijos.

Continda el Tribunal en esta linea argumental negando que la imposicion del deber de escolarizacién a través
del entonces vigente art. 9 LOCE, y del actual art. 4 LOE, llegue a tener relevancia constitucional. La decision
del legislador, lejos de ser una operacidn de pura ejecucion material, es una de las posibles configuraciones del
sistema, entre las que aquel puede optar en ejercicio del margen de libre apreciacién politica que le corresponde
en virtud del principio de pluralismo politico. No obstante ello, continda razonando el Tribunal, ello encuentra su
justificacion en la finalidad que ha sido constitucionalmente atribuida a la educacién y al sistema disefiado para
su desarrollo, al establecer que “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” (art. 27.2 CE)

Esta conclusion se ve apoyada por una interpretacién del art. 27 CE “de conformidad con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia” (art. 10.2 CE). La interpretacion sistematica de los arts. 18.4 del PIDCP, el art. 13 del PIDESC, el art. 2
del Protocolo Adicional al CEDH y de la interpretacion a su vez que del mismo ha realizado el TEDH en el caso
Kjeldsen, sentencia de 7 de diciembre de 1975, y el art. 14 de la CDFUE, todos ellos, llevan a la misma conclusion.

La imposicion del deber de escolarizacién de los nifios entre los seis y los dieciséis afios constituye un limite
incorporado por el legislador que resulta constitucionalmente viable por encontrar justificacion en otras
determinaciones constitucionales contenidas en el propio art. 27 CE y por no generar una restriccion
desproporcionada del derecho controvertido, conforme al canon de control de la constitucionalidad de los limites
a los derechos fundamentales que ha disefiado el propio Tribunal Constitucional (recientemente, STC 60/2010,
de 7 de octubre, FFJJ 9y 12 y ss.)

Asi, en primer lugar, la configuracion de la ensefianza bdsica como un periodo de escolarizacién obligatoria en
centros docentes homologados representa una medida adecuada o congruente respecto de la satisfaccion de la
finalidad que le es propia, como garantia del derecho individual y del interés colectivo.

Por lo que respecta a la necesidad de la medida, los recurrentes alegan que la misma no supera el juicio de
indispensabilidad, al analizar las legislaciones de paises de nuestro entorno sociocultural que permiten la
ensefianza en casa, y que demuestran que existen reglas que permiten conciliar, de mejor manera, los distintos
intereses en juego, estableciendo controles periddicos sobre la evaluacion formativa del nifio asi como un
seguimiento de los contenidos que se transmiten. Si bien esto es cierto, reconoce el Alto Tribunal, y asi se lograria
igualmente garantizar una adecuada transmisién de conocimientos a los alumnos, no es menos cierto que la
ensefanza bdsica ha de servir también a la garantia del libre desarrollo de la personalidad, y, desde la perspectiva
del derecho de los padres reconocido en el art. 27.3 CE, en modo alguno resulta igualmente eficaz en punto a la
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satisfaccion del mandato que la Constitucion dirige a los poderes publicos en el art. 27.2 CE y que constituye, al
tiempo, el contenido del derecho a la educacién reconocido en el art. 27.1 CE. Concluye el Tribunal, respecto al
juicio de indispensabilidad, que el modelo alternativo propuesto por los demandantes no cumple eficazmente el
mandato del art. 27.1 CE.

Y para finalizar el andlisis del juicio de proporcionalidad, entienden los demandantes que las ventajas que se
obtienen con la limitacién del derecho no son superiores a los inconvenientes que se producen en este caso para los
titulares de la libertad de ensefanza. El Tribunal Constitucional rechaza también este argumento por tres razones:
por centrar nuevamente el foco de atencién exclusivamente en los efectos que la ensefianza proporciona desde
el punto de vista de simple transmisién de conocimientos; en segundo lugar porque el alcance de la restriccion
operada por la decisién de configurar la ensefianza bdsica como un periodo de escolarizacién obligatoria ha de
ser relativizado en la medida que no impide a los padres influir en la educacién de sus hijos, tanto dentro como
fuera de la escuela (asi lo ha reconocido el TEDH al afirmar que “la escolarizacion obligatoria en el dmbito de la
educacion primaria no priva a los padres demandantes de su derecho a ejercer sobre sus hijos las funciones de
educadores propias de su condicion parental, ni a guiar a sus hijos hacia un camino que resulte conforme con sus
propias convicciones religiosas o filosdficas” , Caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen v. Dinamarca, sentencia de
7 de diciembre de 1975); y en tercer y ultimo lugar porque la restriccién no debe considerarse excesiva al permitir
a los padres ejercer su libertad de ensefianza a través del derecho a la libre creacién de centros docentes (art.
27.6 CE): es ésta, y no la que representa el incumplimiento del deber legal de escolarizar a sus hijos, la opcién
constitucional abierta a los recurrentes como via de plasmacion de sus distinta orientacién educativa.

La ultima reflexion del Tribunal, previa a la denegacion del amparo, es la de recordar que la Constitucion no prohibe
al legislador democratico configurar la ensefianza basica obligatoria como un periodo de duracién determinada
durante el cual quede excluida la opcién de los padres de ensefiar a sus hijos en el propio domicilio en lugar
de escolarizarlos. Esta medida no afecta a los derechos constitucionales de los padres, y si asi lo hiciera habria
de considerarse una medida proporcionada que encuentra justificacion en la satisfaccidon de otros principios y
derechos constitucionales (art. 27.1 y 2 CE). Con todo no es ésta una opcidn que venga requerida por la propia
Constitucion, que no consagra directamente el deber de escolarizacion, ni otros aspectos concretos de su régimen
juridico. Por tanto, a la vista del art. 27 CE, no cabe excluir otras opciones legislativas que incorporen una cierta
flexibilidad al sistema educativo, sin que ello permita dejar de dar satisfaccion a la finalidad que ha de presidir su
configuraciéon normativa (art. 27.2 CE). Cudles hayan de ser los rasgos de esa regulacion alternativa para resultar
conforme con la Constitucidn es una cuestion cuyo esclarecimiento en abstracto excede las funciones propias del
Tribunal Constitucional, como él mismo indica, que no debe erigirse en legislador positivo.

En definitiva, el Tribunal Constitucional deniega el amparo en el presente caso al entender que la decisién adoptada
por el legislador mediante el art. 9 LOCE (actualmente art. 4.2 LOE) resulta constitucionalmente inobjetable.

Volviendo al dmbito de lo doctrinal observamos como se produce una tensién entre la obligatoriedad de
la enseflanza como garantia de igualdad y las diferentes proyecciones de la libertad que existen en nuestro
ordenamiento, en este caso concreto la libertad de ensefianza y también la de conciencia. Tras reflexionar
sobre este reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucional, podemos convenir que, desde una perspectiva
constitucional y atendiendo a la ponderacion de los intereses en juego (la libertad de padres y tutores de educar
a los hijos conforme a las propias convicciones y el derecho del nifio a una educacién integral, asi como el interés
constitucional de que la educacion basica obligatoria se transmita conforme a las exigencias del art. 27.4 CE)
se puede defender el derecho a optar por una forma de educacién extraescolar sin que por ello se vulnere el
deber de ensefianza basica, y ello mediante la concrecion legal de las funciones de control del propio Estado en
el sentido de garantizar que la educacion recibida en casa de adecue a la ensefianza reglada y que se persigan
los fines constitucionales, formando al menor en el respeto a los valores y libertades fundamentales, y no se
vulneren de este modo los derechos del nifio a la educacion. De este modo estariamos posibilitando a los cada
vez mas numerosos grupos de padres que reivindican tal opcién una férmula valida y un marco de mayor libertad,
sin por ello, traicionar la letra ni el espiritu de la Constitucion.

Opinamos que ésta seria una via perfectamente respetuosa con las exigencias constitucionales, tanto desde el
punto de vista de la educacién como derecho de los menores como con la libertad de ensefianza y de conciencia
gue igualmente asiste, en estas materias, a los padres. Convendria, de lege ferenda, que fuera asi.
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