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Resumen. En este trabajo se aborda desde una perspectiva constitucional la
problemédtica del home schooling. Para ello, en primer lugar se planteard en térmi-
nos generales la problemadtica que esta practica de educar a los hijos al margen de
la escuela platea desde un punto de vista juridico. Posteriormente, se estudiara la re-
ciente respuesta juridica que ha dado el Tribunal Constitucional espafiol a la pre-
tension de los padres de eximir a sus hijos del cumplimiento de su deber de
escolarizacion y, finalmente, valoraremos la posibilidad de facilitar esta opcién a tra-
vés de una reforma de la legislacién educativa.
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Abstract: This paper addresses from a constitutional perspective the pro-
blem of home schooling. To do this, first be raised in general terms the pro-
blems that this practice of educating children outside the school presents
from a legal point of view. Subsequently, we consider the recent judicial response
that the Spanish Constitutional Court has given to the claim
of parents to exempt their children from fulfilling their duty of schooling. Finally, we
assess the possibility of providing this option through a reform of the educational
legislation
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Introduccion

Si atendemos a la rigurosidad de los datos que sobre el sistema educativo
espafiol se desprenden del conocido informe PISA, o analizamos los indices
de fracaso escolar que muestran los dltimos estudios europeos?, lo cierto es
que resulta ficil concluir que los aspectos mds conflictivos del modelo edu-
cativo espaiiol no son precisamente los problemas constitucionales que pueda
plantear la legislacion vigente, sino mds bien los estrictamente relacionados
con los resultados de un modelo pedagdgico que desde la entrada en vigor de
la Constitucién ha seguido un camino zigzagueante, marcado por la ausencia
de acuerdo politico entre los dos principales partidos a nivel nacional. No obs-
tante, qué duda cabe de que las dificultades interpretativas que la ambigiiedad
del articulo 27 de nuestra Constitucién plantea siguen estando presentes y
también de que, en cierta medida, estas ambigiiedades son en muchas oca-
siones las ramas que distraen la atencion de la verdadera realidad del bosque,
que es la existencia de una necesidad imperiosa de lograr un consenso dura-
dero sobre la cuestién educativa, a partir del cual trabajar para paliar las ac-
tuales disfunciones del sistema. Es por este motivo que el debate doctrinal
sobre el marco constitucional del derecho a la educacién continda siendo un
debate necesario, del mismo modo que es especialmente bienvenida en este
dmbito cualquier jurisprudencia y, en concreto, una jurisprudencia constitu-
cional que, de una forma clara, nos pueda orientar sobre cémo resolver las
tensiones existentes entre los deberes, derechos y principios que de una ma-
nera yuxtapuesta integran el contenido del articulo 27.

A este respecto, ya adelanto que considero muy relevante la reciente sen-
tencia del Tribunal Constitucional espafiol, en la cual su sala primera avanza
una doctrina, se podria decir, alejada de ambigiiedades sobre una practica que
en Espaiia, a diferencia de otros paises de nuestro entorno, hasta ahora no
habia recibido una respuesta del juez constitucional, y que es la del home
schooling: es decir, la de educar a los hijos en el propio hogar y al margen, por
lo tanto, de los centros publicos o privados que conforman el sistema educa-
tivo del estado. No obstante, antes de profundizar en el contenido de esta sen-

2 Por ejemplo, si atendemos al informe de la Comisién europea sobre “los avances en
hacia los objetivos de Lisboa en el ambito de la educacion y la formacion” del 2009, pode-
mos comprobar que Espaifia incumple todos los objetivos previstos para el afio 2010. Con,
entre otras cosas, una tasa de abandono escolar del 31,9 % frente al 14,9 % de la media eu-
ropea. Este informe estd disponible en : http://ec.europa.eu/education/lifelong-learning-po-
licy/doc1951_en.htm

Para aproximarse al estudio de las causas de este “hecho diferencial” espafiol con res-
pecto al fracaso escolar es muy iitil el extenso trabajo de MARIANO FERNANDEZ EN-
GUITA, LUIS MENA MARTINEZ y JAIME RIVIERE GOMEZ, “Fracaso y abandono
escolar en Espafia”, Coleccion de Estudios Sociales, n® 29.
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tencia, creo que es necesario exponer en este trabajo, de una forma digamos
genérica, la problemdtica que plantea el desafio a la escolarizacién obligato-
ria en cualquier estado que consagre el principio democritico como un ele-
mento definidor de su ordenamiento constitucional. Posteriormente,
expondremos los puntos fundamentales de la doctrina avanzada por nuestro
Tribunal constitucional, para finalmente valorar la necesidad de profundizar
o no en la implementacién legislativa de esta opcion de los padres por “la
educacion en casa”.

1. El home schooling como “aspiracién radical” dentro del Estado cons-
titucional

Es dificil intentar aproximarse al fenémeno del home schooling resis-
tiéndose a citar la conocida confesién de Bernard Saw de que a cierta edad
tuvo que suspender su educacién para ir al colegio. Y es que, en puridad, lo
que late tras las demandas de los padres que quieren dispensar a sus hijos de
la escolarizacion forzosa, es la idea bésica de que es la casa y no la escuela el
dmbito propio para que los nifios reciban la mejor educacién posible. No obs-
tante, aunque el concepto se pueda presentar de una forma asi de sencilla, de
la cuestion del home schooling trasciende en su maxima expresion la compleja
tension latente entre tres visiones diversas acerca de cudl ha de ser el papel del
Estado en la educacién de los ciudadanos dentro de un Estado pluralista y de-
mocratico. Este “trilema educativo” fue expuesto hace ya tiempo de una forma
muy clara por la profesora americana Amy Gutmann en su imprescindible
trabajo Democratic Education’. Para la autora, al apostar por una educacion
democriética, los Estados se ven obligados a buscar un punto de equilibrio
entre las siguientes tres concepciones posibles y en gran medida antagénicas
de la educacién. Una de ellas seria aquella que es propia de lo que Gutmann
denomina como un Estado de familias, dentro del cual serfan las propias fa-
milias las que tendrian la decision exclusiva en relacién a la educacion de sus
hijos. Frente a esta concepcion, encontrariamos otra de raiz platdnica que seria
la del “estado familiar”, en el que la educacion seria una cuestion publica, y
estaria vinculada a inculcar y cultivar en los nuevos ciudadanos los valores
que encarnan el paradigma de la virtud. Finalmente, entre ambas concepcio-
nes puede situarse una tercera, de sesgo en este caso liberal, y que seria la del
“estado de individuos”, en donde la educacién no deberfa asumir como objeto
de transmision ningun ideal de la vida buena, sino que, por el contrario, ha-
bria de mantenerse estrictamente neutral frente a las distintas concepciones de

3 AMY GUTMANN, Democratic Education, Princeton University Press, 1999.
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la virtud presentes en la sociedad, de tal forma que no se impida al alumno de-
finir con autonomia su posicion frente a ellas*.

El equilibrio entre estas concepciones, en principio enfrentadas, de la edu-
cacion dentro del Estado, se encontraria en un modelo pedagdgico que, res-
petando el derecho de los padres a transmitir los valores que ellos consideren
a sus hijos, promueva no sélo el valor de la autonomia personal sino, a su vez,
la formacién de ciudadanos que participen y entiendan la vida democrdtica del
Estado, tomando conciencia de las libertades de los otros y de los procedi-
mientos establecidos para la toma de decisiones politicas. Es decir, un mo-
delo en el que se reconoce el interés por parte del Estado para formar
ciudadanos libres y virtuosos desde el punto de vista democrético, pero en el
que la autonomia personal y los derechos derivados de la patria potestad se eri-
gen en limites frente a cualquier tentativa de asimilacion.

Esta ambicién por conciliar los diferentes valores en juego ya estd pre-
sente desde los origenes mismos del ideal republicano de una escuela libre,
gratuita y obligatoria cuya plasmacidn histérica mds célebre fueron las leyes
educativas de la Tercera Reptiblica francesa. No estd demds, en este sentido,
recordar aqui los términos en los que Jules Ferry, en su conocida Lettre aux
instituteurs trataba de instruir a los maestros sobre como conciliar su deber de
ensefiar la moral, el espiritu civico y el respeto a la ley a los alumnos, con el
respeto a la facultad de los padres de dar a sus hijos una formacion religiosa
segun sus creencias. Asi el politico francés, después de erigir a los maestros
en maestros también de la ciudadania, advertird a estos que

“en el momento de proponer a los alumnos un precepto, cualquier tipo
de maxima, debéis preguntaros a vosotros mismos si tenéis conocimiento de
un solo hombre honesto que pudiera verse herido con aquello que vosotros
vais a decir. Preguntaros a vosotros mismos si un padre de familia, estoy di-
ciendo uno solo, presente en vuestra clase y escuchandoos, podria de buena

* AMY GUTMANN, Democratic Education, op. cit., pp. 24 y ss. De otra forma, un autor
como James S. Fishkin ha planteado también la decision estatal sobre la educacién de los
ciudadanos como una suerte trilema entre tres valores diversos. Por un lado, un valor serfa el
de la igualdad de oportunidades vitales, el cual insta a equiparar las posibilidades futuras de
los niflos a la hora de ocupar determinadas posiciones en la sociedad. Junto a éste, y mati-
zando al mismo, se encontraria el valor del mérito, el cual exige una evaluacion equitativa de
las diversas posiciones que alcancen los nifios. Finalmente, un tercer valor, seria el de la au-
tonomia de las familias, el cual se traduce en un escrupuloso respeto a las decisiones adop-
tadas en este &mbito con respecto a sus hijos, que inicamente habria de ceder cuando se trate
de transmitir a éstos los requisitos esenciales para participar como adultos en la sociedad.
Vid. JAMES S. FISHKIN, “Liberty versus Equal Opportunity”, Social Philosophy & Policy,
Vol. 5/1, 1987, en especial, pp. 38-40.

3> AMY GUTMANN, Democratic Education, op. cit., p. 35.
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fe no compartir aquello que vosotros vais a decir. Si la respuesta es si, abs-
teneros de decirlo. Sino hablad apasionadamente™®.

Pero si es evidente la dificultad de encontrar un equilibrio satisfactorio
entre estos valores en inevitable tension, también lo es, en mi opinién, que la
propia tension entre estas concepciones dentro de un modelo educativo con-
creto es una prueba de que el Estado no ha sacrificado ninguno de los valo-
res en juego, a pesar de lo dificil y delicado que pueda resultar congeniar los
puntos en los que se enfrentan. La forma en la que los diferentes estados con-
cretan este equilibrio sin duda va a variar en funcién de si ponen més o menos
atencion en la finalidad democrdtica o, si se prefiere, en el elemento “repu-
blicano” de la educacion, pero, en todo caso, este interés estatal en la forma-
cién de los ciudadanos siempre va a estar de alguna forma presente en las
democracias. Igualmente, dentro de este juego de equilibrios, toda tentativa de
fortalecer el patriotismo republicano de la educacién, tendrd como limite los
derechos educativos de los padres y, en este sentido, estard vinculada a las
exigencias derivadas del principio de neutralidad, el cual, si bien se puede
decir que posee una intensidad sensiblemente variable segin los Estados,
constituye un valor inherente a cualquier modelo educativo comprometido
con la libertad.

En este sentido, ya puedo adelantar que, en mi opinién, el problema del
homescholing y del desafio juridico que plantea es que se trata de una prac-
tica que, en su versién mds andrquica o radical, tiende a sustraerse de este
juego de equilibrios entre distintos valores constitucionales y lo hace no sélo
sacrificando el interés del estado en formar ciudadanos virtuosos desde el
punto de vista democrético, sino también poniendo en riesgo un principio cen-
tral dentro de una democracia pluralista como es la proteccion del libre des-
arrollo de la personalidad, en este caso, de los menores de edad’.

¢ JULES FERRY, Lettre aux instituteurs, 17 novembre 1883. Recopilada en el volumen
de textos elegidos por HENRY PENA-RUIZ, La laicité, pp. 200-206. Dentro del innegable
sesgo anticlerical que tuvieron gran parte de las primeras politicas de la Tercera Repiblica
francesa, las leyes de Jules Ferry han sido vista con el tiempo como uno de los primeros ex-
ponentes de la laicidad liberal y conciliadora que progresivamente se va consolidando en
Francia tras la aprobacién de la ley de 1905. Vid. JEAN BAUBEROT, Historie de la laicité,
Paris, 2000, p. 52. No obstante, no todas las lecturas de esta legislacion son pacificas y hay
quienes ven en la misma un exponente mds de la tentativa de establecer un pedagogia de es-
tado dentro de un modelo anticlerical. Vid JOEL-BENOIT D’ONORIO, “La crise de la lai-
cité Francaise », en La Laicité au défi de la modernité. Actes du X colloque national de juristes
catholiques, Paris, 11-12 novenbre, 1989. Un comentario a esta “carta a los maestros” con
gran informacién sobre el contexto de su gestacion, lo podemos encontrar en JUAN MA-
NUEL FERNANDEZ SORIA, “La Carta a los Maestros de Jules Ferry (1883), y el laicismo
escolar de la tercera republica francesa”, Historia de la Educacion,n® 24,2005, pp. 423-462.

7 Sobre las limitaciones que este reconocimiento del pluralismo debe imponer a cualquier
tentativa de asimilacié puede verse, en extenso HOLNING LAU, “Pluralism: A principle for chi-
lidren’s rights”, 42 Harvard Rights-Civil Liberties Law Review, Summer 2007, pp. 317 y ss.
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2.La sentencia 133/2010 del Tribunal Constitucional: las razones del fallo

La Ley Orgénica 8/1985, reguladora del derecho a la Educacion, estable-
ci6 en nuestro pais la escolarizacién obligatoria de los menores desde los seis
hasta los dieciséis afos, prevision que tanto la Ley Orgdnica 10/2002 de Ca-
lidad de la Educacion como la posterior 2/2006 de Educacion han mantenido
vigente, sin que, en ningdn caso, se haya previsto excepcion alguna que, to-
mando en consideracion las preferencias o convicciones de los padres, permita
a los alumnos y a los propios progenitores, eximirse de este deber de escola-
rizacién obligatoria, amparados en determinadas causas. Pues bien, como
pronto se encarga de sefialar nuestro Tribunal Constitucional en esta senten-
cia 133/2010, es esta y no otra, la razén dltima que motiva la demanda de am-
paro interpuesta por dos parejas de padres ante el Tribunal Constitucional,
después de que las sucesivas instancias judiciales hubiesen exigido la escola-
rizacion inmediata de sus hijos sin atender a los motivos esgrimidos por estos
para obtener una dispensa a esta obligacion y poder educar a sus hijos en su
propia casa.

Por lo tanto, la cuestién a la que el Tribunal habia de dar respuesta no era
otra que la de si la configuracion del derecho a la educacion también como un
deber que exige la escolarizacion del menor en alguno de los centros publi-
cos, privados o concertados que conforman el sistema educativo espafiol cons-
tituye, al no prever ninguna circunstancia que legitime su incumplimiento,
una limitacién inconstitucional de los derechos educativos de los padres y, en
concreto, de su libertad de ensefnaza y del derecho a educar a sus hijos segiin
sus propias convicciones.

El razonamiento empleado por el Tribunal para determinar la estimacién
o no del amparo va a versar primeramente en una escrupulosa delimitacion de
los derechos fundamentales en juego. Por un lado, con respecto a la libertad
de ensefianza, el Tribunal va a circunscribir el contenido protegido por este de-
recho a dos facultades. La primera de ellas serd la libertad de los padres para
poder transmitir sus propias enseflanzas, sin perjuicio de la educacién que
obligatoriamente han de recibir los hijos en alguna de las escuelas que con-
forman el sistema educativo espaiiol. En segundo lugar, sefiala el Tribunal, la
libertad de enseflanza ampara a los padres para crear centros docentes con un
ideario que responda a sus convicciones o a sus preferencias pedagdgicas,
dentro de los limites que imponen los principios generales del sistema edu-
cativo espanol consagrados en los articulos 27.2,4 y 5. En todo caso, lo que
parece claro para el Tribunal, es que no se encuentra amparado por la liber-
tad de ensefianza el derecho a sustituir a través de las ensefianzas que los hijos
reciban en el hogar las exigencias de escolarizacion®.

8 STC 133/2010,Fj° 5, a.
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Con respecto al derecho de los padres a educar a sus hijos segtn sus con-
vicciones, el Tribunal va a poner el acento en una cuestién que en principio
resultaba clave a la hora de estimar o no el amparo, y que era la de que los de-
mandantes no habian fundamentado su demanda en convicciones de cardcter
ideoldgico o religioso, sino en razones de indole exclusivamente académica.
En este sentido, los demandantes habian puesto de manifiesto su desconfianza
hacia un sistema educativo que presentaba unos altos niveles de fracaso es-
colar, al tiempo que llamaban la atencion sobre el hecho de que sus hijos es-
taban recibiendo en su propia casa una educacién que les habia hecho adquirir
conocimientos mds que suficientes en materias como matemadticas, lengua,
ciencias naturales o musica, asi como competencia en el manejo de cinco idio-
mas. Pues bien, para el Tribunal, que interpreta el &mbito protegido por el
27.3 de nuestra Constitucion a la luz de diferentes instrumentos internacio-
nales, las razones pedagdgicas no estarian comprendidas dentro del ambito
protegido por el derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, con lo
cual, en modo alguno se habria visto afectado este derecho en el supuesto
concreto que se juzgaba, ni tampoco el derecho de todos a la educacién, con-
sagrado en el articulo 27.1 CE y también invocado por los recurrentes. Un
derecho este dltimo, que, segtin esta sentencia, en ningtin caso podria ampa-
rar en su dimension de derecho de libertad, la pretension de los recurrentes de,
por razones pedagdgicas, educar a sus hijos en casa’.

9 STC 133/2010, Fj° 5, b. En buena parte los fundamento esgrimidos por el Tribunal ya
fueron avanzados por el magistrado Gimeno Sendra en su voto particular al sentencia
260/1994 Tribunal Constitucional, en la tnica ocasién en la que el Tribunal se habia aproxi-
mado al problema juridico del home schooling, si bien si entrar en esta ocasion sobre el
fondo del asunto. En aquel caso el Tribunal habia de pronunciarse sobre el recurso de amparo
interpuesto por la Generalitat de Catalufia frente a dos autos de la Audiencia Provincial de
Barcelona que, corrigiendo la resolucién adoptada en primera instancia, decidieron devolver
la tutela de unos menores a sus padres al entender que €stos no se encontraban en un situa-
cion de desamparo tal y como habia sido apreciado por el primer tribunal. El caso era que
estos niflos no estaban siendo escolarizados dado que sus padres, pertenecientes a la secta
“Nifos de Dios” habian decidido educar a los mismos libremente. Por este motivo, la Gene-
ralitat entendia que los autos de la Audiencia de Barcelona habia vulnerado el derecho a la
educacién de los niflos, ya que con su decision de no conceder la tutela a la administracion
autonémica se impedia su escolarizacién. Lo cierto es que ante estos antecedentes, el Tribu-
nal Constitucional no va a pronunciarse especificamente sobre la cuestion de si la satisfac-
cion del derecho a la educacién implica necesariamente la escolarizacion de los niflos,
limitdndose a constatar para rechazar el amparo solicitado por la Generalitat, que la decision
de la Audiencia simplemente habia rechazado que esta no escolarizacién fuera motivo sufi-
ciente como para retirar la tutela a los padres. Para el tribunal esto no impedia que la Gene-
ralitat pudiera a través de otras vias que no implicaran la asuncion de la tutela de los menores
velar por el cumplimiento del deber de escolarizacion de los menores y garantizar asi su de-
recho a la educacién. Como deciamos, el magistrado Gimeno Sendra va a discrepar de esta
decision, al entender que los autos de la Audiencia de Barcelona privando a la Generalitat de
la tutela de los menores, impedian efectivamente la escolarizacién de estos, lo cual exigfa al
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Ciertamente, los fundamentos hasta aqui esgrimidos en base a una co-
rrecta delimitacion de los derechos invocados eran ya de por si suficiente ar-
gumento como para que el Tribunal desestimara la demanda de amparo. Sin
embargo, en esta ocasion el constitucional no ha desaprovechado la oportu-
nidad para establecer, a través de un razonado obiter dicta, una doctrina, como
se dijo, muy poco ambigua acerca de cudl es la respuesta que desde la Cons-
titucion ha de ofrecerse a un fendmeno como es el del home schooling, en
aquellos supuestos en los que la pretension de los padres de educar a sus hijos
al margen del sistema escolar homologado por el Estado, si puede contem-
plarse como una facultad prima faccie amparada por el derecho del 27.3. Una
cuestion ya mds compleja que requiere una lectura a parte.

3. La sentencia 133/2010 del Tribunal Constitucional: una doctrina cons-
titucional sobre el home schooling

Pese a que es cierto que, como acabamos de ver, la decision de ciertas fa-
milias de no escolarizar a los hijos puede ser de carécter estrictamente peda-
gbgico, también lo es que no puede desconocerse que, en una gran parte de los
casos, los motivos que impulsan a los padres a decantarse por educar a sus
hijos en el hogar van a ser motivos de indole religioso o, por lo menos, vin-
culados a fuertes convicciones de otro tipo, de tal forma que estas demandas
encuentran su anclaje constitucional en las distintas férmulas a través de las
cuales los ordenamientos recogen ese derecho de los padres a asegurar que la
educacién y ensefianza de sus hijos resulte conforme a sus convicciones reli-
giosas y filoséficas. Se pretende de este modo integrar dentro del derecho de
los padres a educar a sus hijos segtn sus creencias, no sélo la libertad para ele-
gir el centro docente que se adecue a las mismas, o el derecho exigir la neu-
tralidad de las instituciones educativas publicas, sino también un derecho a
educar a los hijos en el dmbito familiar o comunitario, de tal forma que éstos
reciban una instruccion integral en la que se transmitan los valores propios de
las creencias de los padres, sin las inevitables contaminaciones a las que se po-
drian ver expuestos por parte de los profesores y también de los alumnos en
el caso de que tuvieran que acudir a la escuela, ya sea esta de cardcter estatal
o privada.

Tribunal platearse el fondo del asunto , lo que en opinién, pasaba por dar respuesta a la pre-
gunta de si los derechos de los padres con respecto a la educacién de sus hijos podian ampa-
rar la decision de no escolarizarlos, o si bien, esto suponia una lesién en su derecho
constitucional a la educacién. Pues bien para este magistrado, el 27.1 de la Constitucién con-
sagra un derecho del nifio a ser escolarizado que no ha de ceder ante la libertad religiosa de
los padres. En su opinidn, ni la libertad religiosa ni el derecho que el art. 27.2 de la Consti-
tucion reconoce a los padres “amparan un supuesto derecho de los padres a la no escolariza-
cion de los hijos bajo el pretexto de que sélo ellos han de impartir la educacion que estimen
conveniente”.
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Hay que decir que este trasfondo religioso es el que ha marcado el auge
y la consolidacion del homescholing en los Estados Unidos, un pais donde la
experiencia juridica en esta materia resulta como en otros casos bastante in-
teresante. Y es que la progresiva secularizacion de la escuela puiblica de su sus-
trato moral protestante, operada en gran medida gracias a la jurisprudencia
de tendencia liberal que la Corte Suprema americana', trajo consigo no sélo
el resurgir de escuela privada confesional, sino también numerosas demandas
por parte de familias cristianas fundamentalistas de educar a sus hijos al mar-
gen del sistema escolar reconocido por el Estado. A este respecto, no deja de
resultar interesante por paradéjico que haya sido precisamente la progresiva
neutralidad religiosa de la institucién escolar y de sus planes de estudio lo
que haya provocado el incremento de esta opcién educativa por parte de las
familias.

En la actualidad el dato es que el homescholing es una opcion legal reco-
nocida desde el afio 2000 en todos los Estados de la Unién, aunque con im-
portantes diferencias, concretamente, en lo referido al grado de control e
inspeccidn que se reserva el Estado para valorar como se estd llevando a cabo
la educacion de los nifios''.

Ante los Tribunales la fundamentacidon legal de las demandas de los pa-
dres para que sus hijos sean eximidos de la asistencia a la escuela ha sido, por
lo menos en apariencia, y usando la exitosa expresion que acuflara el Juez
Scalia en Employment Division v. Smith'?, una fundamentacién hibrida, y ello
en tanto son dos los derechos que se verian afectados por legislacion estatal
que exige la escolarizacion. El primero de ellos seria el derecho de los padres
a elegir para sus hijos la educacién que deseen, una libertad que ya en 1925
fue deducida de la Due Process Clause por la Corte Suprema Americana, en
la emblemdtica sentencia Pierce v. Society of Sisters, en la cual se declaraba
inconstitucional una ley de educacion del Estado de Oregén que imponia la
educacidn publica a todos los alumnos. No obstante, he dicho en apariencia,
ya que, tal y como se ha sefialado, en la mayoria de los casos el motivo dltimo
de la negativa de los padres a escolarizar a sus hijos ha sido un motivo de ca-
ricter religioso y, por ello, el fundamento constitucional de las demandas ha

1 Vid. JOHN C. JEFFRIES y JAMES E. RYAN, “A political History of the Establish-
ment Claused, Michigan Law Review”, November, 2001, en especial, pp. 302-204. Sobre
el desarrollo del pluralismo religioso en los Estados Unidos y la progresiva pérdida de he-
gemonia del protestantismo es una referencia comun el trabajo de WILL HERBERG, Pro-
testant Catholic, Jew, An essay in american religious sociology, New York, 1955, en
especial pp. 154 y ss.

11 Un relato reciente de esto lo podemos encontrar en CATERINE J. ROSS, “Funda-
mentalist challenges to core democratic values: exit and home schooling”, William and
Mary Bill of Rights Journal, n° 18, may, 2010, pp. 992-995.

12 Employment Division, Department of Human Resources of Oregon v. Smith, 494 U.S.
872 (1990)
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pivotado también sobre el derecho a la libertad religiosa consagrado en la Pri-
mera Enmienda de la Constitucién.

A este respecto, es obligado sefialar aqui el que constituye el precedente
mads importante dentro de la jurisprudencia de la Corte Suprema, que es la co-
nocida sentencia Wisconsin v. Yoder'®, en la cual, en una interpretacion gene-
rosa de la Free Exercise Clause de la Primera Enmienda, los jueces de la Corte
amparan la demanda de unos padres pertenecientes a una comunidad Amish
que solicitaban el que sus hijos en edad adolescente fueran eximidos del cum-
plimiento de la normativa escolar del Estado que imponia como obligatoria la
educacion secundaria. En esta sentencia, la mayoria de los jueces del Tribu-
nal, pese a reconocer que para los padres fundadores la educacién era un pre-
supuesto de la libertad del ciudadano y del ejercicio democritico del poder'*,
entendid que esto no significaba que la Constitucion impusiera en todo caso
que el interés del Estado por educar a los ciudadanos debiera de prevalecer
sobre el derecho natural de los padres a educar a sus hijos y sobre sus propias
creencias religiosas.

Como se ha encargado de subrayar algtin autor, es bastante evidente a la
luz de esta sentencia la existencia de una simpatia por parte del Tribunal hacia
la comunidad de los Amish. No en vano la Corte se encarga de subrayar que
la historia americana era testimonio de que esta comunidad se habia integrado
exitosamente como un “autosuficiente segmento” de la sociedad del pafs y
era un “ejemplo de la simple vida de los primeros cristianos que continué en
América”'®. Ademds de esto, para la mayoria de los jueces de la Corte Su-
prema se podia facilmente constatar que las creencias de los Amish eran sin-
ceras y profundas, ocupando un lugar capital dentro de ellas la observancia del
mandato que diera el apdstol Pablo en su epistola a los romanos “no os con-
forméis con este mundo”, y ello porque, en base al mismo, los Amish habian
desarrollado una fuerte y cerrada cultura comunitaria en torno a su religién'®.
Para la Corte, esta forma de vida religiosa que los Amish querian preservar y

13 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972)

4 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205,222 (1972)

15 Al amparo de esta sentencia, Steven Feldman ha criticado parcialidad religiosa de la
Corte Suprema americana, la cual no ha mirado con igual simpatia otras demandas que tam-
bién buscaban una exencién en el cumplimiento de ciertas obligaciones religiosas, por con-
tradecir determinadas creencias no pertenecientes a ninguna denominacion cristiana. Como
ejemplo de esto el autor sefiala la sentencia Goldman v. Weinberger, en la cual la Corte Su-
prema entendid que obligar a un judio ortodoxo a cumplir las normas de vestimenta del ejér-
cito del aire, lo cual conlleva que tuviera que despojarse de la “yarmulke” que segin su
religién debia cubrir su cabeza, no constituia un limitacién inconstitucional de la Cldusula de
libre ejercicio de la religién. Vid. STEVEN M. FELDMAN, “A Christian America and the
Separation of Church and State”, in Law and Religion. A Critical Anthology”, New York,
2000, pp. 262-263.

19 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, 226 (1972).
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transmitir a sus hijos, podia verdaderamente verse amenazada si estos acu-
dian a la escuela durante su adolescencia y entraban asi en contacto con los
diversos estimulos que a esa edad la sociedad ofrece. Por lo tanto, la escola-
rizacién obligatoria limitaba en este caso el derecho a la libertad religiosa re-
conocido en la Primera Enmienda, y afectaba también al derecho de los padres
a educar a sus hijos, sin que entendiera la Corte que en esta ocasion existiese
un “interés estatal apremiante” que justificase esta limitacion. Asi, en aplica-
cién de la denominada doctrina sherbet que exigia la existencia de esta com-
pelling state interest para la legitimacién de cualquier normativa que afectara
a la Free Exercise Clause, la Corte entendié que al no eximir a los padres de
los nifios Amish del deber de escolarizar a sus hijos, el Estado de Wisconsin
habia vulnerado la Primera Enmienda de la Constitucién'’.

Creo que es llamativo el hecho de que en la jurisprudencia americana el
derecho de los padres a educar a sus hijos segin sus creencias no haya ad-
quirido autonomia, manteniéndose la distincién entre el derecho de los pa-
dres a educar a sus hijos, y el de su propia libertad religiosa, si bien, como
hemos visto, ambos derechos pueden operar en una misma direccién a la hora
de exigir una dispensa al cumplimiento de una norma general que establezca
la escolarizacién obligatoria de los alumnos. Algo muy distinto ocurre en el
ambito del Convenio Europeo de Derechos Humanos donde, como es sabido,
este derecho de los padres a que se respeten sus creencias en relacion a la edu-
cacion de sus hijos si ha sido objeto de una consagracién especifica en arti-
culo 1 del Protocolo 2, el cual, en su segundo enunciado normativo establece
que “el Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la
educacién y de la ensefanza, respetard el derecho de los padres a asegurar
esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y fi-
losoficas”. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su decisién sobre
la admisibilidad del asunto Konrad c. Alemania'®, ha tenido la oportunidad
de pronunciarse a la luz de este precepto, sobre la adecuacion al Convenio de
aquellas legislaciones nacionales que no prevén ninguna excepcion a la es-
colarizacién obligatoria de los nifios, cuando este deber entre en conflicto con
la convicciones religiosas o filoséficas de los padres, las cuales prescribirian
su educacion en el hogar.

Las circunstancias que dieron lugar a este litigio fueron las siguientes.
Unos padres miembros de la Iglesia de Philadelphia solicitaron una dispensa
del cumplimiento del deber de escolarizacion obligatoria de los hijos a su
cargo. Para los progenitores, quienes como miembros de esta Iglesia cristiana
guardaban una profunda obediencia a la Biblia, el hecho de que sus hijos acu-
dieran a la escuela limitaba sus derechos educativos, principalmente, por el

17 Wisconsin v. Yoder, 406 U S. 205, 236,237 (1972)
8 TEDH Konrad v. Germany, 11 de septiembre 2006, Application no. 35504/03.
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hecho de que en la escuela los nifios recibirian clases de educacién sexual y
escucharian relatos mégicos sobre hechiceros, duendes y hadas, cuyo conte-
nido entraria en claro conflicto con la idea religiosa que tienen los padres de
la buena educacion de sus hijos. La pretension de los padres era que los hijos
pudieran ser educados en los programas generales establecidos por el Estado,
pero todo ello en el d&mbito doméstico y bajo la supervision de miembros de
la denominada “escuela de Philadelphia”, con lo cual, se asegurarian una edu-
cacion que realmente respetara y transmitiera las creencias que ellos profesan.
Pues bien, a pesar de que la Ley de Educacion del Land de Bade-Wurtem-
berg si preveia la posibilidad excepcional de que se concedieran dispensas a
la asistencia obligatoria a la escuela primaria, las autoridades educativas de-
cidieron no autorizarla. Una decisién que es amparada judicialmente por el
Tribunal Administrativo de Friburgo, por la corte administrativa de apelacion
de Baden-Wutemberg y, finalmente, por la propia Corte Constitucional Fe-
deral. Los argumentos usados por esta tltima, tributarios de las instancias an-
teriores, son bastante claros. Para el Tribunal de Kashruhe una correcta
ponderacion entre los derechos que la Constitucion reconoce a los padres en
relacién a la educacién de sus hijos'®, y la obligacion que asume el Estado de
proporcionar una educacién a sus ciudadanos®, no impone que las autorida-
des escolares hayan eximir de la escolarizacién obligatoria a los alumnos en
casos como el que se presentaba. El Tribunal aleman apela en este sentido a
la dimensi6n objetiva del derecho a la educacion, el cual no sélo tendria como
fin la transmisién de conocimientos sino también formar ciudadanos que sean
capaces de participar en una sociedad democratica y pluralista. La escolari-
zacion constituye, a este respecto, un medio eficaz para que los nifios entren
contacto con la sociedad adquiriendo asi las aptitudes que demanda la parti-
cipacién ciudadana. Por este motivo, para los jueces alemanes la injerencia en
el derecho de los padres a educar a sus hijos segiin sus convicciones posee un
fin legitimo, es razonable y, en tanto no impide que los padres continden edu-
cando a sus hijos segiin sus creencias en el &mbito familiar, es también una in-
jerencia que respeta las exigencias de la proporcionalidad en sentido estricto.

Pues bien, remarcando la inexistencia de un consenso europeo sobre la
materia a la luz de las distintas decisiones nacionales permisivas con las de-
mandas de home schooling,y acudiendo a la siempre ttil doctrina del margen
de apreciacion nacional, el Tribunal Europeo de Estrasburgo va a bendecir
los argumentos esgrimidos por las autoridades alemanes. Para la Corte euro-
pea impedir que surjan sociedades paralelas y aisladas dentro de los Estados

19 Tal y como consagra la Constitucién alemana en su art. 6. 2. El cuidado y la edu-
cacion de los hijos son el derecho natural de los padres y el deber que les incumbe priori-
tariamente a ellos. La comunidad estatal velard por su cumplimiento.

20 Constitucién alemana, art. 7.1. El sistema escolar, en su totalidad, estd sometido a la
supervision del Estado.
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e integrar el pluralismo inherente a una sociedad democrética es un objetivo
legitimo que las autoridades nacionales pueden considerar a la hora de deter-
minar ciertas limitaciones?!, en este caso, en el derecho reconocido a los pa-
dres en el articulo 2 del protocolo 1°. Del mismo modo, el Tribunal coincide
con el juicio del juez constitucional alemdn a la hora de sefialar la proporcio-
nalidad de la medida, dado que permanece indemne la facultad de los padres,
para al margen de la escuela y en paralelo a ella, transmitir sus valores en el
hogar?.

Lo cierto es que al amparo del precedente establecido por el TEDH en
Konrad c. Alemania, al Tribunal Constitucional espafiol se le presentaba una
buena ocasién para establecer una doctrina sobre el asunto que no dejard apro-
vechar. Como se dijo, mds alld de limarse a desestimar el recurso tras reali-
zar una correcta delimitacién del derecho fundamental sobre el que solicita
amparo, el Tribunal se planteard la hipdtesis de que la motivacion de los pa-
dres hubiese estado efectivamente vinculada a sus creencias religiosas o filo-
soficas y, por lo tanto, prima faccie amparada por el 27.3 de la Constitucidn,
para dar respuesta a esta cuestion a través de una ortodoxa aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad, en la que es evidente la influencia de la doctrina
avanzada por el TEDH.

El Tribunal va partir para ello de un presupuesto que tiene implicaciones
importantes, y es el de que el legislador, al configurar como obligatoria la es-
colarizacién desde los seis hasta los dieciséis afios, estd eligiendo una de las
formas posibles de implementar el mandato del articulo 27 .4 que establece la
obligatoriedad de la educacion. De esto ya puede deducirse que para el Tri-
bunal una opcién legislativa que posibilitara la educacién en casa no seria en
principio una opcion inconstitucional. No obstante, pese a entender que no es
ejecucion de la Constitucion, el Tribunal si deja ver en su argumentacion que
la decisidn de escolarizar obligatoriamente a los menores entre seis y dieci-
séis afios es una decision que sintoniza con el marco constitucional que dis-
pone el articulo 27, y ello considerando el rol que este impone al Estado en la
programacion, inspeccion y homologacién de la ensenanza y, sobre todo —se-
fiala el Tribunal- el hecho de que la Constitucién impone que el derecho a la
educacidn se oriente al “pleno desarrollo de la personalidad humana en el res-
peto a los principio democréticos de convivencia y a los derechos y liberta-
des fundamentales”. Esta ultima serfa la finalidad legitima sobre la

2 TEDH Refah Partisi and others v. Turkey, 13 de febrero 2003, parr. 89.

2 TEDH Konrad v. Germany, pérr. 1. Igualmente, por tratarse de una medida prevista por
la ley y necesaria en una sociedad democrdtica para garantizar el derecho a la educacién de
los menores, tampoco entiende el Tribunal que la negativa de las autoridades alemanas vul-
nere el derecho a la intimidad familiar ni el propio derecho a la libertad religiosa, garantiza-
dos respectivamente en los articulos 8 y 9 del Convenio Europeo. TEDH Konrad v. Germany,
parr. II.
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descansaria la opcidn del legislador de imponer una educacién en sociedad,
—es decir, en las escuelas— durante determinados afios®.

En esta misma linea, el Tribunal avala la necesidad de la medida sin ocul-
tar una cierta simpatia hacia la misma y digo esto porque, aun reconociendo
que existen otros modelos mds permisivos en nuestro entorno?, el Tribunal
considera la escolarizacion obligatoria como la forma mads eficaz de poner en
contacto a los alumnos con la diversidad y pluralidad existente en la sociedad
y, también, de facilitar el pleno desarrollo de la personalidad de los meno-
res?. Finalmente, por lo que se refiere a la adecuacién a las exigencias deri-
vadas de la “proporcionalidad en sentido estricto”, el Tribunal va a insistir en
dos circunstancias que avalarian la imposicion de la escolarizacion obligato-
ria. La primera de ellas es que, en ningin caso, esta imposicién compromete
la posibilidad que van a seguir teniendo los padres de transmitir a sus hijos los
valores y conocimientos que consideren adecuados, en el dmbito estrictamente
familiar. Y, en segundo lugar, el Tribunal recuerda que la propia Constitucion
ampara como un derecho fundamental, la libertad de los padres para elegir y
también crear centros docentes en los que, dentro de los limites que impone
la Constitucidn, estos puedan hacer realidad sus anhelos educativos?. Como

3 STC 133/2010, Fj° 7.

24 A este respecto Ana Maria Redondo distingue cuatro grupos de pais segtin la solucién
juridica que estos ofrecen a la cuestion del home schooling. El primero estaria conformado
por los paises que histéricamente ha reconocido y regulado esta posibilidad, tales como Bél-
gica, Dinamarca, Francia, Italia, Noruega y Portugal. En segundo lugar, la autora apunta a
Austria como un caso especifico, donde no existiendo una regulacion histdrica de reconoci-
miento, el home schooling ha sido finalmente aceptado en términos similares a los paises an-
teriormente citados. Un tercer grupo estaria conformado por aquellos paises que si bien
equiparan educacion obligatoria con escolarizacion, de forma puntual toleran ciertos casos de
educacion en el hogar. Entre los paises que la autora sefiala estdn los Paises Bajos, Grecia,
Suiza y Espafia, aunque entiendo que después de la sentencia 103/2010 del Tribunal Consti-
tucional, Espafia encaja peor en el mismo. Finalmente, la autora sitia como un modelo aparte
al modelo alemdn donde existe como hemos visto una prohibicion especifica de esta practica
educativa. Vid. ANA MARIA REDONDO, Defensa de la Constitucion y enseiianza bdsica
obligatoria, Valencia, 2003, pp. 138-139.

% STC 133/2010, Fj° 7 b.

% En el trabajo ya citado de la profesora Ana Maria Redondo, la autora planteaba la hi-
pétesis de la aplicacion del principio de proporcionalidad a la imposicién del legislador de la
escolarizacion obligatoria con un resultado diverso al que posteriormente ha ya llegado el
Tribunal. Para la profesora Redondo, la decision de imponer la escolarizacion, si bien posee
una finalidad legitima, no puede, sin embargo, considerarse estrictamente indispensable, fun-
damentalmente por el hecho sefialado de que existen otros paises que con soluciones menos
gravosas para el derecho de los padres a educar a sus hijos ha logrado igualmente garantizar
el derecho del menor a la educacién. Finalmente, la autora tampoco considera que la medida
fuera razonable, en tanto los beneficios que trae consigo la limitacién del derecho —el de los
padres- no son mayores que las ventajas que de esta limitacion se derivan para el derecho a
la educacién de los hijos. Vid. Vid. ANA MARTA REDONDO, Defensa de la Constitucion y
ensefianza bdsica obligatoria, pp. 163-165.
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bien sefiala el Tribunal, la escolarizacion obligatoria en nada estaria afectando
a esta libertad que no deja de ser el cauce propio para satisfacer las demandas
educativas de las familias®’.

En resumen, podriamos decir que la sentencia del Tribunal ha dejado cla-
ramente establecida una doctrina sobre la compatibilidad entre el home scho-
oling y la Constitucion espafiola que podria resumirse en que el articulo 27 no
impone que el derecho a la educacion se haya de satisfacer en la escuela pu-
blica o privada homologada, pero si constituye una eleccidn legitima del le-
gislador circunscribirlo a estos dmbitos imponiendo la escolarizacién
obligatoria. Sin olvidar, es importante, que en cualquier caso la legalizacién
del home schooling no puede implicar una dejacion por parte del Estado de las
labores de programacién, inspeccién y homologacion que la Constitucion le
otorga en el &mbito educativo. De esta forma, un modelo de homescooling
donde el Estado careciera de los mecanismos suficientes para verificar que la
educacién se imparte seglin su programacion general y respetando los valo-
res que hace objeto de la misma el articulo 27.2, seria, en mi opinién, un mo-
delo contrario a la Constitucidn.

4. Reflexiones finales. ;Debe legislarse para permitir el home schooling?

Ante la doctrina constitucional que acabamos de ver y como conclusion
final, cabe reflexionar brevemente sobre la pertinencia o no de habilitar le-
gislativamente esta opcidn a favor de los padres cuyas convicciones persona-
les impongan o sugieran la educacién de sus hijos en casa.

Es facil de apreciar como en los tltimos tiempos se ha intensificado la
atencion en los objetivos con los que el 27.2 de la Constitucion vincula al de-
recho a la educacién, una circunstancia que creo que estd muy relacionada
con la consolidacién del pluralismo en nuestra sociedad y, en concreto, con la
necesidad de profundizar en la creacion de un ethos democratico que integre
constitucionalmente a los nuevos ciudadanos. Era dificil de imaginar en este
sentido, la relevancia que acabaria adquiriendo después de los afios, ese con-
cepto de “ideario constitucional educativo” que Francisco Tomads y Valiente
avanzara en su voto particular a la conocida sentencia 5/1985 de nuestro Tri-
bunal Constitucional. Una nocién sobre cuyo alcance la doctrina parece obli-
gada a debatir por lo menos mientras continde la inercia conflictiva de la
dltima reforma educativa de nuestro pais que implementa la asignatura “edu-
cacion para la ciudadania” 2. A este respecto, si esta ley ha sido el exponente

27 STC 133/2010, Fj° 8.

2 Vid. BENITO ALAEZ CORRAL, “Ideario educativo constitucional y respeto a las con-
vicciones morales de los padres. A propésito de las sentencias del Tribunal Supremo sobre
educacion para la ciudadania”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
n°S, pp. 24-33.
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de en qué puede traducirse esta comprension sustantiva del 27.2 dentro de los
planes de estudio, la sentencia que acabamos de ver es también, en buena me-
dida, una buena muestra de como poner el acento en los fines constituciona-
les de la educacién afecta también el entendimiento del articulo 27 y a la
respuesta constitucional que ofrezcamos a determinadas demandas de reco-
nocimiento de la diferencia.

No obstante, se trata de dos dindmicas sobre las cuales creo que es nece-
sario reflexionar y establecer diferenciaciones. Sin 4nimo de abordar aqui los
problemas juridicos ya judicializados que ha planteado la asignatura de “edu-
cacion para la ciudadania”, si diré que comparto la opinién de quienes han
sostenido la plena constitucionalidad de la asignatura, cuyo fundamento cons-
titucional de legitimacion seria el propio articulo 27.2%°. No obstante, creo que
no pueden obviarse que son muchas las cautelas con las que ha de proyec-
tarse en la legislacion esta lectura, digamos militante, del 27.2%°, Me limitaré
en este caso a decir que me parecen muy convincentes, hasta el punto de que
cuestionan seriamente la pertinencia de esta asignatura, los argumentos es-
grimidos por el profesor Prieto Sanchis en su reciente trabajo “educacion para
la ciudadania y objecién de conciencia”. Unas razones que, resumiendo
mucho, giran sobre la idea de que resulta practicamente imposible mantener
la neutralidad de una asignatura cuyo contenido, primero en los manuales, y
luego a través del centro y profesorado que la impartan, va a tender a im-
pregnarse facilmente de consideraciones ideoldgicas y religiosas ajenas del
todo punto a los propdsitos iniciales de la misma?'.

Sin embargo, me parece mucho menos conflictiva esta otra interpretacion
del articulo 27.2 de la Constitucién como un limite a ciertas tentativas de ais-
lamiento comunitario, 0, como es el caso que acabamos de ver, como un prin-
cipio legitimador de una politica legislativa que no atienda a ciertas demandas
que al amparo en los derechos inherentes a la patria potestad pretenden limi-
tar la integracion social de los menores a su cargo.

Creo que no hay duda de que la mera convivencia en la pluralidad, sin ne-
cesidad de dedicar un espacio especifico para la educacién en valores, cons-
tituye en si misma uno de los instrumentos mds eficaces para forjar en el
alumno un conocimiento y respeto del pluralismo, y, también, para demos-

2 Véase, entre otros, BENITO ALAEZ CORRAL, “Ideario educativo ,constitucional y
respeto a las convicciones morales de los padres...”, op. cit., JUAN JOSE SOLOZABAL
ECHEVARRIA, “La ensefianza de valores entre la libertad ideolégica y el derecho a la edu-
cacion”, en VVAA, La educacién en valores, Madrid, 2007, p. 142; DIONISIO LLAMA-
ZARES FERNANDEZ, Educacion para la ciudadania democrdtica y objecion de
conciencia, Madrid, 2008.

30 En este sentido, ALFONSO FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, “Educacién
para la ciudadania. Una perspectiva constitucional”, en Educacion en valores, op. cit.

31 LUIS PRIETO SANCHIS, “Educacién para la ciudadania y objecién de conciencia”,
Persona 'y Derecho, 60, 2009, pp. 209-240.
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trarle la importancia de la comunicacion y la deliberacién a la hora de parti-
cipar en los asuntos comunes. No obstante, al margen de estas virtudes de-
mocréticas, en mi opinion, es mas importante atn el hecho de que la decision
de hacer obligatoria la escolarizacion estd estrechamente vinculada a la ga-
rantia de un valor fundamental en este dmbito y al que también alude el 27.2
de nuestra Constitucion, y que es el de el libre desarrollo de la personalidad
del menor*. Un valor que no puede verse subordinado al derecho que los pa-
dres tienen con respecto a la educacién de sus hijos. Por lo tanto, ante la dis-
yuntiva de legalizar la opcion del home schooling, he de decir que, desde mi
punto de vista, la escolarizacién obligatoria es un elemento clave del equili-
brio entre los valores constitucionales en juego, a los que hicimos mencién al
inicio de este trabajo y que por ese motivo es necesario que el legislador la
preserve. Privar a los menores del contacto con la sociedad, es limitarlos ra-
dicalmente de la oportunidad de atender y escoger entre distintas opciones vi-
tales. Educando a los menores al margen de la escuela y en base a una sola
forma de entender la realidad, se les estd privando de la posibilidad de enri-
quecerse con los estimulos de una pluralidad en la que después tendran que
desenvolverse cuando sean ciudadanos adultos. Creo que es importante re-
cordar en este sentido que tan contrario es a los postulados del liberalismo el
que el estado adoctrine en una visién del mundo a los menores como el que
lo hagan sus padres™

La neutralidad de la escuela publica, la posibilidad de crear escuelas pri-
vadas homologadas, el derecho que tienen los padres a educar a sus hijos pa-
ralelamente a la escuela y la escolarizacion obligatoria, todos estos factores,

32 ANA MARIA VALERO HEREDIA, La libertad de conciencia del menor de edad
desde una perspectiva constitucional, Madrid, 2009, en especial, pp. 255-257

33 Discrepo, a este respecto, con el profesor José Maria Marti Sdanchez quien en un re-
ciente e interesante articulo sefiala lo siguiente en relacion a la sentencia 133/2010. Para el
autor el Tribunal “se ha decantado por la prevalencia del Estado en la aplicacién del articulo
27 y ha olvidado la subsidiariedad. La Constitucién pone el vértice de la organizacién de la
convivencia en la persona y su libre desarrollo (art.10.1). Lo ratifica en el valor superior de
la libertad (art. 1.1) En consecuencia, la actuacion de los poderes ptiblicos, sino quiere con-
vertirse en una fuerza distorsionadora, reviste de un cardcter subsidiario o coadyuvante”.
Como se desprende de lo dicho arriba, en mi opinidn, la escolarizacién obligatoria se sitia
precisamente en este pardmetro liberal que el autor reclama y lo hace tomando en cuenta la
garantia de la libertad de opciones del menor que ha de erigirse en este caso como un limite
a los derechos educativos de los padres que en ningtin pueden considerarse absolutos. Por otro
lado, en mi opinién, este papel subsidiario del Estado estd presente desde el momento en que,
en determinadas facetas de la instruccion del menor, el Estado no sélo subsidiario sino in-
competente, de ahi su necesaria neutralidad religiosa y de ahi que sean los padres quienes
hayan de decidir la educacion religiosa que quieran para sus hijos tanto dentro como fuera de
la escuela. Vid. JOSE MARTI SANCHEZ, “El home schooling en el derecho espafiol”, Re-
vista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado,n® 25,2011, p.15.
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dibujan un modelo equilibrado que no sacrifica ni los valores democréticos de
la educacidn, ni los derechos de los padres en este &mbito, ni el libre des-
arrollo de la personalidad del menor, un valor este tltimo que ha de inspirar
el disefio de todo el sistema educativo en consonancia con el propio 10.2 y
27.2 de la Constitucion.

Creo que el juez Douglas, en el voto particular con el que se oponia a la
citada sentencia Wisconsin c. Yoder, defini6 la importancia de atender a esto
dltimo de una manera que entiendo inmejorable y que bien puede servir de
epilogo:

“Es el futuro del estudiante, no el futuro de los padres, el que estd en
juego con esta decision. Si los padres mantienen a su hijo fuera de la escuela,
este niflo se verd privado para siempre de adentrarse en el nuevo y fascinante
mundo de la diversidad que tenemos hoy en dia... Es la voluntad del estu-
diante, no la de sus padres, esto es esencial tenerlo claro, si nosotros quere-
mos dar pleno significado a lo que nosotros hemos dicho sobre la Declaracion
de Derechos y al derecho de los estudiantes a ser maestros de su propio des-
tino”.
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