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EDITORIAL

En el nUmero 45 de la Revista Gabilex se incluyen en la
seccion nacional seis articulos doctrinales, una resefna de
jurisprudencia y una recension, todos ellos de indudable
interés y actualidad, por la relevancia practica de las
materias tratadas y el rigor con el que se abordan.

Abre la seccién nacional el trabajo de D2 Francisca
Ramén Fernandez, “El interés superior del menor en las
relaciones y visitas entre hermanos: a propdsito de la
STS 383/2025”, que ofrece un analisis especialmente
valioso de la proyecciéon del interés superior del menor
en un ambito tan sensible como es el mantenimiento y
proteccion de los vinculos fraternos, aportando criterios
Utiles para la interpretacion y aplicacion judicial y
administrativa en contextos de crisis familiar y de
proteccién de menores.

A continuacién, D. Juan José Gonzalez Ldépez aborda
“Investigaciones internas en el sector publico”, estudio
de extraordinaria utilidad en el contexto actual de
fortalecimiento de los sistemas de integridad, en el que
se examinan los principales retos de las investigaciones
internas desde una perspectiva garantista, con atencion
a sSu encaje organizativo, sus fases y los elementos
esenciales para asegurar la eficacia y la seguridad
juridica.
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Seguidamente, D@ Hortensia Garcia Pérez presenta “El
analisis del riesgo en la auditoria de los contratos
publicos”, en el que profundiza en la identificacidn,
valoracion y tratamiento de riesgos en la contratacion
publica como eje metodoldgico para una auditoria mas
preventiva y orientada a resultados, conectando
controles, evidencias y trazabilidad del expediente.

El articulo de D. Alvaro Casas Avilés, “La Gltima doctrina
de los tribunales jurisdiccionales y de recursos
contractuales en materia de accién concertada.
Extremadura y otras normativas autonémicas”, aporta
una visibn completa y comparada, particularmente
oportuna, sobre la evolucion doctrinal y los criterios
decisorios en una figura que plantea debates intensos
sobre su naturaleza, limites y garantias.

En quinto lugar, D. Ignacio Espildora de Ancos, en
“Homeschooling y escolarizacién obligatoria en Espafia”,
examina con detalle las tensiones entre libertad de
ensefanza, deber de escolarizacion y el marco
constitucional y legal vigente, ofreciendo claves
interpretativas en un debate que sigue concitando
atencion social y juridica.

Cierra la seccion nacional el trabajo conjunto de D.
Fernando Blanco Silva y D. Rubén Rodriguez Elizalde,
“Analisis de criterios para garantizar la proteccion del
usuario en espacios de la Administracion local”, que
sistematiza estdndares y propuestas para reforzar la
tutela de las personas usuarias en el ambito local, con
una aproximacion practica orientada a mejorar la calidad
del servicio publico y la confianza ciudadana.
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La resefa de jurisprudencia, a cargo de D. David Miras
Estévez, titulada “El delito de odio analdgico contra reo”,
aporta un estudio preciso y esclarecedor sobre la
delimitacion del tipo penal y su tratamiento
jurisprudencial.

Finalmente, D. José Enrique Candela Talavero realiza la
recension de la obra de los profesores Rodriguez-Arana
Mufioz, J., y Rodriguez Martin-Retortillo, M@ C., “La
dimension temporal en los contratos publicos (sobre la
duracion y la prdérroga en la contrataciéon publica)”,
destacando los aportes esenciales de un trabajo que
resulta especialmente pertinente para uno de los puntos
mas sensibles de la gestién contractual: la correcta
configuracién, ejecucion y control del tiempo
contractual.

Como es habitual, el nUmero se completa con las Bases
de publicacién, con el objetivo de seguir impulsando la
calidad cientifica y la participacion de la comunidad
académica y profesional en la Revista Gabilex.

El Consejo de Redaccion
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HOMESCHOOLING Y ESCOLARIZACION
OBLIGATORIA EN ESPANA

D. Ignacio Espildora de Ancos
Graduado en Derecho

Resumen: La educacion entendida como un periodo de
escolarizacién obligatoria es un planteamiento arraigado
en la sociedad y politica espafiola desde el siglo XX. El
creciente interés social por la educaciéon en casa como
expresion de la libertad de educacion consagrada en el
articulo 27 de la Constitucion Espafola, implica un
llamamiento a tratar el tema con mas profundidad.
Comenzando por el andlisis de la situacidn actual de la
Ley Organica de Educacién, la aplicacién del
homeschooling en el momento presente, la delimitacion
del derecho a la educacion del articulo 27 de la
Constitucién Espafiola, la vision jurisprudencial del
Tribunal Constitucional sobre el homeschooling y las
propuestas de reforma, forman el contenido del presente
trabajo. La escasez de estudios sobre el homeschooling
desde el punto de vista juridico dota de gran interés a
este trabajo, que pretende dar respuesta a las
principales preguntas que se derivan de la aplicacién de
la educacién en casa en el sistema juridico espafiol.
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Palabras clave: Homeschooling, derecho a Ia
educacion, escolarizacion obligatoria, libertad de
ensefianza

Abstract: Education understood as a period of
compulsory schooling is an approach rooted in Spanish
society and politics since the 20th century. The growing
social interest in home education as an expression of the
freedom of education enshrined in Article 27 of the
Spanish Constitution implies a call to address the issue
in more depth. Beginning with the analysis of the current
situation of the Organic Law on Education, the
application of homeschooling at the present time, the
delimitation of the right to education in article 27 of the
Spanish Constitution, the jurisprudential vision of the
Constitutional Court on homeschooling and proposals for
reform form the content of the present work. The
scarcity of studies on homeschooling from a legal point
of view gives great interest to this work, which aims to
answer the main questions arising from the application
of homeschooling in the Spanish legal system.

Key words: Homeschooling, right to education,
compulsory schooling, freedom of education
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1. INTRODUCCION

Este trabajo busca analizar el homeschooling dentro del
marco constitucional y juridico espafol. La educacién en
casa no ha sido un tema que suscitase gran interés en
Espafia, ganando importancia a raiz del confinamiento
derivado de la pandemia de COVID-19 en el ano 2020¢,
que obligd a los alumnos del sistema escolar a
permanecer en casa durante parte del curso. Dicha
situacidon ha puesto en relieve este sistema alternativo
de educacién, ya que, durante dicha etapa, algunos
alumnos, especialmente aquellos con necesidades
complejas, experimentaron mejoras en su aprendizaje y
situacion personal.

Como se ha dicho anteriormente, el trabajo
pretende dar respuesta a varias cuestiones relativas al
homeschooling en Espafia, evaluando su encaje en el
articulo 27 de la Constituciéon Espanola. Para ello, se
analizara la situacién actual del homeschooling a la luz
de la LOE y demds normativa; posteriormente se
estudiara la jurisprudencia relativa a la Ley Organica de
Educacion y al articulo 27 de la CE. Finalmente, se
presentardan unas propuestas de reforma para la
regulacion del homeschooling garantizando el
cumpliendo del mandato constitucional.

Para responder a estas cuestiones, se realizara un
analisis de normas juridicas y sentencias a la luz de la

1 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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jurisprudencia y textos doctrinales. Asimismo, se
ofrecera una vision general del derecho comparado con
respecto al homeschooling, especialmente en relacién
con los paises miembros de la Unidn Europea.

2. PANORAMA GENERAL DEL HOMESCHOOLING

En este apartado se aborda la educacion en casa desde
el punto de vista mas general, esbozando los principales
frentes juridicos desde los que se puede estudiar. Con
ello también se pone de manifiesto la complejidad y
repercusion del derecho a la educacién dentro de un
ordenamiento juridico como es el espafiol.

En primer lugar, encontraremos una breve, pero
suficiente, conceptualizacién del homeschooling y de
ciertos extremos a tener en cuenta de cara al desarrollo
del trabajo; pasaremos por las motivaciones que llevan
a la practica de la educacion en casa y terminaremos con
un gran subapartado de los enfoques juridicos que
pueden darse en el analisis del homeschooling vy las
consecuencias que se derivar de su puesta en practica.

2.1 Breve conceptualizacion de homeschooling o
educacion en casa

Considero de suma importancia sentar los pilares de este
trabajo delimitando conceptualmente los términos
principales. Por ello,b en primer lugar, voy a
conceptualizar el término homeschooling o educacion en

22
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casa, los cuales seran utilizados indistintamente a lo
largo del trabajo.

Se entiende por homeschooling o educacion en
casa aquella actividad por la que los padres asumen la
tarea de ensefianza directa de los hijos dentro del
ambito familiar. Podemos considerar la definicion
anterior algo simple, pero tiene los caracteres
esenciales.

En ella encontramos una consideracion
fundamental para que exista el homeschooling y es que
la enseflanza debe ser asumida por los padres (o tutores
legales) y de forma directa. Esto impide que los padres
puedan delegar la tarea de la educacién en otras
instituciones diferentes a los centros educativos y alegar
la puesta en practica del homeschooling.

Esta ultima puntualizaciéon no es pacifica, ya que
hay quien alega que el homeschooling puede ser
desarrollado por personas diferentes a los padres.
Ciertamente, el derecho recogido en el articulo 27.32 de
la Constitucidon Espafiola es de titularidad de los padres,
por lo que se hace mas dificil legitimar una no
escolarizacién por homeschooling desarrollado por
personas diferentes a los padres (o tutores legales).

La definicion anterior, como ya se ha dicho, puede
parecer demasiado escueta, por lo que es interesante
acudir a conceptualizaciones mas complejas, como es la
de Patricia Lines, estudiosa de la materia en Estados
Unidos. La definicion ofrecida por esta autora es la
siguiente: «Instruccién o aprendizaje que consiste en

2 «Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los
padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias conviccioness.
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una actividad planificada, que tiene lugar
primordialmente en el hogar con un padre o madre que
actllan como supervisores y con uno o mas alumnos que
son de la misma familia»3.

Como se puede comprobar, para llevar a la
practica la educacion en casa se considera que se debe
ensefiar a los propios hijos, es decir, asumir de forma
directa la tarea de la ensefianza, ya que de otra forma
nos encontrariamos ante lo que se conoce como colegio
o centro de formacién, aunque no se encuentre
homologado por el Estado.

Es cierto que algunas de las sentencias
fundamentales concernientes al homeschooling tienen
relacién con la educacién en un pseudo centro escolar o
educativo no homologado, como es el caso de la
Sentencia del Tribunal Supremo en el recurso nimero
3032/1993 (caso “Nifios de Dios").

Por lo tanto, podriamos considerar dos
conceptualizaciones de homeschooling: una primera,
mas estricta y tradicional, en la que deben ser los padres
de los nifos los que asumen de forma directa su
educacion (al menos mayoritariamente y en los aspectos
fundamentales); y una mas amplia, en la que los padres

3 LINES, P.,, Home instruction: The Size and growth of the
Movement, Home schooling political, historical, and
pedagogical perspectives, Editoras Jane Van Galen y Mary
Anne Pitman, Ablex Publishing (1991), p.10.
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pueden verse apoyados por personas de un ambiente
mas extenso que el estrictamente familiar?.

2.1.1 Enseifanza o educacion: diferencias

Un aspecto interesante es la diferencia entre ensenanza
y educacién. Por extensién no va a ser posible
desarrollar suficientemente este tema, pero es
importante para el punto de vista juridico por el efecto
gue puede tener en la interpretacién de la Constitucion
Espafiola y en el derecho a la educacién.

Queda claro que ensenanza® y educaciéon® no son
lo mismo’, pero con el paso de los afios se han venido
diluyendo las diferencias y usando indistintamente. La
diferencia radica en el salto cualitativo que existe entre
la actividad que desarrollan unos padres en casa con los
hijos y la de un profesor en el colegio.

Profundizando algo mas en la definicion de cada
uno de los conceptos, encontramos puntualizaciones

4 CABO GONZALEZ, C., ElI homeschooling en Espafa:
descripcion 'y andlisis del fenémeno, Tesis Doctoral,
Universidad de Oviedo, 2012, p. 23
> Que la Real Academia Espafiola de la Lengua define como
«transmision de conocimientos, ideas, experiencias,
habilidades o habitos a una persona que no los tienes».
6 Que la Real Academia Espafola de la Lengua define como
«formacién destinada a desarrollar la capacidad intelectual,
moral y afectiva de las personas de acuerdo con la cultura y
las normas de convivencia de la sociedad a la que
pertenecen».
7 ASENSIO SANCHEZ, M.A., “La educacién en casa o
homeschooling en la doctrina del Tribunal Constitucional”,
Foro, Nueva Epoca, vol. 15, n°2 (2012), p. 188.
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interesantes en la tesis doctoral de Cabo Gonzalez® que
vamos a analizar brevemente. Este autor asemeja la
instruccion con la ensefianza, pero la diferencia de la
educacion.

La instruccion tuvo como finalidad «transferir
conocimientos facticos y operativos, [...] conocimientos
y competencias»?, y la ensefianza lo considera un «valor
actualizado de instruccion»'°,  Por el contrario, al
concepto de educacion le atribuye un «valor holistico,
mas global, en el sentido de que contempla la actividad
formativa como un todo complejo e interrelacionado»tt.
Con el paso de los anos, las teorias educativas tienden a
una aplicacion del concepto de educaciéon donde,
tradicionalmente, se ha utilizado el de ensehanza o
instruccion.

También se diferencian ambos conceptos en la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
7511/76, de 25 de febrero de 1982 (Caso Campbell y
Cosans), en la que se hace referencia a la educacion
como el «procedimiento total mediante el cual, en
cualquier sociedad los adultos inculcan a los mas jovenes
sus creencias, habitos y demas valores»!2, mientras que
la ensefianza o instruccién la define como «la
transmisién de conocimientos y la formacion

8 CABO GONZALEz, C., El homeschooling en Espafa:
descripcion y analisis del fenémeno, op cit.
° Idem, p. 21.
10 1bidem.
11 Ibidem.
12 STEDH 7511/76, de 25 de febrero de 1982 (Caso Campbell
y Cosans), Fundamento de Derecho Segundo.
26
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intelectual»'3. Podemos decir que la ensefianza o
instruccion se configura como una transmision de
conocimientos mas ‘“aséptica” o limitada que Ila
educacion.

Aunque parezca irrelevante para el estudio
juridico del homeschooling, es importante ser
conscientes de que en Derecho el lenguaje es
fundamental, ya que es el medio principal en él se
expresan los textos legales, las argumentaciones y los
detalles normativos imperceptibles de los que se derivan
consecuencias profundas en una sociedad.

De esta forma, eliminar la diferencia entre
ensefanza y educacion puede llevar a interpretaciones
del derecho a la educacidn en las que el Estado asuma
completamente la educacién y la ensefianza, privando
de esta funcidn a los padres; u otras, en las que el
Estado no se encargue en ningun sentido de la formacién
de los ciudadanos; o interpretaciones en las que se
procure reservar la ensefianza basica a los centros
educativos y la educaciéon a los padres, en la media de
lo posiblel4.

La diferenciacion de los conceptos abre el debate
sobre si el Estado debe asumir la educaciéon de los
ciudadanos menores o simplemente la instruccion o
ensefianza, asunto desarrollado por el Magistrado don
Vicente Gimeno Sendra en el voto particular de la
Sentencia del Tribunal Constitucional en los recursos de

13 Ibidem.
14 Tnteresante acudir a VIDAL PRADO, C., “El derecho a la
educacion en Espafia. Bases constitucionales para el acuerdo
y cuestiones controvertidas”, Marcial Pons (2017), pp. 18 y
19.
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amparo acumulados nim. 1561/1992 a 1567/19921%,
que analizaremos mas adelante en este trabajo, en el
que defiende un intervencionismo fuerte del Estado en
el campo de la educacién de los menores.

2.2. Motivos para el homeschooling

Para entender por qué hay padres alrededor del mundo
que deciden no escolarizar a los hijos para impartir una
educacion en casa, en ciertos casos vulnerando la ley, es
necesario profundizar en las diferentes motivaciones que
tienen unos y otros.

La primera clasificacién de motivos que veremos
es la realizada por Mitchell Stevens, que mantiene una
separacién binaria de motivaciones. En primer lugar,
encontramos a los padres que educan a sus hijos en casa
por contar con unos planteamientos pedagdgicos que no
se ven aplicados ni desarrollados en el sistema escolar
estatal o privado. En segundo lugar, aquellos padres que
educan a sus hijos en unas creencias religiosas concretas
que no se consideran respetadas o impartidas
correctamente dentro del sistema educativo?®.

15 En el que, el autor, aboga por considerar la escolarizacion
como parte fundamental de la educacién, asi como la
obligacion de los poderes publicos en garantizar dicha
educacién de los menores (y, por lo tanto, la escolarizacion)
aun en contra de la voluntad de los padres.

16 STEVENS, M., “Kingdom of Children: Culture and
Controversy in the homeschooling movement”, Princenton
University Press (2001), pp. 108 ss
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Considero que dicha clasificacidon sufre de cierta
simplicidad negativa, aun siendo correcta, ya que no
sabriamos ddénde catalogar ciertos casos como los que
no escolaricen a los hijos por motivos de salud o por
imposibilidad fisica.

Por ello propongo otra clasificacion de
motivaciones mas extensa basada en la realizada por
Madalen Goiria Montoyal’:

e Motivacion anti-escuela o motivos negativos:
referido a aquellas familias que se niegan a
escolarizar a los hijos por falta de interés de los
mismos, estilo de vida o por considerar la
enseflanza de materias tedricas como innecesaria
para el desarrollo de los hijos. Para poder
considerar estas familias como educadoras en
casa deben contar con algun tipo de sistema mas
0 menos estructurado de ensefianza.

e Motivacion pedagdgica o procedimental: se
clasifican en esta categoria aquellos padres que
difieren de la metodologia de ensefianza que se
imparte en el colegio o en la escuela.

e Motivacidon politico-ideoldgica: situaciones de
padres que cuentan con una motivacion politica
para no escolarizar a los hijos. Podemos
contemplar aqui familias de orientacion
anarquista o antisistema.

e Motivacidn religiosa-moral-ideoldgica: familias
con creencias religiosas o morales que consideran
atacadas, no respetadas o no contempladas las

17 GOIRIA MONTOYA. M., La opcién de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espafiol, Tesis Doctoral Universidad del
Pais Vasco (2012), pp. 93-95.
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ensefianzas fundamentales para sus hijos. Dichas

creencias suelen verse acompafnadas, al menos en

parte, por orientaciones ideoldgicas concretas,
por lo que tienen relacion con la categoria anterior

(politico-ideoldgica).

Esta clasificacion es mas amplia que la realizada
por Mitchell Stevens y permite catalogar practicamente
todos los casos de familias que aplican el
homeschooling.

La importancia de una clasificacion de motivos es
relevante a efectos de legitimacibn de la no
escolarizacién, ya que como se contempla en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, que
estudiaremos mas adelante, no es indiferente que los
motivos para educar en casa sean de orden pedagdgico
o de orden moral-religioso!8. Volveremos a este extremo
en el estudio jurisprudencial de la doctrina del Tribunal
Constitucional que mantiene wuna diferenciacion
cualitativa entre, por un lado, los motivos religiosos y
morales y, por otro, los pedagdgicos.

2.3. Las diferentes formas de estudio de la
educacion en casa

Cuando nos proponemos realizar un estudio del encaje
juridico del homeschooling, entendido como hemos
desarrollado en el primer subapartado de esta primera

18 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera)
133/2010, de 2 de diciembre de 2010. Recurso de amparo
7509/2005, Fundamento Juridico Quinto.
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seccién del trabajo, nos encontramos ante una cantidad
abrumadora de enfoques diversos.

Podriamos comenzar determinando la base de
estudio de la legalidad del homeschooling partiendo del
derecho fundamental a la educacidon consagrado en el
articulo 27 de la Constitucion Espafiola. Posteriormente
nos podriamos cuestionar sobre el desarrollo normativo
de la educacién y de la escolarizacion en las diferentes
ramas del ordenamiento juridico y las implicaciones que
existen, como es el derecho civil, administrativo y penal.

El derecho a la educacidn se establece el apartado
50 de articulo 27 como un «derecho de configuracion
legal», por lo que debe ser desarrollado posteriormente
por una ley, en este caso al tratarse de un derecho
fundamental, mediante la forma de ley organica. Se
atribuye a los poderes publicos el deber de garantizar
dicha educacién mediante una «programacion general
de ensefianza».

En el momento de desarrollar el presente trabajo,
la ley reguladora del derecho a la educacién es la Ley
Organica de Educacién 2/2006, de 3 de mayo. También
podemos traer a colacidon la atribucion de competencias
en materia legislativa relacionada con la educacién que
realiza el articulo 149.1.302 de la Constitucion Espaiola,
que dice asi: «[corresponden al Estado las competencias
en materia de] normas basicas para el desarrollo del
articulo 27 de la Constitucion, a fin de garantizar el
cumplimiento de los poderes publicos en esta materia».

A su vez, el articulo 6 bis, apartado 3°, LOE,
establece que «corresponden a las comunidades
autonomas el ejercicio de sus competencias estatutarias
en materia de educacién y el desarrollo de las
disposiciones de la presente Ley Organica».
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Con todo lo anterior podemos hacernos una idea
general de la complejidad normativa y competencial que
hallamos en el estudio del derecho a la educacién dentro
del ordenamiento juridico espafol.

Es por ello por lo que en el presente trabajo nos
centraremos en el estudio del encaje juridico del
homeschooling dentro de la Constitucién Espafiola,
refiriéndonos en este gran apartado al resto de ramas
del ordenamiento y las consecuencias que se derivan de
la aplicacién del homeschooling; junto con ello, resulta
conveniente traer a colacion una vision relativa al
homeschooling en el Derecho Comparado.

2.3.1. Primer frente: el homeschooling en el
Derecho Comparado

El Derecho Comparado es un campo con gran cantidad
de informacidén susceptible de analizar en relacidén con
los derechos fundamentales vy, por ello, del derecho de
la educacidn. El objetivo de este breve apartado es el de
observar cudl es la regulacidon y encaje que tiene el
homeschooling en los diferentes ordenamientos juridicos
cercanos a Espana.

El analisis sera breve, sin entrar en profundidad
en ninguno de los ordenamientos, pero sera util para
hacer una idea general de la regulacién constitucional en
otros Estados.

En primer lugar, debemos tener en cuenta que hay
una gran cantidad de Estados que permiten y regulan
favorablemente el homeschooling como forma de
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educacién e instruccion de sus ciudadanos, asi como
otros que persiguen a las familias que no escolarizan a
los hijos (tanto dentro del propio territorio del Estado
como a nivel internacional).

A modo de ejemplo, encontramos paises que
regulan de forma favorable el homeschooling como son
Suecia, Estonia, Suiza, Republica Checa, Polonia,
Hungria, Italia, Francia, Portugal y Estados Unidos. Por
otra parte, los Estados que persiguen activamente su
puesta en practica son, entre otros, Alemania, Espafa,
Lituania, Grecia o Turquia®®.

Siempre teniendo en cuenta que la permisividad
suele ir acompafiada de regulacién, expongo algunos
ejemplos de Estados cercanos a Espafa que permiten la
educacién en casa:

e Italia: viene regulado en el Decreto Legislativo n°
76, de 15 de abril de 2005. Se exige a los padres
o tutores, por un lado, una capacitacion
suficiente; y por otro, un nivel econdmico que
permita invertir el tiempo necesario en la
educacion de los hijos. El control del cumplimiento
de dichas exigencias se realiza de forma anual por
parte de las administraciones competentes.?°

e Portugal: regulado en el Decreto-ley n© 553/80.
Se establecen tres formas de educacion: escuela
publica, escuela privada y educacion en familia.
Para poder desarrollar el homeschooling, los

19 <https://hslda.org/legal/international> (Ultima fecha de
consulta 02/05/2024)

20 PARODY NAVARRO, J. A., “Sobre la practica del
homeschooling en Espafia y la jurisprudencia europea”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, n°® 17 (2011),
p. 304.
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padres deben llevar a cabo una comunicacién a
las autoridades. Los nifios también estan
obligados a superar varias pruebas de
conocimientos en diferentes momentos del
desarrollo, concretamente a los 4, 6 y 9 afos.?!
Francia: el Cédigo de Educacién, en el articulo
131, dice que los padres o tutores tiene la
posibilidad de escoger la educacidon en familia
para los hijos. La administracion cuenta con la
ayuda de inspectores, que tienen la obligacién de
controlar (al menos una vez al afno) que la
enseflanza que dan los padres o tutores a los
ninos educados en familia cumple con los
conocimientos necesarios y son favorables para el
correcto desarrollo de la personalidad y desarrollo
social. 22

Un analisis mas extenso del derecho comprado en

materia de educacion y homeschooling seria interesante
para observar las diferentes regulaciones y herramientas
gue ponen en practica los Estados, no siendo posible
realizarlo en este trabajo ya que excede la finalidad y el
marco de estudio.

2.3.2.

Segundo frente: la regulacion en Espana
del homeschooling y las consecuencias de
su puesta en practica

21 Idem, p. 303.
22 Ibidem.
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También seria posible (e interesante) el estudio profundo
de las consecuencias de la puesta en practica del
homeschooling o educacidon en casa en Espana. Para ello
es necesario dibujar un horizonte en el que podamos ver
los efectos que pudiesen derivarse de la no
escolarizacién de los hijos.

Entre ellas podemos nombrar a priori la
declaraciéon de desamparo del menor, el incumplimiento
de las obligaciones propias de la patria potestad de los
padres con los hijos y el delito de abandono de familia.

Para podernos hacer una idea general de todos
estos extremos, en el presente apartado se va a intentar
realizar un boceto general de regulaciones en el ambito
administrativo, civil y penal, y de las consecuencias que
podrian derivarse de la puesta en practica del
homeschooling en Espafa.

2.3.2.1. Regulacion actual de la escolarizacion
obligatoria

De conformidad con lo establecido en el articulo 3 LOE,
la educacién basica en Espafia estd formada por tres
bloques: educacion primaria, educacion secundaria y los
ciclos formativos. A su vez, en el apartado 4° del mismo
articulo, encontramos la division de la educacién
secundaria en educacidon secundaria obligatoria y
educacion postobligatoria. Todo ello insertado en un
sistema mas amplio de formas de enseflanza que aqui
no interesan y que se desarrollan en todo el articulo 3
LOE.

Para encontrar la obligatoriedad de la educacidn
basica (que no escolarizacién), a la que hemos hecho
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anteriormente referencia, debemos acudir al articulo 4
LOE, que dice en su primer apartado que «la ensefanza
basica a la que se refiere el articulo 3.3 de esta Ley es
obligatoria y gratuita para todas las personas». Ahora
cabe preguntarse qué se considera ensefianza basica, ya
que a priori pareceria que cuentan con la nota de
obligatoriedad tanto la educacién primaria, como la
secundaria (incluyendo bachillerato) y los grados
formativos.

El articulo 4.2 LOE aclara el extremo anterior
cuando dice que «la enseflanza basica comprende diez
afios de escolaridad y se desarrolla, de forma regular,
entre los seis y los dieciséis afios de edad». Es aqui
donde encontramos la imposicion de la escolarizacion
obligatoria.

Con todo lo anterior podemos afirmar, sin duda
alguna, que, en Espana, actualmente, la escolarizacion
de los nifios entre los 6 y los 16 anos es obligatoria ex
articulo 4 LOE.

Ademas, no existe ninguna referencia directa en
el ordenamiento juridico espafiol a la educacion en casa,
por lo que cabe afirmar que el homeschooling en Espafa
es ilegal dada la interpretacién realizada por el Tribunal
Constitucional en Ila Sentencia 133/2010 a |la
escolarizacién obligatoria impuesta por la ley de
educacion.

A continuaciéon, cabe preguntarse cuales son las
posibles consecuencias a las que se enfrentan unos
padres en el momento en el que no escolarizan a sus
hijos, especialmente en los casos en los que concurra
una situacion de educacion en casa o homeschooling, ya
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que no se hace referencia a los casos de mero
absentismo escolar.

2.3.2.2. Regulacion administrativa y civil con
respecto al menor no escolarizado

La proteccion del menor en el ordenamiento juridico
espafol se da de una forma relativamente amplia.
Encontramos proteccién del menor en la Constitucion;
en el Codigo Civil, en su Titulo I; en las normativas
autondmicas relativas a la tutela del interés del menor;
y en el Cddigo Penal, especialmente en la regulacion
referente a los delitos cometidos dentro de la familia,
como el delito de abandono; asi como en otras normas
gue veremos a continuacion.

De forma especial nos centraremos en la
proteccién que se otorga al menor en los articulos 158 y
172 del Cédigo Civil, relacionados con las obligaciones
de la patria potestad y la declaracién de desamparo y la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor.

Cuando nos enfrentamos a una situacion de no-
escolarizacién del menor, el problema radica en los
perjuicios que pueda conllevar para el hijo. En primer
lugar, su instruccién y aprendizaje en los conocimientos
propios del sistema escolar; en segundo lugar (y no
menos importante) la falta de socializacidon, desarrollo
de la personalidad y adquisicién de habilidades propias
de la vida en sociedad. Estos posibles problemas pueden
llevar a la injerencia de la autoridad judicial o
administrativa para la proteccién del menor.
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Una primera via para la escolarizacion del menor
seria la aplicacién del articulo 158 CC, que permite al
juez establecer medidas para «proveer las futuras
necesidades del hijo», sin necesidad de la declaracién de
desamparo. Esto facilita la celeridad de la medida y la
posterior escolarizacion del menor, ya que no cabe
pensar que la mera no escolarizacion supone una falta
absoluta a la obligacion de educar a los hijos del articulo
15423 CC, si no concurre otro dafio al menor. Como
afirma el Tribunal Constitucional en la STC 133/2010, de
2 de diciembre, el articulo 154 CC “esta previsto para
combatir el incumplimiento de la escolarizacién cuando
ésta es fruto de la dejacibn de los deberes
paternofiliales”?* de los padres o tutores legales. De lo
anterior se deriva que no en todo caso la no
escolarizacién supone una falta a las obligaciones de la
patria potestad con respecto a los hijos.

El articulo 158 CC legitima al juez, al menor no
escolarizado, a los parientes y al Ministerio Fiscal para
solicitar las medidas contenidas en el mismo. En
conclusion, con las medidas del articulo 158 CC, el juez
puede obligar a los padres a la escolarizacion del hijo sin
las exigencias ni perjuicios de una declaracion de
desamparo previa y con una amplia legitimacién.

Como segunda via para la escolarizacién del
menor encontrariamos la declaracién de desamparo del
articulo 172 CC. Dicho articulo legitima a «la Entidad
Publica a la que, en el respectivo territorio, este

23 También contemplado como parte integrante de los
alimentos entre parientes del articulo 142 del Codigo Civil.
24 Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de
diciembre. Fundamento Juridico 10°.
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encomendada la proteccién de los menores», con la
posterior puesta en conocimiento de la situacién
detectada al Ministerio Fiscal.

Los motivos por los que se puede declarar por la
Entidad Publica una situaciéon de desamparo del menor
se encuentran en el parrafo segundo del mismo articulo,
entre los que se incluye «el incumplimiento o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por
las leyes para la guarda de menores, cuando éstos
queden privados de la necesaria asistencia moral o
material». La cuestion fundamental radica en si la no
escolarizacién, en si misma, es causa suficiente para
declarar el incumplimiento de las obligaciones
inherentes a la patria potestad.

Es evidente que no se encuentran en la misma
situacién los menores no escolarizados que no reciben
ningun tipo de educacién o formaciéon en casa que
aquellos cuyos padres aplican el homeschooling. La
doctrina mayoritaria®®> entiende que esa falta de los
padres a la obligacion de escolarizar (del articulo 4.2 Ley
Organica de Educacion) no supone por si misma un
abandono de las obligaciones propias de la patria
potestad, ésto por la configuracion que se da en el

25 LOPEZ SANCHEZ, C., “Patria potestad y derecho a la
educacion a proposito del homeschooling”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales, n° 21 (2013), pp. 103-106; EGEA
FERNANDEZ, J., “La doctrina constitucional sobre la oposicién
judicial a la declaracién de desamparo hecha por la entidad
publica”, Derecho Privado y Constitucion, n® 5 (1995), p. 286;
MARTI SANCHEZ, J. Ma., “El homeschooling en el derecho
espafol”, Revista General de Derecho Candnico y Eclesiastico
del Estado, n® 25 (2011), p. 22; CABO GONZALEZ, C., El
homeschooling en Espafa: descripcion y analisis del
fenémeno, op cit., p. 161.
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articulo 172 CC a la situacion de desamparo como una
«situacion de hecho» y porque no se deriva
inevitablemente de la falta de escolarizacién una falta a
la obligacién de educar a los hijos.

Interesante con respecto a la declaracién de
desamparo son los dos requisitos que establece la
Audiencia Provincial de Sevilla?®. En primer lugar, debe
concurrir un requisito objetivo: «que se produzca (la
situacion de desamparo) por parte de quienes ejercen la
guarda del menor de completa dejacion de sus deberes
de asistencia moral y material»?’. En segundo lugar, un
requisito subjetivo: «que se constante en los menores
un resultado de abandono, es decir que se encuentren
carentes de tal asistencia»?8. Se exige la concurrencia
de ambos requisitos, sin que el primero lleve
necesariamente al segundo. Todo esto teniendo en
cuenta que la interpretacién de cada situacién individual
para la declaracion de desamparo del menor debe ser
restrictiva®®.

26 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 62),
num. 829/1999, de 23 de noviembre, Fundamento de Derecho
Primero.
27 Ibidem.
28 Tbidem. )
29 NORIEGA RODRIGUEZ, L., “Riesgo, desamparo y guarda: su
regulacion tras la reforma legislativa del sistema de proteccion
a la infancia y adolescencia”, Anuario de Derecho Civil, Tomo
LXXI, 2018, fasciculo I, p. 129; GOIRIA MONTOYA. M., La
opcion de educar en casa: implantacion social y encaje del
homeschool en el ordenamiento juridico espafol, op cit., p.
358.
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También refuerza esta idea lo contemplado en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, en el nUmero
152 de 2019, en el que se determina que la no
escolarizacién de un niflo entre los seis y los dieciséis
anos es considerada negligencia grave con relacién a las
necesidades escolares, pero aflade que si los padres o
personas que ejercen la tutela «desean proporcionar un
programa educativo adecuado e individualizado al nifio
[...] Y no hay otros indicadores de desproteccion, se
procedera al cierre del expediente. En estas
circunstancias, este tipo de situaciones no seran
consideradas desproteccidon»3°,

Diferente de la declaracién de desamparo es la
situacién de riesgo que se contempla en la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor. En el Preambulo de la Ley encontramos la
diferenciacion entre las dos figuras juridicas. La situacion
de riesgo tiene cabida en los casos en los que el perjuicio
para el menor «no alcanza la gravedad suficiente para
justificar su separacion del nucleo familiar», por lo que
las medidas adoptadas buscan solucionar dicho
problema sin separar al menor de los padres.

Especialmente relevante para un supuesto de
homeschooling es el articulo 17 LOPIM, ya que en el
primer apartado se nos dice que seran consideradas
situaciones de riesgo aquellas fundamentadas en
carencias o conflictos educativos (entre otros) que no
alcancen la gravedad y la entidad que se exige para la
declaracién de desamparo del menor. La legitimacion de
la declaracién de situacion de riesgo es competencia de

30 Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, n® 152, 8 de agosto
de 2019, p. 57.
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la Entidad Publica del territorio donde resida el menor de
edad.

También cabe resaltar el articulo 18 del mismo
texto legal, que desarrolla la declaracién de desamparo
del articulo 172 y siguientes del Cédigo Civil. En su
apartado 2, letra g, se contempla como motivo para la
declaracidon de desamparo «la ausencia de escolarizacion
o falta de asistencia reiterada [...] y la permisividad
continuada o la induccién al absentismo escolar durante
las etapas de escolarizacion obligatoria». En este punto
hay que recordar que para poder llevar a cabo una
declaracidn de desamparo del menor hay que estudiar
cada caso de forma individualizada y deben concurrir los
supuestos con suficiente gravedad.

Las consecuencias de la declaracién de situacion
de riesgo del menor no llegan a tener el peso de las de
una declaracién de desamparo (asuncién de la tutela por
la administracién publica y pérdida de la patria
potestad), sino que conlleva la adopcion de medidas por
parte de la Entidad Publica con la finalidad de controlar
y poner fin a la situacion de riesgo.

Por ultimo, entre las medidas de la administracion
para velar por la escolarizacién de los menores, el
articulo 157 de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los
derechos vy las oportunidades en la infancia vy
adolescencia, considera infraccion leve la situacion en la
que los padres no gestionan la plaza escolar de los hijos
menores sin causa justificada, dentro del periodo de
escolarizacién obligatoria.

En conclusién, podemos decir que el
ordenamiento juridico espanol cuenta con herramientas
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para solventar los casos de no-escolarizacion de los
menores durante la etapa de educacién obligatoria
mediante la legitimacién de forma especial de las
Entidades Publicas, encontrando como figuras
preeminentes la declaracion de desamparo del menor y
la situacion de riesgo. Todo ello, teniendo en cuenta que
la declaracién de desamparo se reserva para supuestos
de mayor gravedad.

2.3.2.3. Consecuencias penales: el delito de
abandono de familia

En los apartados anteriores hemos podido desarrollar
brevemente las posibles consecuencias civiles vy
administrativas que podrian derivarse de la no
escolarizacién de un menor de edad y su educacion
aplicando el homeschooling. A continuacién, pasamos al
ambito penal para estudiar los posibles efectos y la
cuestion que a todo padre podria asaltar: ¢puedo estar
cometiendo un delito por no escolarizar a mis hijos y
educarlos en casa?

Para poder responder a esa pregunta debemos
comenzar analizando el delito de abandono de familia,
recogido en el articulo 226 CP, que dice asi: «El que
dejare de cumplir los deberes de asistencia inherentes a
la patria potestad [...] o de prestar la asistencia
necesaria legalmente establecida para el sustento de sus
descendientes [...] sera castigado con la pena de prision
de tres a seis meses o0 multa de seis a 12 meses».

Nos encontramos frente a un tipo penal que puede
ser cometido por omision de los padres y exige dolo, por
lo que debe ser conocida por los padres la situacidon de
no escolarizacién del menor y dolosamente no han de
hacer nada por solucionarlo.
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Como vya hemos analizado en apartados
anteriores, podemos afirmar que una de las obligaciones
que se derivan de la patria potestad es la educacion de
los hijos y que ésta no sélo se considera cumplida con la
escolarizacién de los hijos, ya que, en el caso de educar
a los hijos en casa, puede verse satisfecha dicha
obligacion.

De ello podriamos deducir que el simple hecho de
no escolarizar a los hijos no supone la comisidn del delito
de abandono de familia del articulo 226 CP, ya que el
incumplimiento del deber de educacién no deberia ser
necesariamente grave, pero no siempre es asi.

Encontramos diferentes resoluciones judiciales en
cuanto a la configuracién del tipo penal del delito
contemplado en el articulo 226 CP. Por ejemplo, una
sentencia condenatoria reciente es la de la Audiencia
Provincial de Alava3! que considera culpables de un
delito de abandono de familia a un matrimonio que no
escolariza a su hijo de 7 anos. Ademas, configura el
comportamiento de los padres penalmente relevante
tanto en cuanto «los padres hayan adoptado una actitud
consciente de pasividad y despreocupacion respecto del
cumplimiento de tales deberes»32,

El planteamiento de la sentencia anterior entra en
conflicto con el presentado por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Teruel. En este caso de no
escolarizacién de los hijos y aplicacién del

31 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava n° 39/2021,

de 15 de febrero de 2021.

32 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava n° 39/2021,

de 15 de febrero de 2021, Fundamento de Derecho Segundo.
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homeschooling, la Audiencia considera que «la falta de
escolarizacion de los menores, [..] cuando viene
motivada, como en el presente caso ocurre, en una libre
decision de los padres, que han optado por un sistema
alternativo de educacién, [...] y no viene unida a una
situacién de desamparo o de riesgo social del menor, no
es susceptible de integrar el tipo penal del delito de
abandono de familia del articulo 226 del Codigo Penal»33,
Dicha afirmacién la hace el Tribunal en contra de lo
alegado por el Ministerio Fiscal.

En relaciéon con lo ya visto anteriormente de la
declaracién de abandono del menor y de las situaciones
de riesgo, no parece descabellada la idea de que, para
poder contemplar la comisién de un delito de abandono
de familia en el caso de no escolarizar de los hijos, se
debe faltar gravemente a la obligacion de educar, ya que
el articulo 226 no hace referencia ni a la escolarizacion
ni a la educacién que conlleva esa obligacion posterior
de escolarizar.

No parece razonable pensar que, siendo el
Derecho penal el dltimo arma a aplicar en cualquier
situacién, pueda llegarse a contemplar un delito de
abandono de familia por llevar a la practica la educacion
en casa y no se contemplase (en el mismo caso) una
declaracidon de desamparo del menor por la via civil, por
no revestir el contexto la suficiente gravedad.

En la Sentencia del Tribunal Supremo 1669/1994,
relativa al caso “Nifios de Dios”3*, queda clara la

33 Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel 51/2009, de

16 de diciembre de 2009, Fundamento de Derecho Segundo.

34 Caso de una comunidad religiosa en Catalufia denominada

“Nifios de Dios”, en la que los hijos de las familias que

formaban parte de esta eran educados sin acudir al centro
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delimitacion de las vias optimas a seguir en los
supuestos de no escolarizacion de menores. En dicha
sentencia, el Tribunal Supremo establece que, aun
existiendo una posibilidad subsidiaria de actuacion del
derecho en las relaciones entre los padres y los hijos, «el
derecho penal sigue siendo la uUltima linea de actuacion
y sOlo esta justificada cuando existe un dafo efectivo y
real»3°. Refuerza su postura cuando afirma que no es
suficiente para iniciar la via penal el hecho de que se
produzca un dafo social o individual consecuencia de
una actuacion?3e,

Ademas de lo anterior, el Supremo afirma que «no
cabe descartar los modelos educativos basados en la
enseflanza en el propio domicilio, siempre que se
satisfaga con ella la necesaria formacion de los
menores»3’/, aunque justifica la intervencién del
Ministerio Fiscal volviendo a recalcar que «el ambito
apropiado para ejercitar esta accidon protectora es el
marcado por el ordenamiento civil»38,

En conclusidn, la via correcta para la intervencién
del Derecho en los casos de homeschooling es la civil.
Para poder acudir a la via penal debe existir un dafio
efectivo, real y grave, que justifique la necesidad de una

escolar. Contaban con su propio itinerario formativo y no se
demostrd que se faltase completamente al deber de educar a
los menores.
35 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)
1669/1994, de 30 de octubre, Fundamento de Derecho
Segundo.
36 Ibidem.
37 Idem, Fundamento de Derecho Tercero, apartado Cuarto.
38 Ibidem.
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pena como es la de la privacién de la patria potestad. Si
la via correcta es la civil, queda excluida «la posibilidad
de la privacion de la patria potestad, sancidén que parece
desmesurada»3°.

3. EL HOMESCHOOLING Y LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978

3.1. Introduccion

Como se ha visto, la LOE establece la obligatoriedad de
la escolarizacion durante un periodo concreto. A
continuacion, analizaremos dicha obligacién dentro del
marco constitucional del derecho a la educacion.

Como objetos de investigaciéon nos enfocaremos
en el articulo 27 de la Constitucién Espafiola y en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de
diciembre de 2010, sentencia fundamental para conocer
la actual jurisprudencia constitucional sobre Ia
escolarizacién obligatoria en Espafa y el alcance del
derecho a la educacién. También acudiremos a fuentes
doctrinales de distintos juristas, para observar las
posturas existentes.

Para ello, en primer lugar, realizaremos un breve
analisis de los derechos reconocidos dentro del articulo
27 de la CE, asi como de la titularidad y alcance de los
mismos; posteriormente, analizaremos la jurisprudencia

39 GOIRIA MONTOYA. M., La opcidon de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espafiol, op cit., p. 155.
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principal del Tribunal Constitucional relativa a la
escolarizacién obligatoria.

3.2. El derecho a la educacion en sentido estricto
y otros derechos reconocidos en el articulo
27 CE

El articulo 27 CE consta de diez apartados.
Probablemente la extension del mismo se deba a las
dificultades que surgieron durante su redaccién y los
conflictos entre los enfoques de las izquierdas y las
derechas en el proceso constituyente?®, dada la
importancia que tiene la educacion y su forma de gestion
dentro de un Estado, tanto en el ambito social y cultural
como politico. Cada una de las corrientes politicas
tiraban fuertemente hacia sus propios intereses, ya que
las visiones sobre la educacion y los objetivos era
dispares*l.

Dentro de esos diez apartados encontramos el
reconocimiento de varios derechos y libertades, es por
ello, por lo que nos referimos a los derechos reconocidos
en el articulo 27 y no al derecho a la educacién, aunque
el Tribunal Constitucional acepta referirse de forma

40 A dicho conflicto se hace referencia brevemente en la
Constitucién Espanola comentada del Congreso de los
Diputados, que podemos encontrar en
<https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis
/sinopsis.jsp?art=27&tipo=2> (21/02/2024).

41 CASTILLO CORDOVA, L., “Sobre el caracter consensual y
abierto del articulo 27 CE”, Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Corufia, n°8 (2004), p. 234-238.
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genérica al articulo 27 en su conjunto como el derecho
a la educacion®?. De la lectura de dicho articulo se
evidencia el reconocimiento de una serie de derechos y
libertades, todos relacionados con el derecho a la
educacion, pero que no son en sentido estricto «el
derecho a la educacion»43,

A modo de ilustracion, los derechos reconocidos
en el articulo 27 de la Constitucidn son:

e El derecho a la educacién en sentido estricto,
contemplado en los apartados 1, 2, 4, 5y 8.

e La libertad de ensefianza, recogida en los
apartados 1 y 6. Dicho derecho se concreta en la
libertad de creacidon de centros docentes, la libre
eleccion de centro escolar de los padres y en la
libertad de catedra, como veremos mas adelante.
En lo relativo al presente trabajo interesan

especialmente algunos de los apartados del articulo®4,
por lo que nos detendremos Unicamente en ellos, sin
entrar a analizar otros como pueden ser los apartados 7,
9 y 10. Dichos apartados establecen obligaciones o
principios ordenadores de la actuacion del Estado que no
parecen tener especial relevancia en cuando a la

42 Sentencia del Tribunal Constitucional 86/1985, de 10 de
julio de 1985, Fundamento de Derecho Tercero.

43 DIAZ REVORIO, F. J., “El derecho a la educacién”,
Parlamento y Constitucion. Anuario, n°2 (1998), pp. 276.

44 Especialmente los apartados 1° (derecho a la educacién y
libertad de ensefianza), 2° (objeto y finalidad de la
educacion), 3° (libertad de los padres para educar a los hijos
con formacion religiosa y moral conforme a sus convicciones),
40 (establece la obligatoriedad de la ensefanza basica) 5° y
6° (derecho a la creacién de centros docentes).

49



Gabilex
NO 45
Castilla-La Mancha Marzo 2026

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

educacion-escolarizacion puestas en relacion con el
homeschooling.

No estd de mas recordar que el derecho a la
educacién, y los derechos relacionados, se encuentran
reconocidos dentro de la seccidn I, del capitulo II, del
Titulo I de la Constitucién, por lo que forman parte de
los derechos centrales que reconoce el texto legal. De
ello derivan dos consecuencias importantes: primera, su
desarrollo normativo debe ser mediante Ley Organica;
segunda, cualquier persona puede obtener su tutela
ante los Tribunales ordinarios o sirviéndose del
procedimiento de recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

3.2.1. El derecho a la educacion y la libertad de
ensefanza

El apartado primero del articulo 27 consagra el derecho
a la educacion («Todos tienen el derecho a |la
educacion») y la libertad de ensefianza («Se reconoce la
libertad de ensefianza»). Encontramos por lo tanto un
derecho de prestacion y un derecho de autonomia,
respectivamente, pero ambos relacionados con la
educacién?.

4> Consecuencias recogidas en el articulo 53.2 de la
Constitucién Espafiola.
46 MAXIMO PALACIQS, 1. C., DE LA CALLE, N., “El derecho a la
educaciéon en la Constitucion Espafiola de 1978", Asamblea,
febrero-marzo (2005), pp. 437-439.
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Una de las principales consecuencias, en relacién
con el homeschooling, de que el derecho a la educacion
sea reconocido como un derecho de prestacion es que
obliga al Estado a adoptar un sistema educativo publico,
en el sentido de que debe ofrecerse la educacién como
una prestacién social de servicio publico*’. Es dentro de
este sistema de educacion de “servicio publico” en el cual
el Estado obliga a ser educados a sus ciudadanos.
Ciertamente, el hecho de que se obligue al Estado a
crear un sistema publico de educacidn no conlleva
necesariamente la obligacion de los ciudadanos a
integrarse en el mismo. Hay que tener clara la diferencia
entre un derecho de prestacién (que impone
obligaciones al Estado) y una obligacién de acceso (que
impone obligaciones a los ciudadanos). Doctrinalmente
encontramos posturas que consideran el derecho a la
educaciéon como un derecho social de prestacién que
integra una obligacién de acceso a un sistema de
escolarizacién?s.

Como dice Diaz Revorio*®, el contenido esencial
del derecho a la educacién estd integrado por varios
extremos: el acceso a las ensefianzas regladas que
conforman el sistema educativo y la permanencia en los
mismos si se cumplen los requisitos, derecho-obligacién
a un control de dichas plazas y su gestidn, derecho a la
educacion en una lengua comprensible y acceso a una

47 MARTINEZ DE PISON, J., “El derecho a la educacién y la
libertad de ensefianza”, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”,
Editorial Dykinson, vol. 27 (2003), p. 136.
4 Idem, pp. 139-141; Voto particular del Magistrado don
Vicente Gimeno Sendra a la STC 260/1994, de 3 de octubre
de 1994, dictada en los recursos de amparo acumulados
nams. 1561/1992 a 1567/1992.
49 pfAZ REVORIO, F. 1., “El derecho a la educacién”, op cit.,
pp. 281-287.
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educacion gratuita. Todo ello relacionado con una
educaciéon de calidad, aspecto que vendra determinado
por la ley organica que desarrolle el derecho a la
educaciéon y su contenido.

De los planteamientos anteriormente expuestos,
se extrae una vision de la educacion como tarea asumida
por el Estado, es decir, una vision social de la educacién
y no una visiéon de libertad en la que se otorga un
derecho de autonomia al individuo®°. Es por ello por lo
que se va a desarrollar la otra cara de la moneda: la
libertad de ensefianza.

La libertad de ensefianza reconocida en el articulo
27 de la Constitucién Espanola tiene relacién directa con
la libertad de pensamiento y de religion (articulo 16 CE)
y la libertad de expresién y de catedra (articulo 20.1 CE).
El contenido de la libertad de ensefianza, aceptado
generalmente por la doctrina, es el siguiente!:

e Derecho a la libertad para crear centros docentes.

e Derecho de los padres para educar a sus hijos en
las convicciones morales vy religiosas que
consideren mejores para su desarrollo.

50 ALVAREZ VELEZ, Ma. I. Y ALCON YUSAS, Ma. F,, “Breve
estudio sobre la situacidn juridica del derecho a la educacion”,
Revista de las Cortes Generales, n°60 (2003), pp. 223-227.
51 MARTINEZ DE PISON, 1., El derecho a la educacién y la
libertad de ensefianza, op cit., p. 155; GOMEZ ORFANEL, G.,
“Derecho a la educacion y libertad de ensefianza. Naturaleza
y contenido”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n®7
(1983), pp. 9-11; MAXIMO PALACIOS, J. C., DE LA CALLE, N.,
“El derecho a la educacién en la Constitucion Espafnola de
1978", op cit., pp. 439-440.
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e El derecho de los profesores a la libertad de
catedra.

Los anteriores tres aspectos, normalmente, son
objeto de estudio cuando se aborda el asunto de la
libertad de ensefianza, pero tampoco queremos olvidar
aqui un aspecto que adquiere relevancia en el presente
trabajo y que es la libertad de ensefianza como libre
transmision del conocimiento y de valores®2.
Ciertamente no es el aspecto mas estudiado o al que
mas importancia se le reconoce en los articulos
doctrinales sobre el derecho a la educacién, quiza
derivado de la tradicional concepcion de la ensefianza
como una prestacién de servicio publico dependiente del
Estado y separada de la tarea de los padres.

Como hemos dicho, la libertad de ensefianza suele
entenderse de forma restrictiva en cuanto a su
contenido, pero es interesante mencionar desarrollos
mas extensos o generosos con el contenido de dicha
libertad. Ese es el caso de Ortiz Diaz®3, quien lo divide
en los siguientes derechos:

e Libertad de escoger el tipo de educacion y el
centro educativo.

e Derecho de los padres a que los hijos reciban la
educacion conforme a sus convicciones morales y
religiosas.

e Libertad de creacién de centros docentes, siempre
gue reunan los requisitos establecidos por ley.

52 FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, A., "De la libertad
de ensefianza al derecho a la educacién. Los derechos
educativos en la Constitucion Espafiola”, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, p. 65.
53 ORTIZ DIiAZ, 1., “La libertad de ensefianza”, Servicio de
Publicaciones y Divulgacién Cientifica de la Universidad de
Malaga, n°1 (1980), pp. 28-29.
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e Derecho de dirigir, gestionar y seleccionar al
profesorado de dichos centros docentes.

e Libertad de catedra.

e Derecho de las familias a recibir ayuda econdmica
para la educacién de los hijos.

La enumeracidon anterior es criticada por Martinez
de Pisén, ya que considera que «chirria la armonia entre
el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza»>*
al introducir el séptimo punto. Aqui vuelve a mostrarse
el conflicto existente entre el derecho a la educacion
como derecho prestacional (que impone obligaciones al
Estado y al ciudadano) y la libertad de ensefanza (que
impone una obligacion de no injerencia del Estado en la
autonomia de la voluntad del ciudadano).

Como hemos podido ver, y confirma Balaguer
Callejon, la libertad de ensefianza «se canaliza a través
de las expresiones comunes de esta libertad»>> como
pueden ser la libertad para crear centros docentes, el
derecho de los padres para educar a sus hijos en las
convicciones morales y religiosas que consideren
mejores para su desarrollo y la libertad de catedra.

Por otro lado, dentro de la libertad de ensefianza
se suele integrar el derecho de los padres a escoger la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
convicciones propias. Cabe, entonces, plantear el
supuesto de unos padres que no encuentran dentro del
sistema educativo ofrecido por el Estado una educacion

54 MARTINEZ DE PISON, 1., El derecho a la educacién y la
libertad de ensefianza, op cit., p. 156.
55 BALAGUER CALLEJON, F, “Manual de Derecho
Constitucional”, Vol. II, Editorial Tecnos, 182 edicién (2023),
p. 201.
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que incluya sus propias convicciones morales y religiosas
o, lo que seria mas grave, personas que Unicamente
hallan educacién contraria a sus convicciones.

En relacion con esto ultimo entra en juego el
principio de subsidiariedad, por el que, teniendo en
cuenta que los primeros responsables de la educacion de
los hijos son los padres, el Estado Unicamente debe
actuar en dicho ambito si es para prestar auxilio o apoyar
en dicha tarea®®. Esa primera obligacion de educacion de
los padres podemos encontrarla recogida tanto en el
articulo 154 CC como en el apartado 3° del articulo 39
de la Constitucion Espafiola®’. El Estado se ve obligado
a intervenir y, eventualmente, obligar a escolarizar a un
menor en los casos en los que se le prive del acceso a
una educacién que permita su libre y correcto desarrollo
o cuando se incumpla una obligacién legal de
escolarizacién.

3.2.2. Titularidad de los derechos reconocidos
en el articulo 27 de la Constitucion
Espaiola

A la hora de pensar en la configuracion y alcance de los
derechos reconocidos en el articulo 27 de nuestro texto
constitucional, es fundamental determinar la titularidad
de cada uno de ellos, ya que mas adelante analizaremos

56 GOIRIA MONTOYA. M., La opcion de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espafol, op cit., p. 150.

57 “Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda”.
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el derecho a la educacién de los hijos en relacién tanto
con los padres como con el Estado.

En primer lugar, la titularidad del derecho a la
educacién en sentido estricto, reconocido en el apartado
primero del articulo 27 CE, corresponde a los sujetos que
reciben la educacidn, es decir, a los hijos o0 menores a
cargo. Son titulares tanto los menores espanoles como
los extranjeros>®, ya que el apartado primero del articulo
deja claro que “todos” tienen derecho a la educacién. En
este caso, la interpretacién del derecho «implica un
entendimiento amplio de la titularidad»>°. Por otro lado,
no suele existir duda de que el derecho es Unicamente
predicable de personas fisicas.

Por otra parte, si se entiende que en el articulo 27
CE se reconocen diversos derechos y no Unicamente un
derecho a la educacion integrado por diferentes
dimensiones, encontramos claramente a los padres o
tutores legales como titulares de algunos de ellos. Estos
son, por ejemplo, el derecho a que los hijos reciban
formacion religiosa y moral conforme a sus convicciones
(apartado 3°) y el derecho a elegir para los hijos centros
docentes diferentes a los creados por el Estado. Dichos
derechos de los padres se derivan realmente de la patria
potestad que ostentan con respecto a los hijos mientras
son menores de edad.

8 Articulo 9.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social.

59 D{AZ REVORIO, F. 1., “El derecho a la educacién”, op cit.,
p. 278.
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La principal consecuencia de que la titularidad del
derecho a la educacién resida en los hijos, y no en los
padres, es que los padres deben tomar las decisiones
relativas a dicho derecho siempre teniendo en cuenta el
interés superior del menor y no meramente sus
convicciones morales, religiosas o pedagdgicas. A priori
pareceria que dicha afirmacion es algo evidente, pero en
caso de llegar a los tribunales un conflicto relativo a la
escolarizacién del menor, el mayor interés del menor
sera antes determinado por el texto constitucional y la
ley que por la decision libre y voluntaria de los padres.

Ahora bien, en cuanto a la libertad de ensefianza
reconocida también en el apartado 1° del articulo 27 CE,
la titularidad residiria en los padres (si atendemos a la
libertad para escoger el centro docente o el derecho a
que los hijos reciban la educacion conforme a los
principios morales y religiosos) o en los profesores
(supuesto de libertad de catedra).

3.3. La escolarizaciéon obligatoria en el articulo
27 de la Constitucion Espaiiola

Una vez hemos delimitado el contenido y la titularidad
de los derechos reconocidos en el articulo 27 CE, cabe
plantearse si, para el correcto desarrollo de los mismos,
es necesaria la escolarizaciéon obligatoria o se trata
simplemente de una opcion. Es fundamental mencionar
en este momento el apartado 4 del articulo 27 CE, que
dice que «la enseflanza bdsica es obligatoria». La
cuestion entonces es: ¢exige el articulo 27 de la
Constitucidon Espafiola la escolarizacién obligatoria de los
menores para el correcto ejercicio del derecho a la
educacion?
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A modo de orientacidn sobre la interpretacion
histérica general, podemos observar como, desde la
entrada en vigor de la Constituciéon Espafola en 1978,
encontramos nueve leyes de educacion®® que desarrollan
los derechos del articulo 27 CE. En todas ellas se
contempla la educacion como un proceso en el que es
necesario -y obligatorio- la escolarizacién durante
alguna etapa. Dicha obligacidn se encuentra recogida de
formas y durante periodos semejantes que se exponen
esquematicamente a continuacion:

ANO ESCOLARIZACION LOCALIZACION

LGE 1970 8 afnos de Articulo 2.2 y
escolarizacién 15.2
obligatoria.

Normalmente
entrelos6ylos 13

afos.

LODE 1985 Mantiene la Articulo 1.1
misma

escolarizacién que

la LGE de 1970.

LOGSE 1990 Educacion Articulo 5
Primaria y
Secundaria

obligatoria.

Comprende 10

60 | GE (1970), LOECE (1980), LODE (1985), LOGSE (1990),
LOPEG (1995), LOCE (2002), LOE (2006), LOMCE (2013) y
LOMLOE (2020).
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afos, entre los 6 y

los 16 afios.

LOCE 2002 Igual que en el Articulo 9.1
caso de la LOGSE

LOE 2006 Igual que en la Articulo 4
LOCE

(Hol'IKe]N 2020 Igual que en la Articulo Unico
LOE (art. 4 LOE)

Si, como vemos, todas las leyes de educacién
existentes desde la entrada en vigor de la Constitucion
contemplan la escolarizacion obligatoria en un periodo
central de la educacién, cabe preguntarse si dicha
escolarizacién conforma un “todo” con el derecho a la
educacion -es parte necesaria- o se trata de un modo
concreto -y por tanto, contingente- de desarrollarlo.

La delimitacion es fundamental, ya que surge la
siguiente cuestién: ¢puede el Estado limitar el derecho
de los padres a escoger la educacién moral y religiosa
conforme a sus propias convicciones para sus hijos
(recogido en el articulo 27.3 CE y parte integrante de la
libertad de ensefianza del apartado 1° del mismo
articulo) por el hecho de que no se escolarice al menor,
pero se le eduque en casa?

No venimos a decir que la libertad de ensefianza
de los padres prevalezca sobre el derecho a la educacion
de los hijos —aspecto ya resuelto por el Tribunal Europeo
de Derecho Humanos en el caso Campbell y Cosans®i-
sino que, de no ser la escolarizacidon obligatoria parte
integrante del derecho a la educacion, el Estado estaria

61 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
7511/76, de 25 de febrero de 1982. Campbell y Cosans contra
Reino Unido.
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extralimitandose si impidiese a los padres educar a sus
hijos Unicamente en casa, ya que no se estaria
produciendo un choque de derechos.

Como hemos visto, el derecho a la educacidon se
configura como un derecho fundamental; pero la libertad
de ensefianza como una libertad publica, por lo que, en
caso de conflicto directo, prevalece el derecho a la
educacion®. Pero en el caso de que no escolarizar no
suponga una vulneracion del derecho a la educacién, no
se produciria un conflicto entre derecho a la educacion y
libertad de ensefianza, sino entre la segunda y una
obligacion legal de escolarizar.

Atendiendo al tenor literal del articulo 27 CE, lo
gue se reconoce es el «derecho a la educaciéon», por lo
que no se contempla directamente que, para el correcto
ejercicio del derecho a la educacion, se deba dar una
escolarizacién obligatoria para recibir una educaciéon o
ensefianza institucionalizada®. Aun de afirmarse que la
forma 6ptima para permitir el ejercicio del derecho a la
educacion fuese la escolarizacién, eso no quiere decir
que se tratase de parte integrante del derecho, de ahi
que no se entienda la postura del exmagistrado del
Tribunal Constitucional, don Vicente Gimeno Sendra, en
su voto particular a la STC 260/1994 en el que afirma
que el derecho a la educacion «consiste esencialmente

62 MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ, J. L., “La educacién en la
Constitucién Espafiola”, Persona y derecho: Revista de
fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos, n°6 (1979), p. 235.

63 GOIRIA MONTOYA. M., La opcion de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espafiol, op cit., p. 152.
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en el derecho del niflo a ser escolarizado, con la
consiguiente obligacidn de los poderes publicos de
procurar dicha escolarizacién, incluso obligatoriamente,
si ello fuera del todo punto necesario»®4.

También encontramos la posicién de José Luis
Martinez Lépez-Mufiz, que considera el apartado
primero del articulo 27 CE referido Unicamente a la
«ensefanza institucionalizada»®>. Aludiendo al apartado
cuarto del articulo 27 CE, («la ensefanza basica es
obligatoria») mantiene que «es evidente que con ello se
quiere indicar que la recepcion de la instruccion
educativa institucionalizada como bdsica en nuestra
nacion resulta un deber publico general y [...] un derecho
[...] no renunciable»®6,

Diferente a los posicionamientos anteriores, con
un enfoque radicalmente opuesto, encontramos la
postura de don Francisco Rubio Llorente (también
exmagistrado del Tribunal Constitucional), quien
defiende la completa libertad de los padres para escoger
educar a sus hijos fuera del sistema escolar®’.
Fundamenta su posicion en que la configuracién
constitucional del derecho a la educacién «no tiene otra
finalidad de satisfacer un derecho individual [...] no la de
favorecer la integracion social», combatiendo una de las

64 Voto particular del Magistrado don Vicente Gimeno Sendra
ala STC 260/1994, de 3 de octubre de 1994,
65 MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ, J. L., “La educacién en la
Constitucién Espafiola”, Persona y derecho: Revista de
fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos, n°6 (1979), p. 236.
56 Idem, p. 237.
67 RUBIO LLORENTE, F., “Los deberes constitucionales (1)”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°62 (2001), p.
29.

61



Gabilex
NO 45
Castilla-La Mancha Marzo 2026

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

criticas habituales que se realizan desde la postura
favorable a la escolarizacién. Ademas, considera
protegida la decision de los padres por el derecho a la
intimidad personal y familiar del articulo 18 CE,
reduciendo los casos de exigencia de responsabilidad a
supuestos marginales®®.

Con todo lo anterior se puede afirmar que la
doctrina se encuentra dividida en dos posturas: la
primera, aceptando la escolarizacion obligatoria como
parte esencial del derecho a la educaciéon y, en
consecuencia, considerando imposible un sistema
educativo mixto en el que tenga espacio el
homeschooling; la segunda, aquella posicién que
entiende la educacion en un sentido mas amplio
pudiéndose desarrollar sin problema dentro del ambito
familiar y sin ser la escolarizacion obligatoria parte
constitutiva del derecho a la educacion.

Ahora cabe preguntarse por la doctrina vy
jurisprudencia del Tribunal Constitucional con respecto a
la escolarizacién obligatoria dentro del marco del articulo
27 de la Constitucién. Para ello analizaremos la STC
133/2010, de 2 de diciembre, en la que se aborda el
fondo del asunto. Haremos un comentario a toda la
sentencia, que servird también para dar una vision
general de la forma de actuar de las diferentes instancias
frente a un caso de falta de escolarizacion de un menor.

3.4. La Sentencia del Tribunal Constitucional
133/2010, de 2 de diciembre

8 Ibidem.
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3.4.1. 1Iter procesal y alegaciones de las partes

El procedimiento comienza cuando el Ministerio Fiscal,
en 2003, presenta un expediente de jurisdiccion
voluntaria ante el Juzgado de Primera Instancia n°2 de
Coin (Malaga), en el que solicita la escolarizaciéon de
unos menores que estaban siendo educados en casa por
sus padres. El Ministerio Fiscal fundamenta su
pretension en la vulneracion de la obligacién de
escolarizar recogida en el articulo 4 de la LODE, que
establecia la escolarizacién obligatoria hasta los 16 afios.
Ya en este punto encontramos una interpretacién del
Ministerio Fiscal con respecto al asunto central que
estamos tratando cuando dice que «La Constitucidon de
1978 no protege la obligatoriedad de la escolarizacién,
sino el derecho a la educaciéon [..] y no puede
confundirse la educacion con la escolarizacion, ya que lo
uno no implica lo otro»®°.

Los padres fundamentan su decision de no
escolarizar a sus hijos argumentando que la educacion
que reciben en el domicilio es de muy alto nivel, tanto
en contenidos como en aspecto pedagdgico. Ademas,
abarcando todos los campos que se estudian en el
sistema escolar, asi como una educacion moral y civica
suficiente. Consideran que los menores no estan
sufriendo ningun perjuicio en cuanto a la educacién que
reciben ni en cuanto al desarrollo 6ptimo de su
personalidad. Por ultimo, mantienen que no se ha
detectado por parte de los servicios sociales ningun tipo
de comportamiento o ambiente perjudicial para los
menores.

69 STC 133/2010, de 2 de diciembre. Antecedentes, apartado
2.
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El Juzgado de Primera Instancia n°2 de Coin dicta
sentencia, el 5 de mayo de 2003, imponiendo a los
padres la obligacién de escolarizar a los menores en el
curso 2003/2004. Fundamenta su decisién en que el
articulo 27 de la Constitucién impide a los padres privar
a los hijos de la escolarizacion, recalcando que hay una
obligacion de escolarizar.

Los padres interponen un recurso de apelacion a
la Audiencia Provincial de Malaga argumentando una
incongruencia extra petita, aspecto del proceso que no
abundaremos por carecer de interés mas alla del
derecho procesal. EIl 6 de junio de 2005 se dictd
sentencia desestimando el recurso y confirmando la
sentencia de primera instancia, asi como afirmando que
la escolarizacion obligatoria estaba contenida dentro del
concepto basico del derecho a la educaciéon. Como
aspectos interesantes de esta sentencia encontramos la
consideracion de la escolarizacién como parte integrante
del derecho a la educacién del articulo 27 de la
Constitucién y el recuerdo de que el derecho a la
educacion es titularidad de los menores y no de los
padres o tutores legales.

Finalmente, el 26 de octubre de 2005 se interpone
recurso de amparo alegando, de nuevo, la incongruencia
extra petita; vulneracion de la tutela judicial efectiva y a
un proceso con todas las garantias; violacion al derecho
a la educacién y vulneracion del derecho a la no
discriminacion, ya que algunos de los recurrentes de
amparo ostentaban otra nacionalidad y en su pais de
origen si tenian reconocido un derecho a no escolarizar
a los hijos y educarlos Unicamente en casa. Mediante
otrosi se solicita la suspensiéon de la obligaciéon de

64



Gabilex -
NO 45 (XX R
Marzo 2026

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones  Castilla-La Mancha

escolarizacién de los menores en el curso 2003/2004
impuesta por la AP de Malaga. No es hasta el 26 de junio
de 2008 que el Tribunal Constitucional deniega la
suspension de la medida’® (recordemos que se solicita
con la interposicion del recurso de amparo en 2005).

El Ministerio Fiscal presentd escrito de alegaciones
afirmando que el articulo 27 CE no impedia
completamente la puesta en practica del homeschooling,
tratandose de un vacio legal. Cabe recalcar que el
Ministerio Fiscal erra en su afirmacion relativa a la
laguna legislativa, ya que la escolarizacion obligatoria si
se encuentra recogida en las leyes de educacion
espafiolas, en el caso de la LOE, en su articulo 4.2.
También lo recuerda el Tribunal Constitucional en el
Fundamento Juridico 4° de la Sentencia que analizamos,
cuando afirma que la escolarizacion constituye un deber
legal, por lo que «no hay, pues, laguna normativa de
ninguna clase». Las demas alegaciones del Ministerio
Fiscal estan relacionadas con la incongruencia extra
petita y el derecho a la no discriminacion.

Finalmente, el 29 de noviembre de 2010,
mediante providencia, se establece el dia 2 de diciembre
de 2010 la votacién de la sentencia, cinco afios después
de la interposicion del recurso de amparo. El Tribunal
Constitucional desestima el amparo.

3.4.2. Fundamentos juridicos de la denegacion
de amparo e interpretacion del derecho a
la educacion

70 No se ha podido confirmar si los padres, finalmente,
escolarizaron a los menores o no en el curso 2003-2004.
65



Gabilex
NO 45
Castilla-La Mancha Marzo 2026

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Como hemos visto anteriormente, en el recurso de
amparo se alegan varias vulneraciones por las partes
actoras, pero uUnicamente nos interesa la relativa al
articulo 27 y el derecho a la educacion, por lo que no
entraremos a analizar los fundamentos juridicos de la
vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva ni al
derecho a no ser discriminado’! ni a la incongruencia
extra petita por aplicacion del articulo 154 CC (que si
comentaremos en apartados posteriores en relacidon con
las obligaciones de la patria potestad). La cuestion
central de la sentencia radica en la escolarizacion
obligatoria de los menores como parte esencial del
derecho a la educacion del articulo 27 de la Constitucion,
especialmente en relacidn con su apartado cuarto.

El Tribunal afirma que el recurso de amparo se
desestima por dos motivos; el primero de ellos
relacionado con la libertad de ensefianza; y el segundo,
en relacion con la imposicion legal de la escolarizacion
obligatoria.

En cuanto a la libertad de ensefanza, los padres
afirman que no escolarizan a sus hijos por «motivos de
orden pedagdgico». El tribunal asevera que la pretension
de los padres de educar a los hijos en casa por los
motivos anteriormente expuestos «no esta
comprendida, ni siquiera prima facie, en ninguna de las
libertades constitucionales que la demanda invoca y que

71 Inadmitido por falta de invocacion formal en los procesos
judiciales previos.
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el art. 27 CE reconoce»’?. Los magistrados delimitan el
contenido de la libertad de ensefianza en cuanto al
derecho de los padres a escoger el centro docente para
sus hijos y la libertad de creacidn de centros escolares.

El tribunal, en el Fundamento Juridico 6°, hace
especial hincapié en que los motivos pedagdgicos no
encuentran acomodo dentro de las razones protegidas
por el articulo 27 CE, que son razones de orden moral o
religioso. Refuerza esta postura con la interpretacion del
articulo 14 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea’? dentro del marco del articulo 2 del
Protocolo Adicional al CEDH, «sin que las convicciones
pedagdgicas se encuentren entre las ampliaciones de
este ultimo precepto»’4.

En relacién con el segundo motivo, el Tribunal
entra a analizar si el articulo 27 CE establece que la
educacion deba configurarse como un periodo de
escolarizacién obligatoria. En el fundamento juridico
séptimo viene a explicar que no es equiparable la
«ensefanza basica» con la escolarizacién, por lo tanto,
el articulo 27.4, cuando afirma que la «ensefianza basica
sera obligatoria» no obliga al legislador a desarrollar un
sistema educativo en el que la escolarizacion sea, si o si,
obligatoria. Esa decision dependera de Ila libre
apreciaciéon del Estado dentro de los limites del
«principio de pluralismo politico».

72 Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de
diciembre. Fundamento Juridico 5°.
73 Que reconoce el derecho de los padres a educar a los hijos
conforme a sus propias convicciones religiosas, filosdficas y
pedagdgicas.
74 Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de
diciembre. Fundamento Juridico 6°.
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Dicha «opcion politica» podra verse motivada por
el «interés social» de la escolarizacidn obligatoria
durante el periodo de ensefanza basica, pero en ningun
caso podemos entender que se encuentre dentro del
contenido esencial del derecho a la educacion del articulo
27 CE’>.

De lo anterior se infiere que un sistema escolar
gue contemple un periodo obligatorio de escolarizacion
no es la Unica forma de desarrollar el derecho a la
educacién, por lo que la STC 133/2010 da a entender
que es posible un sistema educativo mixto en el que los
padres puedan optar por escolarizar a sus hijos o
educarlos en casa’®.

Lo anterior no impide que el Estado pueda optar
por un sistema de escolarizacidon obligatoria en la que,
durante un periodo concreto de tiempo, «quede excluida
la opcidn de los padres a ensefiar a sus hijos en su propio
domicilio en lugar de proceder a escolarizarlos»’’. Pero
dicha obligacion no derivara, directamente, del articulo
27 CE, sino del desarrollo legislativo del derecho, lo
mismo que la duracién de dicho periodo o el régimen
juridico concreto?®.

Ciertamente, la «opcién politica» que se tome en
cada momento dependera de la concepcidén que se haga

75> PARODY NAVARRO, J. A. “Sobre la practica del
homeschooling en Espafia y la jurisprudencia europea”, op cit.,
p. 310-312.
76 Idem, p. 319.
77 Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de
diciembre. Fundamento Juridico 9°.
78 Ibidem.
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de la libertad de ensefianza, el concepto amplio del art.
27.1 o el estricto del 27.67°, pero siempre existiendo una
posibilidad de regular un sistema que contemple la
educacion en casa. Esto choca frontalmente con la rigida
interpretacién que realiza Vicente Gimeno Sendra en su
voto particular a la STC 260/1994, en el que defiende
que el derecho a la educacién «consiste esencialmente
en el derecho del nifio a ser escolarizado».

La conclusion que se obtiene de la STC 133/2010
es, entre otras, que el derecho a la educacidn no consiste
en el derecho del nifio a ser escolarizado, sino en el
derecho del nifio a ser educado y a recibir una ensefianza
basica, sea o no dentro de un sistema de escolarizacion
obligatoria, dependiendo del desarrollo legislativo por el
gue se opte, dando el articulo 27 CE un amplio margen.

3.4.3. Conclusiones

La conclusién principal de la sentencia analizada viene a
delimitar el contenido del derecho a la educacién y a
afirmar que la escolarizacidon obligatoria no es parte
esencial del mismo. De esta conclusiéon se deriva,
también, la idea de que los conceptos de educacion y
ensefianza no son analogos al de escolarizacion, postura
defendida por algunos juristas, como hemos
desarrollado en apartados anteriores. De esto se deriva
que, cuando el articulo 27.4 CE afirma que «la
enseflanza basica es obligatoria y gratuita», no hace
referencia a la escolarizacion, sino a la adquisicion de los

79 BARNES VAZQUEZ, J., “La educacién en la Constitucién de
1978", Revista de Derecho Constitucional, n® 4 (1984), p. 38.
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conocimientos basicos que debe recibir una persona
dentro de la sociedad.

El tribunal conceptualiza la escolarizacién como la
integracién del menor en un centro docente
homologado, ya sea publico o privado. Y dentro de ese
sistema escolar se despliegan los efectos de la libertad
de ensenanza de los padres, pudiendo escoger el mas
afin a sus convicciones morales y religiosas o abrir un
centro ellos mismos. Podemos afirmar que el Tribunal
Constitucional diferencia claramente entre
escolarizacién y ensenanza, y confirma que el articulo 27
CE no exige la escolarizacion como modo necesario de
desarrollo del derecho a la educacidn.

De la interpretacidon que hace el tribunal del
articulo 27 CE, se infiere que un sistema mixto en el que
se admita la escolarizacién voluntaria o la educaciéon en
casa de los menores no vulneraria el derecho a la
educacion, siempre y cuando se imparta una educacion
conforme a los minimos establecidos por los poderes
publicos, que tienen la obligacion de garantizar la
educacion de los menores, como establece el articulo 27
CE en sus apartados 3° y 89, De esta forma, lo que se
impone a los poderes publicos es la programacion
general de ensefanza, para garantizar un verdadero
ejercicio del derecho a la educacion de los menores, pero
sin imponer una escolarizacion.

El Tribunal Constitucional recuerda que Ia
obligatoriedad de la escolarizacién se deriva de la
configuracién legislativa que se ha llevado a cabo, por lo
que los padres no se encuentran vulnerando
directamente el derecho a la educacién de los hijos, sino
que incurren en el incumplimiento de la obligacion de
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escolarizar de los 6 a los 16 afios del articulo 4.2 LOE.
En el supuesto de no escolarizar a los hijos, los padres
no estan incumpliendo el mandato Constitucional de
educar a los hijos, sino la Ley Organica de Educacién.

En caso de llevar dicho razonamiento mas all3,
podemos plantear la situacién de un intervencionismo
estatal ideologizado en el curriculo educativo. Esto
llevaria a influir directamente en todos los centros
escolares, tanto publicos como privados, y obligaria a los
padres a escolarizar a los hijos en un sistema que no
puede ofrecer una educacion a los hijos conforme a sus
convicciones morales y religiosas.

En resumen, se pueden sintetizar las conclusiones
anteriores en dos ideas:

e El derecho a la educacién reconocido en el articulo
27 CE no impone la escolarizacién obligatoria, ni
siquiera al reconocer que «la ensefianza basica es
obligatoria y gratuita» en su apartado 49. Por ello,
en el sistema juridico espafiol cabe un sistema
mixto de educacién escolarizada y educacién en
casa.

e La obligacién que impone el articulo 27 CE a los
poderes publicos es la de garantizar el acceso a
una ensefilanza basica obligatoria, ya sea
configurandola como un periodo de escolarizacion
obligatoria o cualquier otro sistema que permita
dicho objetivo.

e La Ley Organica de Educacion no incurre en
inconstitucionalidad al establecer un periodo de
escolarizacién obligatoria, pero tampoco lo haria
si estableciese un sistema mixto en el que se
permitiese la educacion en casa.
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e El homeschooling en Espafia no constituye un
vacio legal, ni una laguna legislativa ni se trata de
una conducta alegal. La obligacion de escolarizar
a los menores se encuentra recogida claramente
en el articulo 4.2 LOE, por lo que en caso de no
escolarizar a los hijos se incurre en una
vulneracién de dicha norma. Eso no quiere decir
gue la no escolarizacion sea, en todo caso, una
vulneracion del derecho a la educacion de los
menores.

4. CONCLUSIONES: ALGUNAS PROPUESTAS PARA
LA REGULACION DEL HOMESCHOOLING EN
ESPANA

4.1. Introduccion

La idea de una eventual regulacion®® del homeschooling
en Espafia suele suscitar reticencias en la mayoria de las
personas. Esto, generalmente, deriva del miedo a la falta
de control que se produce cuando los nifios son
educados fuera de un centro escolar, que cuenta con la
homologacion estatal y con la tarea de los inspectores
de educacién.

En este apartado se pretenden mostrar diferentes
vias mediante las que se podria dar un marco normativo
a esta opcion educativa, que como se ha mostrado, tiene
perfecta cabida en el articulo 27 CE. Es interesante la

80 “Regulacion” referida, a lo largo de todo este apartado, a
una regulacién que permitiese el ejercicio del homeschooling
como una opcidn educativa mas.
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diferenciacion que realiza Madalen Goiria Montoya®!
relativa al reconocimiento o regulacidon. En este punto
hablariamos de una regulacién que no conllevaria aun
«incorporar al catalogo de intereses dignos de proteccion
dentro del ordenamiento interno»82,

Como se ha mostrado a lo largo del trabajo, la
Constitucién Espafiola no establece la escolarizacion
como Uunica forma de ejecucidn del derecho a la
educacion, pero tampoco impide establecer dicho
sistema. No venimos aqui a afirmar que la LOE sea
inconstitucional, si no a proponer una regulacion del
homeschooling, integrandolo en el desarrollo del
derecho a la educacion que lleva a cabo la ley organica.

La justificacion de la necesidad de una regulacién
que permitiese el homeschooling, a mi entender, deriva
de una mayor toma en consideracion de la libertad de
ensefianza y del principio de subsidiariedad del Estado,
por el que los padres pueden considerar necesaria la
educaciéon en casa como forma de expresion de su
derecho a «que sus hijos reciban la formacién religiosa
y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones» reconocido en el articulo 27.3 CE. Todo
ello presuponiendo la existencia de unos sistemas de
control que permitan el ejercicio de ese derecho sin
detrimento del derecho de los menores a una educacion
y desarrollo de su personalidad.

El miedo a que una regulacién del homeschooling
en Espafia empujase al aumento descontrolado de las
familias que lo llevasen a la practica no parece ser algo

81 GOIRIA MONTOYA. M., La opcion de educar en casa:
implantacion social y encaje del homeschool en el
ordenamiento juridico espafol, op cit., p. 395-399.
82 Idem, p. 395.
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a lo que dar demasiada importancia. En la Unidn
Europea, tanto en los paises en los que estda permitido
como en los que no, las familias que educan a sus hijos
en casa tienen una prevalencia de entre el 0.01 y el
0.07%8%3.

El ejercicio del homeschooling conlleva una serie
de sacrificios que no todo ciudadano esta dispuesto o
puede realizar. Desde el gasto econdmico que supone
(sin la opcidn de becas ni ayudas econdmicas) hasta la
compatibilizacidon de la vida laboral de los padres con la
educacion de los hijos, no muchas familias estan
dispuestas a llevarlo a la practica. Pero esto, lejos de ser
un argumento en contra de la regulacién, invita al Estado
a regularizar la situacion de una minoria (al menos
actualmente).

En Espafa encontramos varias propuestas para la
regulacién del homeschooling, como pueden ser las de
la Coordinadora Catalana Educar en Familia o la
propuesta de la Asociacion para la Libre Educacién. En el
siguiente apartado se hara referencia a algunas de las
aportaciones realizadas por dichas asociaciones de
ensefianza.

La finalidad de una regulacién del homeschooling
es la de aportar seguridad juridica tanto a los padres que
educan en casa como a los nifos que reciben dicha

83 Datos obtenidos de GOIRIA MONTOYA. M., La opcion de
educar en casa: implantacion social y encaje del homeschool
en el ordenamiento juridico espafiol, op cit., p. 327-340. Todo
ello sin tener en cuenta Reino Unido por no formar parte de la
Union Europea, pero la prevalencia aumenta
significativamente de entre un 0,20% a un 0,80%.
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formacion. Por un lado, les otorga la proteccién del
derecho; y por otro, permite asegurar que la educacion
sea la optima, creando sistemas de control periddicos.

4.2. Problemas y propuestas generales

En primer lugar, el hecho de permitir el homeschooling
trae ciertos problemas a los que se les debe dar solucion.
El control estatal se hace necesario, especialmente por
el hecho de que el Estado es garante de los derechos de
los menores.

Observando a la mayoria de los paises de la Unidn
Europea® que regulan la educacion en casa, se hace
evidente la necesidad de un registro estatal en el que se
deben inscribir las familias que pretenden educar a sus
hijos en casa. Esta herramienta permite diferenciar los
casos de homeschooling con los de mero absentismo
escolar o falta de escolarizacién. El registro, de uso
obligatorio, permite al Estado controlar el nimero de
familias que practican homeschooling, asi como aplicar
de forma eficaz las diferentes herramientas de control
relativas a la educacion y al bienestar de los menores.

Por otro lado, el Estado deberia establecer un
curriculo educativo minimo de competencias y
ensefanzas basicas que debe recibir el menor. Pudiendo
ser el mismo que para los centros escolares, como el
caso de Lituania. De esta forma, los padres tendrian
claro como deberian organizar el homeschooling.

84 Encontramos registros de uso obligatorio para las familias
que llevan a la practica el homeschooling en Bélgica,
Dinamarca, Finlandia, Francia, Holanda (regulacion
restrictiva), Hungria, Irlanda, Italia, Noruega, Polonia,
Portugal y Suiza (depende del Catdn en el que se resida).
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En relacién con las dos puntualizaciones
anteriores, los inspectores juegan un importante papel.
Se haria necesaria la concurrencia de inspectores
(habitualmente de educacidon o profesores de un centro
escolar) encargados del control, tanto de las materias
que reciben los menores como de la situacién personal
y material que existe en el hogar en el que se imparte el
homeschooling. De esta forma se puede controlar tanto
los aspectos relacionados con la educacion del menor,
como aquellos que tienen efectos en la misma (como el
ambiente familiar o social). Este sistema de inspectores
aparece en practicamente todos los Estados en los que
se permite el homeschooling en la Unién Europea.

En segundo lugar, encontramos el control de lo
que el menor aprende en casa. Por un lado, se debe
resolver el problema del control de conocimientos y, por
otro, la homologacion de titulos.

En cuando al control de conocimientos, la solucidn
adoptada, generalmente, es la de examenes anuales o
bianuales de control. Se trata de examenes obligatorios
a los que se deben presentar los menores que se educan
en casa y en los que deben demostrar tener los mismos
conocimientos que aquellos que se encuentran
escolarizados.

La homologacidn de titulos se puede llevar a cabo
haciéndola coincidir con algunos de los examenes de
control. No plantearia demasiados problemas si se
estableciesen examenes de homologacidon de titulos
entre 6° curso de Educaciéon Primaria y 1° curso de
Educacién Secundaria Obligatoria, asi como con el paso
al Bachillerato.
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En relacidn con los examenes de homologacion,
encontramos la propuesta de la Asociacion para la Libre
Ensefanza, en la que se propone, en el apartado 3° que
se establezcan «examenes libres para la obtencién de
los titulos homologados correspondientes al Graduado
en Educacion Secundaria y Bachillerato»®°,

En la misma propuesta, la Asociacién para la Libre
Ensefanza, incluye una solicitud de establecimiento de
ayudas y becas para los menores que sean educados en
casa, argumentando que los padres que pongan en
practica el homeschooling también financian el sistema
educativo mediante el pago de impuestos.

Como podemos ver, la regulacion del
homeschooling en Espafa se hace posible con una serie
de medidas de control de minimos, pudiendo aprender
de la mayor parte de los Estados de la Unién Europea,
que ademas de permitir dicha opcidn educativa, la
controlan sin demasiado riesgo para los menores y sin la
concurrencia de una gran cantidad de familias.
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