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RESUMEN

Los deberes educativos que el Cédigo Civil impone a los padres titulares de la
patria potestad (art. 154.1 CC) no solo se identifican con el deber de escolarizar
a los hijos de la legislacién educativa, sino que implican ademas atribuirles el
protagonismo en su educacién. Este protagonismo de los padres lo reconoce
también la Constitucion en el articulo 27.3 CE cuando consagra el derecho que
tienen a educar a los hijos con arreglo a sus propias convicciones. En principio, el
derecho fundamental de los padres se contrapondria al derecho a la educa-
cién (art. 27.1 CE) que es un derecho del hijo. Esta aparente contradiccién desa-
parece si se entiende el derecho paterno a elegir el modelo educativo de los
hijos como una funcidn, a semejanza de la patria potestad a cuya titularidad esta
vinculado. En el Cédigo la educacién aparece como un proceso continuo entre
la educacién en la familia y la educacién en la escuela. La educacién familiar,
protegida por el derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), vendria a ser un
elemento esencial en la formacién de la identidad de la familia que influiria en la
educacion institucional, de modo que los padres tienen derecho a que los hijos
no reciban en la escuela una educacién contraria a la que reciben en casa.

PALABRAS CLAVES

Patria potestad, deberes educativos, libertad de ensefianza, educacion.

Laicidad y libertades nim. 25 - 2025. Pags. 215 a 243 215



MIGUEL ANGEL ASENSIO SANCHEZ

SUMMARY

The educational duties imposed on parents in the exercise of their parental au-
thority as provided for in the Civil Code (art. 154.1 CC), relate not only to the re-
sponsibility for schooling their children in accordance with legislation on educa-
tion, but also to taking a prominent role themselves in their upbringing. This
prominent parental role is also written into the Constitution in articulo 27.3 CE,
which embodies the right of parents to educate their children in accordance with
their own convictions. At first sight, this fundamental right of parents to educate
their children conflicts with the child’s right to be educated (art. 27.1 CE). Howev-
er, the apparent contradiction disappears if the parental right to decide on the
education model for their children is viewed as constituting an integral element
of parental authority. In the Code, education appears as an ongoing process
between education within the family and education at school. Family education,
as protected by the right to family intimacy (art. 18.1 CE), comes to be an essen-
tial element in the shaping of family identity that in turn influences institutional
education, so that parents have the right to ensure that their children do not re-
ceive at school an education that clashes with that received at home.
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SUMARIO: 1. Introduccidn. 2. La patria potestad y la educacién de los hijos. 3. El
papel de la familia en la educacién integral del menor: la educacién familiar. 4. El dere-
cho de los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias convicciones y las funcio-
nes educativas. 5. El derecho de los padres a elegir la educacion religiosa de los hijos
y las funciones educativas. 6. Conclusidn.

1. INTRODUCCION

La creacion del sistema educativo en nuestro pais fue el resultado de
un lento y complejo proceso de secularizacién de la ensefianza que, ya
desde sus inicios en el siglo xix, revistié un caracter polémico que, en la
actualidad, todavia no ha perdido. El proceso secularizador de la ense-
fianza se articuld en nuestro pais en torno a la confrontacién con la
Iglesia que ostentaba de facto el monopolio de la ensefianza ante la
falta de interés del Estado. No extrafia, pues, que la denominada
«cuestién educativa» haya estado vinculada desde sus inicios a los vai-
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venes que han surcado la politica religiosa de nuestro pais'. Pronto la
«cuestion educativa» se focalizarad en una politica hostil hacia las érde-
nes y congregaciones religiosas por el recelo que suscitaban en deter-
minados sectores sociales y politicos la ensefianza que impartian. La
educacién sigue siendo un factor de tensidn social y politica, aunque
ahora ya no centrado tanto en el conflicto entre ensefianza publica y
ensefianza privada confesional sino, principalmente, entre las compe-
tencias educativas atribuidas al Estado y los derechos integrantes de la
libertad de ensefianza. Creo que todavia siguen vigentes para explicar
el caracter conflictivo de la ensefianza las siguientes palabras de un
destacado actor de la politica educativa de mitad del siglo xix:

«Porque, digdmoslo de una vez, la cuestion de la ensefianza es cuestién
de poder: el que enseria, domina; puesto que ensefiar es formar hom-
bres, y hombres amoldados a las miras del que los adoctrina. Entregar la
ensefianza al clero, es querer que se formen hombres para el clero y no
para el Estado; es trastornar los fines de la sociedad humana; es trasladar
el poder de donde debe estar a quien por su misién misma tiene que ser
ajeno a todo poder, a todo dominio; es, en suma, hacer soberano al que
no debe serlo»?.

Precisamente, el objeto de este trabajo se enmarca en la tension entre
las potestades educativas del Estado y la libertad de ensefianza; con-
cretamente en uno de sus aspectos més centrales: el derecho de los
padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias convicciones reco-
nocido en el articulo 27.3 CE. Trataremos de justificar que este derecho
fundamental emana de la institucién de la patria potestad y de los de-
beres educativos que le son inherentes, y que responde al caracter de
funcién, a semejanza de la de la patria potestad. En el fondo, el Cédigo
Civil reconoce a los padres el protagonismo en la educacién de los hi-
jos, del que se deriva la necesidad de que el sistema educativo sea
plural, al objeto de que los padres puedan elegir libremente la educa-
cién de los hijos, maxime cuando la educacién, en la doctrina constitu-
cional, es entendida no solo como transmision curricular de conoci-
mientos, sino también de valores. La STC 5/1981 de 13 de Febrero, en
el Fundamento Juridico 7.° declara que: «En cuanto que la ensefianza

! Sobre el particular puede verse: Asensio SANCHEZ, M. A., Proceso secularizador y
libertad de ensefianza en el derecho histérico espariol, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Mélaga, Malaga, 2001.

2 GIL DE ZARATE, A., De la Instruccién publica en Espana, T. |, Madrid, 1855, p. 117.

Laicidad y libertades nim. 25 - 2025. Pags. 215 a 243 217



MIGUEL ANGEL ASENSIO SANCHEZ

es una actividad encaminada de modo sistemético y con un minimo de
continuidad a la transmisién de un determinado cuerpo de conoci-
mientos y valores, la libertad de ensefianza, reconocida en el arti-
culo 27.1 de la Constitucidn implica, de una parte, el derecho a crear
instituciones educativas (art. 27.6) y, de otra, el derecho de quienes lle-
van a cabo personalmente la funcion de ensefar, a desarrollarla con li-
bertad dentro de los limites propios del puesto docente que ocu-
pan (art. 20.1 ¢). Del principio de libertad de ensefianza deriva también
el derecho de los padres a elegir la formacién religiosa y moral que
desean para sus hijos (art. 27.3).»3

2. LA PATRIA POTESTAD Y LA EDUCACION DE LOS HIJOS

El Cédigo civil espafol en su primitiva redaccion, siguiendo la tradicion
histérica, configuré la patria potestad como un derecho del padre que
se ejercia casi de forma absoluta sobre la persona y bienes de los hijos
sujetos a su potestad. El primitivo articulo 154 CC disponia que: «El
padre, y en su defecto la madre, tienen la potestad sobre sus hijos legi-
timos no emancipados y los hijos tienen la obligaciéon de obedecerles
mientras permanezcan en su potestad; y de tributarles respeto y reve-
rencia siempre.» Esta consideracién de la patria potestad como un de-
recho casi absoluto sobre la persona y bienes de los hijos se compade-
cia con una visién de la minoria de edad entendida como una situacion
de minusvalia. El menor carecia de plena capacidad y de una autono-
mia y personalidad plena diferente a la de sus progenitores.

Ahora bien, junto el caracter de derecho de la patria potestad, el Cédi-
go imponia también a los titulares deberes legales para con los hijos
sujetos a ella. Estos deberes legales no eran méas que la codificacién de
deberes naturales de los padres respecto a los hijos que han engendra-
do que, por lo demés, no venian a impugnar la naturaleza de derecho
de la patria potestad. El articulo 155.1 C. C establecia que: «El padre, y
en su defecto la madre, tienen respecto a sus progenitores no emanci-
pados: el deber de alimentarlos, tenerlos en su compania, educarlo e
instruirlos con arreglo a su fortunan.

3 BOE, 24 de febrero de 1981.
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La Constitucién de 1978 operd una reforma del Derecho de familia con
el objeto de adaptar sus instituciones a las transformaciones sociales y
familiares que habian tenido lugar en la sociedad espafola. La Ley
11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil4, transformé
sustancialmente la institucion de la patria potestad acentuando la im-
portancia de los aspectos personales de las relaciones paterno-filiares
frente aquellos de carécter patrimonial que tradicionalmente habian
tenido mas trascendencia. La patria potestad tiene en la actualidad un
carécter eminentemente educativo encaminado a facilitar y garantizar
el libre desarrollo de la personalidad del menor, finalidad principal per-
seguida por la institucién’. Otro de los aspectos més destacados de la
nueva configuracién de la patria potestad es que pierde el caracter de
derecho para ser ahora una funciéon: un derecho/deber que se ejerce
en beneficio de los hijos (art. 154 CC)¢. Asi, la patria potestad atribuye
a los titulares derechos que estan en funcién de los deberes que le son
inherentes. La finalidad de estos derechos es facilitarles el cumplimien-
to de los deberes. Estos derechos solo se ejercitan frente al Estado o
terceros y nunca frente a los hijos, y responden a deberes naturales in-
herentes a la generacién que han sido reconocidos en el Cédigo civil y
constitucionalizados en la Constitucién de 1978. Asi, el articulo 39.3 CE

¢ La Ley de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad
y régimen econdémico-matrimonial, «Boletin Oficial del Estado» (BOE), 19 de mayo de
1981 (Esp.).

5 Resultan muy expresivas del caracter y significacion actual de la patria potestad las
siguientes palabras de P. PERLINGERI: «La potestad de los padres asume una nueva funcién
mas educativa que de gestién patrimonial y es un oficio dirigido a la promocién de la po-
tencialidad creativa de los hijos», «Sui rapporti personali nella famiglia», en P. P, Rapporti
personali nella familia, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1982, p. 22.

¢ Son gréficas, aunque algo exageradas, las siguientes palabras de Diez-Picazo en
las que contrapone la concepcidn tradicional de la patria potestad con la actual: «<En la
redaccién que el Cédigo Civil tenia desde 1989, se dibujaba una potestad del padre.
Potestad se escribe casi como majestad. El padre en que los textos pensaban era un
dios. Era un Jupiter tronante o un dios del Sinai. La definicién de los poderes puniti-
vos resultaba especialmente gréfica. El jefe de la familia, segin la concepcion patriarcal
que encuentra reflejo en los textos de aquellos viejos articulos 154 al 168, era al mismo
tiempo un legislador y un juez. [...] Tras la reforma, la figura del padre-Jipiter tronante
pasa a ser historia [...] Ahora aparece un padre lleno de ternura y de preocupaciones por
sus hijos. La patria potestad no es un poder que satisfaga las aspiraciones del titular. Se
ejerce en beneficio de los hijos. El padre deja de ser un legislador y un juez y se convierte
en un probo funcionario que puede «recabar el auxilio de la autoridad»», Diez-Picazo, L.,
«Notas sobre la reforma del Codigo Civil en materia de patria potestad», en Anuario de
Derecho Civil, 35, 1982, pp. 4-5.
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dispone que: «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 demés casos en que legalmente proceda». La norma
constitucional estd en consonancia con la normativa internacional que
preocupada por los menores consagra el deber de las familias de pro-
tegerles en el articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 19667.

La importancia que en la actualidad han adquirido las cuestiones edu-
cativas en relacion con los menores no resulta ajena a la institucién de la
patria potestad, que ha tenido y tiene un caracter eminentemente edu-
cativo. Ya hemos sefialado que el articulo 155.1 CC en su redaccién pri-
mitiva imponia al padre, y en su defecto a la madre, el deber de educar
e instruir a los hijos. La redaccién del precepto planteaba la cuestién de
si educar e instruir eran dos términos equivalentes o representaban dos
realidades y ambitos educativos distintos. Al respecto, sefialaba Manre-
sa que: «El empleo simultdneo de estas dos palabras en la forma que lo
hace el Cédigo, demuestra que este ha tenido el acuerdo de no repu-
tarlas sindnimas, y tanto no lo son, que la instruccién se refiere al desa-
rrollo de la inteligencia, y la educacién tiene un sentido més amplio y
general, procurando el desenvolvimiento de todas las facultades fisicas
y psiquicas»®. En efecto, educacién e instruccidon no son términos que
signifiquen exactamente lo mismo, sino que aluden a dos &mbitos dife-
rentes en la educacién de los hijos. Asi, la educacién haria referencia a
la ensefianza doméstica o familiar que los padres dan a los hijos en el
seno de la familia. El término instruccién aludiria a la educacién reglada
o institucionalizada, respecto a la cual el deber paterno vendria a iden-
tificarse con la escolarizacion del hijo de acuerdo con su fortuna y siem-
pre que esta lo permitiese. A pesar de que en el momento de la promul-
gacién del Cédigo la escolarizacion era obligatoria de los seis a los
nueve afos, sus redactores tuvieron la prevencion de limitar la cuantia
del deber de educar a los hijos a la fortuna de los padres, seguramente
ante la precaria situacion de la educacion en el pais que distaba de ser
gratuita’. Por eso, no parece demasiado aventurado afirmar que los re-

7 Nueva York, 19 de diciembre de 1966.

8 Mangresa, J. M.2, Comentarios al Cédigo Civil espariol, T. I, Reus, Madrid, 1914, p. 19.

? El articulo 7 de la denominada Ley Moyano de 1857 disponia que: «La primera
ensefianza elemental es obligatoria para todos los espafioles. Los padres y tutores o
encargados enviaran a las escuelas publicas a sus hijos y pupilos desde la edad de seis
afios hasta la de nueve; a no ser que les proporcionen suficientemente esta clase de ins-
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dactores del Cédigo estaban pensando principalmente en la educacién
familiar o doméstica y no tanto en la escolarizacién de los hijos™. Lo in-
teresante es que el Cédigo establece una relacién de continuidad entre
la ensefianza doméstica y la ensefianza institucionalizada como parte
del mismo proceso educativo del hijo que emanaria de la institucién de
la patria potestad.

Tras la Ley 13/1981 de reforma del Cédigo Civil el articulo 154.1 CC
dispone que los progenitores titulares de la patria potestad tienen los
siguientes deberes: «Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimen-
tarlos, educarlos y procurarles una formacién integral». Este deber de
educar a los hijos y procurarles una formacion integral esté condiciona-
do por la naturaleza de funcién que tiene la patria potestad y, también,
por el alto grado de desarrollo alcanzado por nuestro sistema educati-
vo. Una buena parte de la doctrina civilista ha venido identificando los
deberes educativos paternos del Coddigo con la escolarizacion de los
hijos, y no tiene en cuenta la importancia que la educaciéon doméstica
o familiar reviste en la formacién y desarrollo de la personalidad del
menor y su influencia en la educacién institucionalizada™.

El Cédigo adolece de rigor técnico juridico a la hora de configurar las
funciones educativas paternas. Asi, hace referencia solo a los deberes
educativos de los padres y no a los derechos, aunque debe entenderse
que estan implicitos en los deberes, dada la naturaleza de funcién que
tiene la patria potestad. Estos derechos educativos no son derechos de

truccién en sus casas o en establecimiento particular». La sancién para el incumplimiento
del deber de escolarizacién esté en el articulo 8: «Los que no cumplieren con este deber,
habiendo escuela en el pueblo o a distancia tal que puedan los nifios concurrir a ella
comodamente, serdn amonestados y compelidos por la Autoridad y castigados en su
caso con la multa de 2 hasta 20 reales», Ley de Instruccion Publica de 8 de septiembre de
1857, Gaceta de Madrid, 10 de septiembre de 1857.

10 Asensio SANCHEZ, M. A., «Las funciones educativas paternas y su proyeccion en el
sistema educativo constitucional», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, vol. 52, 2020, p. 6.

" La doctrina civilista identifica los deberes educativos paternos con la escolariza-
cién. Asi: CasTaN VAzauez, J. M2, «Articulo 155», en M. A., Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, Edersa, Madrid, 1978, pp. 140-143; YzaQuierpo ToLsaDA, M., «Arti-
culo 154», en P. P, Cédigo Civil comentado, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 788; no faltan
comentarios al articulo 154 del Cédigo civil en los que, junto con el deber de escolarizar
a los hijos, conectan el precepto con el articulo 27 de la Constitucién de 1978. En este
sentido: Diez Garcia, H., en R. B., Comentarios al Cédigo Civil, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pp. 154-155.
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los padres frente a los hijos, pues con ellos solo tienen obligaciones; son
derechos que los padres esgrimen frente al Estado o terceros, y que si
les son atribuidos es con el propédsito de facilitarles el cumplimiento de
sus deberes educativos. Ahora bien, los derechos educativos de los pa-
dres que, estarian en funcidon de los deberes, no aparecen expresamen-
te reconocidos en el Cédigo. Estos derechos son, principalmente, el
derecho a educar a los hijos con arreglo a sus propias convicciones que
el articulo 27.3 CE reconoce como un derecho fundamental y, ademas,
otros derechos que especificamente les son atribuidos por la legislacién
educativa™. Las funciones educativas resultan formuladas con mayor ri-
gor técnico-juridico en el Cédigo de Derecho Candnico. El canon 783.1:
«Los padres y quienes hacen sus veces tienen la obligacién y el derecho
a educar a la prole». El Cédex explicitamente habla de funciones edu-
cativas, pues alude a la doble condicién de deber y derecho que reviste
para los padres la educacién de los hijos.

El deber de los progenitores de educar a sus hijos se compadece con
un derecho de educarlos y con el derecho de los hijos a ser educados
por sus padres. La institucion de la patria potestad, basada en el hecho
natural de la generacién, da lugar a un entramado de vinculos bioldgi-
cos y afectivos que otras instituciones de guarda y custodia de menores
no producen. Hay una presuncién a favor de la patria potestad como la
mejor garantia para el desarrollo de la personalidad del menor y su
adecuada insercién en la sociedad’.

El protagonismo socio-juridico alcanzado en las Gltimas décadas por el
menor se refleja, ademas de en su condicién de sujeto pleno de dere-
chos y libertades fundamentales, en el interés del menor elevado a la
categoria de principio de orden publico en relacién con el menor. Toda
medida y decisiéon publica o privada en relacién con la persona del
menor debe tomarse en su interés. Por eso, la patria potestad tiene por
finalidad procurar el interés del menor que, en cuanto principio de or-

2 Un anélisis de los derechos y deberes que la legislacion educativa atribuye a los pa-
dres puede verse en: Asensio SANcHEZ, M. A, Interés del menor y derecho a la educacién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 55-87.

* En los supuestos de incumplimiento de los deberes paternos, el ordenamiento tie-
ne mecanismos de correccién, tales como: la intervencion de la entidad publica a la que
corresponda la proteccion de menores (art. 172.1 CC), la intervencién judicial (art. 158 CC)
0, en su caso, la pérdida de la patria potestad (art. 170 CC).
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den publico, ha venido a afianzar el caracter publico de la institucion™.
Tras la reforma de la Ley 11/1981, el articulo 154 disponia que la patria
potestad «... se ejercerd en beneficio de los hijos, de acuerdo con su
personalidad». Mas explicita resulta la nueva redaccién que ha dado al
precepto la Ley 26/2015, de 28 de julio™: «La patria potestad, como
responsabilidad parental, se ejerceré siempre en interés de los hijos, de
acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integri-
dad fisicay mental.» La reforma sustituye asi la expresion «beneficio del
hijo» de la anterior redaccién por la expresién mas técnico-juridica y
actual de «interés del menor», principio de orden publico que debe
perseguir cualquier accién publica o privada en relacion con los meno-
res de edad, tal y como establece el articulo 2.1 Ley Orgénica 1/1996
de 15 de enero de Proteccidon Jurisdiccional del Menor (LOPJM). La
educacion y las cuestiones educativas atinentes a ella tienen una im-
portancia fundamental en relaciéon con el menor y su persona. En la
actual consideracidn del menor como un ser en devenir, todos los as-
pectos atinentes a su educacién cobran especial trascendencia, y ello,
porque la educacién es determinante en la construccién de su perso-
nalidad. Por eso, el articulo 2 LOPJM establece que: «...cuantas medi-
das se adopten al amparo de la presente Ley deberan tener un caracter
educativo». La identificacion entre interés del menor y derecho a la
educacion ya estaba presente en el Principio 7.° de la Declaracién de
Derechos del Nifio de 1959': «El interés superior del nifio debe ser el
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién
y orientacién; dicha responsabilidad incumbe en primer término a los
padres». No extrafia que, dada la condicion de ser en devenir del me-
nor, la doctrina identifique el interés del menor con el libre desarrollo
de la personalidad”. El interés del menor es un concepto juridico inde-

" ASeNslO SANCHEZ, M. A., La patria potestad y la libertad de conciencia del menor,
Tecnos, Madrid, 2006, p. 57.

> Ley de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia,
«Boletin Oficial del Estado» (BOE) 29 de julio de 2015 (Esp.).

¢ Declaracién de los Derechos del Nifio Proclamada por la Asamblea General en su
resolucion 1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959.

7 Este es el criterio que sigue la doctrina: Roca Trias, E., «El interés del menor como
factor de progreso y de unificacién del derecho internacional privado (Contestacié al
Discurs d' ingrés en la Academia de Jurisprudéncia y Legislacié de Catalunya de A. Bo-
rras)», en Revista Juridica de Catalufia, Oct.-Dic. 1994, pp. 107-110; de la misma autora,
Familia y cambio social (de la «casa» a la persona), Civitas, Madrid, 1999, pp. 211-213;
ALoNso PErez, M., Mariano Alonso Pérez, «La situacion juridica del menor en la Ley Or-
génica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién del

Laicidad y libertades nim. 25 - 2025. Pags. 215 a 243 223



MIGUEL ANGEL ASENSIO SANCHEZ

terminado y, como tal, puede ser explicitado in abstracto o, lo que re-
sulta mas Util, in concreto, es decir, en su determinacién en relacién con
algo o alguien. En el sistema educativo, el interés del menor in abstrac-
to vendria a identificarse con los fines constitucionalmente asignados a
la educacién en el articulo 27.2 CE: «[...] el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana en el respeto a los principios democraticos de con-
vivencia y a los derechos y libertades fundamentalesy,

Mas dificil es explicitar el interés del menor in concreto en el sistema
educativo, aunque, entendemos, deberia responder a los siguientes
pardmetros:

1.2 El primero lugar, el sistema educativo persigue hacer efectivo
el derecho a la educacion de todos los espafioles. En este sentido,
el articulo 2.a) LOPJM establece, entre los criterios en orden a
apreciar el interés del menor en el caso concreto, el de la protec-
cién de sus necesidades educativas. En consecuencia, toda accién
que niegue, limite o menoscabe el derecho a la educacion se en-
tiende que no es en interés del menor. De ahi que los derechos
integrantes de la libertad de ensefianza estan subordinados a ga-
rantizar la efectividad del derecho a la educacién.

2.2 En segundo lugar, la actividad educativa debe respetar el mi-
nimum de valores transversales que faciliten el desarrollo de la per-
sonalidad del estudiante, conforme al articulo 27.2 CE. En la deter-
minacién del interés del menor en la escuela, resultarian Gtiles los
criterios generales del articulo 2. d) LOPJM: preservar la identidad,
cultura, religién, convicciones, orientacién sexual o idioma del me-
nor, asi como la no discriminacién por estas u otras circunstancias o
discapacidades, garantizando el desarrollo arménico de su perso-
nalidad. No se olvide aqui las criticas que algin autor ha realizado
a este precepto por las contradicciones que ha introducido en or-

Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y sombras», en Actualidad Civil,
Ene 1997, p. 24; Diez-Picazo, L., « El principio de proteccién integral de los hijos («Tout
pour I'enfant»)», en J. M.2 G., La tutela de los derechos del menor, 1.° Congreso Nacional
de Derecho Civil, Facultad de Derecho Universidad de Cérdoba, 1984, p. 113; LLEBARIA
SAMPER, S., Tutela automaética, guarda y acogimiento de menores (Estudio sistematico de
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre), Ed. Bosch, Madrid, 1990, pp. 175-176; Rivero HEr-
NANDEZ, F., El derecho de visita, E. Bosh, Barcelona, 1997, pp. 155-157; del mismo autor, E/
interés del menor, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 107-116; Asensio SANCHEz, M. A., La patria
potestad..., op.cit., pp. 69-70.
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den al desarrollo progresivo de la personalidad del menor en con-
sonancia con su naturaleza de ser en devenir'®.

Los progenitores titulares de la patria potestad ejercen las funciones
educativas tanto en el &mbito de la educacién familiar o doméstica
como en la institucional o reglada. La legislacién educativa atribuye, al
igual que el Cédigo Civil, el protagonismo de los padres en la educa-
cion de los hijos. La Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educa-
cién (LOE)"Y, reconoce el papel que corresponde a los padres, madres
y tutores legales como primeros responsables de la educacién de sus
hijos o pupilos (1.h bis)®. La legislacién educativa atribuye, también, a
los padres determinados derechos, que vienen a ser una explicitacion
de las funciones educativas que les atribuye el Cédigo en el &mbito de
la ensefianza institucional, y que tienen por finalidad Gltima hacer efec-
tivo el derecho a la educacién de los hijos (art. 27.1 CE). En consecuen-
cia, el principal deber que la LOE impone a los padres es el de escola-
rizar a los hijos durante la ensefianza baésica, que es obligatoria y
gratuita entre los 6 y 16 afnos (art. 4.1y 2 LOE)?'. Al lado de este deber

'8 Sobre el particular: Asensio SANcHEZ, M. A, Interés del menor..., op. cit., pp. 91-111.

1% Ley Organica del Derecho a la Educacion, «Boletin Oficial del Estado», as amen-
ded, (BOE) 4 de mayo de 2006 (Esp.).

2 También la legislacion educativa de las Comunidades Auténomas reconoce a los
padres o tutores ser los principales responsables de la educacién de sus hijos: articulo
15, Decreto 51/2007, de 17 de mayo, por el que se regulan los derechos y deberes de los
alumnos y la participacién y los compromisos de las familias en el proceso educativo, y se
establecen las normas de convivencia y disciplina en los Centros Educativos de Castillay
Ledn, «Boletin Oficial de Castilla y Leon» (BOCL) 23 de Mayo de 2007; articulo 29.2, Ley
17/2007, de 10 de diciembre, de Educaciéon de Andalucia, «Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia» (BOJA) 26 de Diciembre de 2007; articulo 26.2, Decreto Foral 47/2010, de
23 de agosto, de derechos y deberes del alumnado y de la convivencia en los centros
educativos no universitarios publicos y privados concertados de la Comunidad Foral de
Navarra, «Boletin Oficial de Navarra» (BON) 24 de Septiembre de 2010; articulo 49.1, Ley
4/2011, de 7 de marzo, de Educacién de Extremadura, «Diario Oficial de Extremadura»
(DOE) 9 de Marzo de 2011; articulo 31, Decreto 73/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragdn, por el que se establece la Carta de derechos y deberes de los miembros de la
comunidad educativa y las bases de las normas de convivencia en los centros educativos
no universitarios de la Comunidad Auténoma de Aragén, «Boletin Oficial de Aragény,
(BOA) 5 de Abril de 2011; articulo 9.4, Ley 6/2014, de 25 de julio, Canaria de Educacion
no Universitaria, «Boletin Oficial de Canarias» (BOC) 7 de Agosto de 2014.

2 La legislacién educativa en algunas Comunidades Auténomas también impo-
ne a los padres la obligacion de escolarizar a los hijos y que asistan a centro escolar:
articulo 9.6 de la Ley 6/2014, de 25 de julio, Canaria de Educacién no Universitaria,
Boletin Oficial de Canarias (BOC) 7 de Agosto de 2014; articulo 15, Decreto 51/2007,
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de escolarizacién, los padres tienen atribuidos derechos encaminados
a facilitarles los deberes educativos, el principal de los cuales es el
derecho de los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias
convicciones del articulo 27.3 CE. La Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio
del Derecho a la Educacién (LODE) reconoce a los padres importantes
derechos en la educacién institucionalizada. El primero es que sus hi-
jos «reciban una educacién, con la maxima garantia de calidad, con-
forme con los fines establecidos en la Constitucién, en el correspon-
diente Estatuto de Autonomia y en las leyes educativas», (art. 4.1.a2)%;
se les reconoce el derecho a escoger centro docente tanto publico
como distinto de los creados por los poderes publicos (art. 4.b), y a
que los hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuer-
do con sus propias convicciones (art. 4.c). Los padres tienen el derecho
a participar en la vida del centro; en consecuencia, la Administracién
educativa debe desarrollar medidas para estimular la participacion de
las familias en la vida de los centros y en los consejos escolares de los
centros docentes sostenidos con fondos publicos®. Se reconoce el
derecho de las familias a participar en el proceso educativo de sus hi-
jos o hijas, apoyando el proceso de ensefianza y aprendizaje de es-

de 17 de mayo, por el que se regulan los derechos y deberes de los alumnos y la
participacién y los compromisos de las familias en el proceso educativo, y se esta-
blecen las normas de convivencia y disciplina en los Centros Educativos de Castilla
y Ledn, «Boletin Oficial de Castilla y Ledn» (BOCL) 23 de Mayo de 2007; articulo 25,
Decreto Foral 47/2010, de 23 de agosto, de derechos y deberes del alumnado y de
la convivencia en los centros educativos no universitarios publicos y privados con-
certados de la Comunidad Foral de Navarra, «Boletin Oficial de Navarra» (BON) 24
de Septiembre de 2010.

22 Ley Orgénica reguladora del derecho a la educacién, as amended, «Boletin Oficial
del Estado» (BOE) 4 de julio de 1985 (Esp.).

2 Articulo 30.1, Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacién de Andalucia,
«Boletin Oficial de la Junta de Andalucia» (BOJA) 26 de Diciembre de 2007; articulo
26.2.¢e), Decreto Foral 47/2010, de 23 de agosto, de derechos y deberes del alumnado
y de la convivencia en los centros educativos no universitarios publicos y privados
concertados de la Comunidad Foral de Navarra, «Boletin Oficial de Navarra» (BON)
24 de Septiembre de 2010; articulo 23.1, Ley 7/2010, de 20 de julio, de Educacién de
Castilla-La Mancha, «Diario Oficial de Castilla la Mancha» (DOCMA) 28 de julio de
2010; articulo 49.4, Ley 4/2011, de 7 de marzo, de Educacion de Extremadura, «Diario
Oficial de Extremadura» (DOE) 9 de Marzo de 2011; articulo 6.1.¢), Ley 4/2011, de 30
de junio, de convivencia y participacién de la comunidad educativa de Galicia, «Diario
Oficial de Galicia» (DOG) 15 de julio de 2011; articulo 9.5, Ley 6/2014, de 25 de julio,
Canaria de Educaciéon no Universitaria, «Boletin Oficial de Canarias» (BOC) 7 de Agos-
to de 2014.
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tos?* consecuentemente, los centros docentes tienen la obligacién de
informar periédicamente a las familias sobre la evolucion escolar de
sus hijos e hijas?. Estos derechos de los padres estan en funcién de los

2 Articulo 16.2.a), Decreto 51/2007, de 17 de mayo, por el que se regulan los de-
rechos y deberes de los alumnos y la participacién y los compromisos de las familias
en el proceso educativo, y se establecen las normas de convivencia y disciplina en los
Centros Educativos de Castilla y Leén, «Boletin Oficial de Castillay Ledn» (BOCL) 23 de
Mayo de 2007; articulo 29.1, Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacién de Andalu-
cia, «Boletin Oficial de la Junta de Andalucia» (BOJA) 26 de Diciembre de 2007; articulo
50.c), Decreto 39/2008, de 4 de abril, del Consell, sobre la convivencia en los centros
docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos y sobre los derechos y de-
beres del alumnado, padres, madres, tutores o tutoras, profesorado y personal de ad-
ministracion y servicios, «Diario Oficial de la Generalitat Valenciana» (DOGV) 9 de abril
de 2008; articulo 106.1, Ley 6/2008, de 26 de diciembre, de Educacién de Cantabria,
«Boletin Oficial de Cantabria» (BOCT) 30 diciembre 2008; articulo 23.1, Ley 7/2010, de
20 de julio, de Educacién de Castilla-La Mancha, «Diario Oficial de Castilla la Mancha»
(DOCMA) 28 de julio de 2010; articulo 25, Ley 12/2009, de Catalufia; articulo 25, Decre-
to Foral 47/2010, de 23 de agosto, de derechos y deberes del alumnado y de la convi-
vencia en los centros educativos no universitarios publicos y privados concertados de la
Comunidad Foral de Navarra, «Boletin Oficial de Navarra» (BON) 24 de Septiembre de
2010; articulo 49.1, Ley 4/2011, de 7 de marzo, de Educacién de Extremadura, «Diario
Oficial de Extremadura» (DOE) 9 de Marzo de 2011; articulo 31.1, Decreto 73/2011, de
Aragén; articulo 19, Ley 6/2014, de 25 de julio, Canaria de Educacién no Universitaria,
«Boletin Oficial de Canarias» (BOC) 7 de Agosto de 2014, articulo 6.1.e), Ley 4/2011,
de 30 de junio, de convivencia y participacién de la comunidad educativa de Galicia,
«Diario Oficial de Galicia» (DOG) 15 de julio de 2011.

% Articulo 16,.2.a), Decreto 51/2007, de 17 de mayo, por el que se regulan los de-
rechos y deberes de los alumnos y la participacién y los compromisos de las familias
en el proceso educativo, y se establecen las normas de convivencia y disciplina en
los Centros Educativos de Castilla y Ledn, «Boletin Oficial de Castilla y Leon» (BOCL)
23 de Mayo de 2007; articulo 29.3, Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacién
de Andalucia, «Boletin Oficial de la Junta de Andalucia» (BOJA) 26 de diciembre de
2007; articulo 50.c), Decreto 39/2008, de 4 de abril, del Consell, sobre la convivencia
en los centros docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos y sobre los
derechos y deberes del alumnado, padres, madres, tutores o tutoras, profesorado y
personal de administracion y servicios, «Diario Oficial de la Generalitat Valenciana»
(DOGV) 9 de abril de 2008; articulo 106.1, Ley 6/2008, de 26 de diciembre, de Educa-
cion de Cantabria, «Boletin Oficial de Cantabria» (BOCT) 30 diciembre 2008; articulo
25, Ley 12/2009, de 10 de julio, de Educacién, «Diario Oficial de la Generalitat Cata-
lana» [DOGC] 6 de agosto 2009; articulo 25, Decreto Foral 47/2010, de 23 de agosto,
de derechos y deberes del alumnado y de la convivencia en los centros educativos
no universitarios publicos y privados concertados de la Comunidad Foral de Nava-
rra, «Boletin Oficial de Navarra» (BON) 24 de Septiembre de 2010; articulo 29, Ley
7/2010, de 20 de julio, de Educacién de Castilla-La Mancha, «Diario Oficial de Castilla
la Mancha» (DOCMA) 28 de julio de 2010; articulo 49.1, Ley 4/2011, de 7 de marzo, de
Educacién de Extremadura, «Diario Oficial de Extremadura» (DOE) 9 de Marzo de 2011;

Laicidad y libertades nim. 25 - 2025. Pags. 215 a 243 227



MIGUEL ANGEL ASENSIO SANCHEZ

deberes que les impone la LODE y van dirigidos, basicamente, a par-
ticipar y colaborar con la comunidad educativa?. También la mayor
parte de las legislaciones educativas de las Comunidades Auténomas
reconocen a los padres y tutores determinados derechos en el sistema
educativo y, al mismo, tiempo les impone deberes que estan en fun-
cién de los deberes?. En cambio, otras legislaciones autondmicas no

articulo 31.1, Decreto 73/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se
establece la Carta de derechos y deberes de los miembros de la comunidad educativa
y las bases de las normas de convivencia en los centros educativos no universitarios de
la Comunidad Auténoma de Aragén, «Boletin Oficial de Aragén», (BOA) 5 de abril de
2011; articulo 6.1.e), Ley 4/2011, de 30 de junio, de convivencia y participacion de la
comunidad educativa de Galicia, «Diario Oficial de Galicia» (DOG) 15 de julio de 2011;
articulo 9.3, Ley 6/2014, de 25 de julio, Canaria de Educacién no Universitaria, «Boletin
Oficial de Canarias» (BOC) 7 de Agosto de 2014.

% El articulo 4.2 de la Ley Organica 8/1985 establece los siguientes deberes:

a) Adoptar las medidas necesarias, o solicitar la ayuda correspondiente en caso de
dificultad, para que sus hijos o pupilos cursen las ensefianzas obligatorias y asistan regu-
larmente a clase.

b) Proporcionar, en la medida de sus disponibilidades, los recursos y las condiciones
necesarias para el progreso escolar.

c) Estimularles para que lleven a cabo las actividades de estudio que se les enco-
mienden.

d) Participar de manera activa en las actividades que se establezcan en virtud de
los compromisos educativos que los centros acuerdan con las familias, para mejorar el
rendimiento de sus hijos.

e) Conocer, participar y apoyar la evolucién de su proceso educativo, en colabora-
cién con los profesores y los centros.

f) Respetary hacer respetar las normas establecidas por el centro, la autoridad y las
indicaciones u orientaciones educativas del profesorado.

g) Fomentar el respeto por todos los componentes de la comunidad educativa.

7 Asi: el Decreto 73/2001, de Aragdn, Capitulo Ill «Derechos y deberes de los padres
o tutores legales», dentro del Titulo | «Derecho de los miembros de la comunidad educa-
tivax; Decreto 51/2007, de 17 de mayo, por el que se regulan los derechos y deberes de
los alumnos y la participacién y los compromisos de las familias en el proceso educativo,
y se establecen las normas de convivencia y disciplina en los Centros Educativos de Cas-
tilla y Ledn, «Boletin Oficial de Castilla y Leén» (BOCL) 23 de mayo de 2007, en el Titulo
| «Derechos y deberes de los alumnos y participacién y compromisos de las familias en
el proceso educativo», contiene un Capitulo IV titulado «La participacion de las familias
en el proceso educativox; Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de Andalucia,
«Boletin Oficial de la Junta de Andalucia» (BOJA) 26 de diciembre de 2007, regula los
derechos educativos de la familia en el Capitulo IV, dentro del Titulo | titulado «La comu-
nidad educativa»; Decreto 39/2008, de 4 de abril, del Consell, sobre la convivencia en los
centros docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos y sobre los derechos
y deberes del alumnado, padres, madres, tutores o tutoras, profesorado y personal de
administracién y servicios, «Diario Oficial de la Generalitat Valenciana» (DOGV) 9 de abril
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establecen derechos de los padres y se limitan a remitirse a los dere-
chos reconocidos en la LODEZ.

3. EL PAPEL DE LA FAMILIA EN LA FORMACION INTEGRAL
DEL MENOR: LA EDUCACION FAMILIAR

La atribucién que el Cddigo civil hace a los progenitores de facultades
educativas implica reconocerles el protagonismo en la educacién de
los hijos, de modo que el papel del Estado en la educacién institucio-
nal, a pesar de las importantes competencias educativas que ostenta,
vendria a tener un caracter subsidiario de las decisiones educativas de

de 2008, en el Titulo IV «De los derechos y deberes de los padres, madres, tutores o
tutoras de los alumnos y alumnas en el &mbito de la convivencia; Decreto 4/2009, de La
Rioja, el Titulo IV «De los derechos y deberes de los distintos sectores de la comunidad
educativa», contiene un Capitulo Ill «De los derechos y deberes de familias»; Decreto
Foral 47/2010, de 23 de agosto, de derechos y deberes del alumnado y de la convivencia
en los centros educativos no universitarios publicos y privados concertados de la Comu-
nidad Foral de Navarra, «Boletin Oficial de Navarra» (BON) 24 de septiembre de 2010,
el Capitulo VIl se titula «La participacién de las familias en el proceso educativo de sus
hijos e hijas en lo que al &mbito escolar se refiere»; Ley 7/2010, de Castilla-La Mancha,
regula el papel de las familias en el Capitulo Ill, del Titulo | «De la comunidad educativa»;
articulo 41.1, Ley 4/2011, de 7 de marzo, de Educacién de Extremadura, «Diario Oficial de
Extremadura» (DOE) 9 de Marzo de 2011; el Titulo Il «<Derechos, deberes y obligaciones
de la comunidad educativax, contiene el capitulo Il «<Derechos y deberes de las familias»,
Decreto 114/2011, de 11 de mayo, por el que se regula la convivencia en el &mbito edu-
cativo de la Comunidad Auténoma de Canarias, «Boletin Oficial de Canarias» (BOC) 2 de
junio 2011; Ley 4/2011, de 30 de junio, de convivencia y participacion de la comunidad
educativa de Galicia, «Diario Oficial de Galicia» (DOG) 15 de julio de 2011, en el articulo 6
regula los derechos y deberes de las madres y padres y de las tutoras o tutores.

% Articulo 16.1, Decreto 51/2007, de 17 de mayo, por el que se regulan los derechos
y deberes de los alumnos y la participacion y los compromisos de las familias en el pro-
ceso educativo, y se establecen las normas de convivencia y disciplina en los Centros
Educativos de Castilla y Ledn, «Boletin Oficial de Castilla y Ledn» (BOCL) 23 de mayo
de 2007; articulo 25.1, Ley 12/2009, de 10 de julio, de Educacién, «Diario Oficial de la
Generalitat Catalana» [DOGC] 6 de agosto 2009; articulo 26, Decreto Foral 47/2010, de
23 de agosto, de derechos y deberes del alumnado y de la convivencia en los centros
educativos no universitarios publicos y privados concertados de la Comunidad Foral de
Navarra, «Boletin Oficial de Navarra» (BON) 24 de septiembre de 2010; articulo 23.4, Ley
7/2010, de 20 de julio, de Educacién de Castilla-La Mancha, «Diario Oficial de Castilla la
Mancha» (DOCMA) 28 de julio de 2010; articulo 9.1, Ley 6/2014, de 25 de julio, Canaria
de Educacion no Universitaria, «Boletin Oficial de Canarias» (BOC) 7 de Agosto de 2014;
articulo 5, Ley 4/2011, de 30 de junio, de convivencia y participaciéon de la comunidad
educativa de Galicia, «Diario Oficial de Galicia» (DOG) 15 de julio de 2011.
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los padres. Asi, se puede distinguir entre el derecho a educar a los hi-
jos, que es un derecho de los progenitores o en su caso de los tutores,
y las potestades educativas que representan las competencias del Es-
tado en la educacion.

Ya hemos sefialado que las facultades educativas de los progenitores se
ejercen no solo en el sistema educativo imponiendo a los hijos un deter-
minado modelo educativo, sino también se ejercen en la familia. La edu-
cacién familiar o doméstica se fundamentaria en los deberes educativos
gue impone a los progenitores el Codigo civil, en los deberes constitu-
cionales de los padres para con los hijos del articulo 39.3 CE y en el arti-
culo 10.1 del Pacto Internacional sobre Derechos econémicos, sociales y
culturales de 1966 que se refiere expresamente al «cuidado y educacién»
de los hijos como responsabilidad de los padres?. La educacién familiar
apareceria reforzada por el derecho a la intimidad familiar (art, 18. 1 CE)
y constituiria un elemento esencial en la formacion de la identidad fami-
liar que este derecho a la intimidad pretende garantizar.

En palabras de Martinez Lépez-Mufiiz la educacion familiar o domésti-
ca «comprende todo el cimulo de ensefianza tedricas y préacticas que
el hombre adquiere en el seno de la familia»*’. A continuacién, sefiala:
«Hay un derecho fundamental de todo ser humano a recibir esa educa-
cién de sus padres, que es formalizado con independencia o, mejor
dicho, aparte del derecho a la educacidn institucionalizada, pero que
es tan o mas importante que éste y que ademaés proyecta sus conse-
cuencias en varios aspectos esenciales al derecho a la educacién»®'. La
educacién en la familia determina la identidad familiar que resulta un
elemento decisivo en la conformacién de la propia identidad personal
de cada uno de sus miembros. Hay un auténtico derecho humano del
hijo a ser educado por sus padres y, a la vez, un derecho/deber de los
padres a educarlos. La educacién familiar constituye una ensefianza
previa a la institucional y esencial en la formacién de la identidad per-

% ONU: Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General
en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, Naciones Unidas, Serie de
Tratados, vol. 993, p. 3.

% MarTINEZ LOPEZ-MURIiZ, J. L., «La educacién en la Constitucion espafiola (Derechos
fundamentales y libertades publicas en materia de ensefianza»), en Persona y Derecho,
vol. 6, 1979, p. 244.

3 b,
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sonal de los hijos. Por eso, el citado autor sefiala que «La obligatorie-
dad de cierto nivel de ensefianza institucionalizada no debe llegar, por
tanto, nunca al extremo de imponer lo que seria una auténtica sustitu-
cién forzosa de la educacién doméstica inicial —llamada propiamente
pre-escolar— por una educacion extradoméstica escolar, aun cuando
quedase a salvo el derecho de los padres a elegir la escuela»®. El Esta-
do no puede sustituir la educacion familiar, tampoco interferir en ella,
en la medida que forma parte del nicleo esencial de la familia protegi-
do por el derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE) que, como se ha
dicho, presupone el derecho del hijo a ser educado por sus padres y el
de los padres a educar a sus hijos. En este sentido, el articulo 8 de Con-
venio Europeo de Derechos Humanos reconoce también el derecho al
respeto a la vida privada y a la intimidad familiar.

En el &mbito de la educacién institucionalizada, la accién de los pode-
res publicos si resulta decisiva por corresponder al Estado las compe-
tencias de regulacidn y garantia del derecho a la educacion®. La edu-
cacion familiar, aunque diferente de la institucionalizada, es anterior y
despliega sus efectos en aspectos esenciales del contenido del dere-
cho a la educacién®. Al respecto sefiala |. De Los Mozos «La razén de
que este derecho se formalice aparte de la educacion institucionaliza-
da, pero no con entera independencia de ella, radica—ademas de en su
caracter complementario con respecto a ésta (la institucional o regla-
da)- en que se trata de un derecho distinto, aunque pueda tener el
mismo fundamento que el derecho a la educacién de los menores de
edad —cuyo ejercicio corresponde a los padres o tutores (en cuanto a
algunas de sus facultades juridicas de opcidn), por la especial situacién
del menor a la que sirve la patria potestad o en su defecto la tutela»®.
Al margen de otras consideraciones atinentes a si los padres ejercen
por representacion el derecho a la educacién de los hijos o no, resulta

2 Ip.

3 Lafuncién principal de los poderes plblicos en materia de educacion es garantizar
la efectividad del derecho a la educacion. Las potestades educativas de la administracién
aparecen constitucionalizadas y serian las siguientes:

1.° La programacién de la ensefanza y creacion de centros docentes (art. 27.5 CE).

2.° La homologacién y la inspeccion educativas (art. 27.8 CE).

3.° Lafinanciacién de la actividad educativa (art. 27.4y 9 CE).

34 MaRTINEZ-LOPEZ MUKz, J. L., ib,

% Dt Los Mozos Touva, |., Educacidn en libertad y concierto escolar, Montecorvo, Ma-
drid, 1995, p. 78.
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muy acertada la distincién que la autora hace entre la educacién do-
méstica y la institucionalizada como derechos distintos, aunque con un
idéntico fundamento: la finalidad tuitiva a la que sirven la patria potes-
tad y la tutela. Precisamente, la influencia de la educacién doméstica
en la institucionalizada tiene su fundamento vy justificacién en las fun-
ciones educativas inherentes a la patria potestad y a la tutela.

Uno de los elementos que puede resultar esencial en la educacién fa-
miliar es la educacion religiosa que los padres dan a los hijos que, en
no pocas ocasiones, es determinante en la configuracién de la identi-
dad familiar. A continuacion, estudiaremos el derecho de los padres a
elegir la religién de los hijos que les reconoce el articulo 2.1.c) de la Ley
Orgénica 7/1980, de 5 de julio (LOLR)*, y la relaciéon que tiene con el
derecho de los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias
convicciones que les reconoce el articulo 27.3 CE.

4. EL DERECHO DE LOS PADRES A EDUCAR A SUS HIJOS
CON ARREGLO A SUS PROPIAS CONVICCIONES Y LAS
FUNCIONES EDUCATIVAS

La Constitucion de 1978, siguiendo las declaraciones internacionales
de derechos humanos, reconoce el derecho de los padres a educar a
sus hijos con arreglo a sus propias convicciones en el articulo 27.3 CE:
«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 convicciones»¥. Este derecho es uno de los

% ey Organica de Libertad Religiosa, «Boletin Oficial del Estado», (BOE) 24 de Julio
de 1980 (Esp.).

¥ Este derecho de los padres aparece reconocido como derecho frente al Estado
en las diversas Declaraciones de Derechos Humanos que han influido en la Constitucion
de 1978:

La Conferencia general de la organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura, en su undécima reunién celebrada en Paris del 14 de noviembre
al 15 de diciembre de 1960, en el articulo 5.1.b) dispone que: «Los Estados Partes en la
presente Convencion convienen [...] b) En que debe respetarse la libertad de los padres
o, en su caso, de los tutores legales: 1.° de elegir para sus hijos establecimientos de
ensefianza que no sean los mantenidos por los poderes publicos, pero que respeten
las normas minimas que puedan fijar o aprobar las autoridades competentes, y 2.°, de
dar a sus hijos, segun las modalidades de aplicacion que determine la legislacion de
cada Estado, la educacién religiosa y moral conforme a sus propias convicciones; en que,
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derechos que integran la libertad de ensefianza y, como tal, resulta una
manifestacion de la libertad ideoldgica y religiosa de los pa-
dres (art. 16.1 CE) y del pluralismo educativo en cuanto valor superior
del ordenamiento (art. 1.1 CE)®. El articulo 27.3 CE viene a constitucio-
nalizar el papel de los padres en la educacién reconociéndoles el dere-
cho a elegir el modelo educativo e ideoldgico en el que se van a edu-
car los hijos. Ahora bien, el derecho de los padres podria entrar en
colisién con el derecho a la educacién que, a pesar de tener conexio-

ademas, no debe obligarse a ningln individuo o grupo a recibir una instruccion religiosa
incompatible con sus propias convicciones.»

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 19 de di-
ciembre de 1966 (ratificado por Espania el 13 de abril de 1977, en el articulo 18. 4 dispone
que: «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.»

La Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la En-
sefianza de la Unesco, aprobada el 14 de diciembre de 1940, en su articulo 5.1.b. sefiala
que: «1. Los Estados Partes en la presente Convencién convienen: [...] b. En que debe
respetarse |a libertad de los padres o, en su caso, de los tutores legales, 1.° de elegir para
sus hijos establecimientos de ensefianza que no sean los mantenidos por los poderes
publicos, pero que respeten las normas minimas que puedan fijar o aprobar las autori-
dades competentes, y 2.° de dar a sus hijos, segln las modalidades de aplicacion que
determine la legislacion de cada Estado, la educacion religiosa y moral conforme a sus
propias convicciones; en que, ademas, no debe obligarse a ningtin individuo o grupo a
recibir una instruccién religiosa incompatible con sus convicciones».

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 19 de di-
ciembre de 1966 (Instrumento de ratificacién por Espafia de 27 de abril de 1977, en su
articulo 13.3 establece que: «Los Estados Partes en la presente pacto se comprometen
a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para
sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siem-
pre que aquellas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en
materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa
o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.»

% El Tribunal Constitucional entiende la libertad de ensefianza y, por tanto, el dere-
cho de los padres reconocido en el articulo 27.3 CE, como una expresién directa de la
libertad ideoldgica y religiosa: «La libertad de ensefianza que explicitamente reconoce
nuestra Constitucion (art. 27.1) puede ser entendida como una proyeccién de la libertad
ideoldgica y religiosa y del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas u opiniones que también garantizan y protegen otros preceptos constituciona-
les (especialmente arts. 16.1y 20.1 a). Esta conexidn queda, por lo demés, explicitamente
establecida en el articulo 9 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales firmado en Roma en 4 de noviembre de 1950, en con-
formidad con el cual hay que interpretar las normas relativas a derechos fundamentales y
libertades publicas que nuestra Constitucion incorpora, segun dispone el articulo 10.2.»,
F.J.7.°,STC 5/1981, de 13 de febrero de 1981.
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nes con la educacién familiar, es un derecho del hijo y no de los padres.
Esta contradiccion, més aparente que real, plantea problemas de gran
calado juridico que, conectados entre si, derivan de ser los hijos los ti-
tulares Unicos del derecho a la educacién. El primero de los problemas
que se suscita es el de explicitar el titulo juridico en virtud del cual los
padres eligen el modelo educativo de los hijos y adoptan las demas
decisiones en relacién con su educacion. En concreto, se trata de expli-
citar si esta eleccién supone el ejercicio por los padres del derecho a la
educacién en virtud de la representacion legal de los hijos que les con-
fiere el articulo 162 CC; o, por el contrario, estamos ante un ejercicio
paterno de las facultades educativas inherentes a la titularidad de la
patria potestad (art. 154.1 CC). La solucién que se adopte condicionara
la del otro problema juridico que se plantea: el alcance del derecho de
los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias conviccio-
nes (art. 27.3 CE). La cuestidén, me parece, se reduce a explicitar si los
derechos fundamentales, concretamente el derecho a la educacion,
caen o no en el &mbito de la representacion legal atribuida ex lege a
los padres sobre los hijos sujetos a su potestad. Antes de la LOPJM y
de la modificacion del articulo 162.1 CC operado por la Ley 11/1981, un
sector de la doctrina entendia que era un acto de estricta representa-
cién paterna de un derecho de la personalidad del hijo menor que, de
acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, no podia realizar
por si mismo, seguin se inferiria a sensu contrario del articulo 162.1 CC;
desde este planteamiento los padres ejercerian por representacién el
derecho a la educacién del hijo menor®. No era de esta opinién Em-
bid, no tanto porque excluyera de la representacién paterna el derecho
a la educacion, sino porque entendia que estdbamos ante auténticos
derechos de los padres y no del hijo. A su juicio, existian unos derechos
educativos paternos (derecho a la eleccién de centro, derecho a la de-
terminacién de la formacién religiosa y moral de los hijos, y el derecho

37 Como sefala MarTINEZ LOPEZ-MuRiiz, J. L.: «<En el fondo se trata de derechos de los
hijos y de los pupilos en tanto que personas humanas. Si al enunciar este aspecto del
derecho ala educacion se atribuye la titularidad de estas facultades a los padres y tutores
es porque de esta forma se abrevia la férmula juridica de lo que aqui debe protegerse. La
educacién basica se recibe siempre en la minoria de edady, por tanto, de hecho siempre
los derechos del educando a determinar formacién religiosa y moral son ejercidos —como
un deber-— por sus legitimos representantes, esto es, por los padres o por los que hagan
legalmente sus funciones», op. cit.,, p. 245; CONTRERAS MAZARIO, J. M.?, La ensefianza de
la religién en el sistema educativo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992,
p. 261; pe Los Mozos, |., op. cit., pp. 8y 177-180.
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a participar en la gestion y control de los centros sostenidos con fondos
publicos); serian derechos propios de los padres y no «derechos refle-
jos del derecho educacion que serian ejercitados por los padres en
virtud de una representacién implicita»*®°. En realidad, estos pretendi-
dos derechos paternos de los que habla Embid son funciones y no
derechos, pues son inherentes a la titularidad de la patria potestad y no
persiguen un interés exclusivo y propio de los padres. Estos derechos
les son atribuidos para facilitarles el cumplimiento del deber que tie-
nen de educar a los hijos*.

La Ley 11/1981 de modificacidon del Cédigo Civil exceptud en el articu-
lo 162.1 de la representaciéon legal paterna: «Los actos relativos a los
derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las
Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismon.
La confusa redaccién del precepto dio lugar a diversas interpretaciones
por parte de la doctrina®?. A nuestro juicio, el articulo 162.1 CC contem-
plaba dos supuestos de excepcién a la representacion legal paterna:
los actos de caracter personalisimo que quedaban excluidos de la re-
presentacion legal, a pesar de que el menor careciese de capacidad
natural; y aquellos actos que el menor tenia capacidad para realizar de
acuerdo con las leyes para los que la propia ley estableceria, en su
caso, los requisitos de capacidad. La expresion «con arreglo a sus con-
diciones de madurez» que utilizaba el precepto, habia que entenderla
referida exclusivamente a los actos autorizados por las leyes al menor
y, dado que la capacidad natural de obrar es el substratum de toda
actuacion vélida en derecho, resultaba un afiadido inutil que ha sido
suprimido en la nuevaredacciéon que ha dado al precepto la Ley 26/2015.
En definitiva, el sentido Ultimo del articulo 162.1 CC no era otro que
excluir los derechos personalisimos del menor de la representacion le-
gal paterna. Era la interpretacién méas congruente con el principio per-

40 Emgip Irwo, A., «El contenido del derecho a la educacién», en Revista Espariola de
Derecho Administrativo, vol. 31, 1981, p. 673.

4 «[...] si los derechos educativos paternos se fundamentan en la patria potestad, no
podran ser derechos reconocidos por el Ordenamiento juridico en interés propio de los
padres (como forma de darles una fundamentacion auténoma, independiente del conteni-
do del derecho a la educacion). Ciertamente, por definicién, la patria potestad es un dere-
cho-deber de quienes la tienen atribuida y, por ello, un derecho establecido en funcién — o
en interés — de los sujetos a ella.», bE Los Mozos Touva, |., op. cit., p. 180.

42 Una sintesis critica de las mismas puede verse en: Asensio SANCHEZ, M. A., La patria
potestad..., op.cit., pp. 44-46.
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sonalista del articulo 10.1 CE y con la propia naturaleza de estos dere-
chos en los que por ser inherentes a la esfera intima del individuo no es
posible la sustitucién de la voluntad mediante la representacién. Esta
interpretacién fue confirmada por el articulo 6.3 LOPJM: «Los padres o
tutores tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor
ejerza esa libertad de modo que contribuya al desarrollo integral». Esta
colaboracién paterna no puede entenderse como una representacion,
y menos aln una imposicién. Se trata de una cooperacién consistente
en facilitar al menor el ejercicio auténomo del derecho y, en ningdn
caso, de un ejercicio conjunto. Por eso, el articulo 6.3 presupone que
estamos ante un menor con capacidad natural para el ejercicio del de-
recho.

El articulo 162.1 CC, en nueva redaccién que le ha dado la Ley 26/2015,
exceptla de la representacién legal paterna: «Los actos relativos a los
derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez,
pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los responsables parentales
intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asis-
tencia». Se suprime asi la referencia a los actos que el hijo de acuerdo con
las leyes y sus condiciones de madurez pueda realizar por si mismo para
reconocer de forma expresa la madurez como capacidad suficiente para
el ejercicio de los derechos de la personalidad por el menor. El articulo
162.1 CC incorpora la facultad de los padres de cooperar con el hijo me-
nor en el ejercicio de los derechos, aunque utiliza el término intervendran
en el ejercicio que, entiendo, resulta méas impreciso que la expresién «de-
recho y deber de cooperar» que emplea el articulo 6.3 LOPJM.

En definitiva, si los padres no pueden ejercer por representacion el de-
recho ala educacién, la eleccion paterna del modelo educativo del hijo
Unicamente aparece justificada en la titularidad de la patria potestad y
en el cumplimiento de los deberes educativos inherentes a ella. A dife-
rencia del derecho a la educacidn, el derecho del articulo 27.3 CE si es
un derecho de los padres o de los tutores, vinculado a la titularidad de
la patria potestad. Se trataria de un derecho sui generis, derivado de
los deberes educativos inherentes a la patria potestad (arts. 154.1 CCy
39.3 CE) que participa de su misma naturaleza de funcién®. Precisa-

4 El derecho reconocido a los padres en el articulo 2.1.c) de la LOLR aparece con-
figurado por el legislador como un derecho libertad y no como una funcién, a diferen-
cia del reconocido en el articulo 27.3 de la CE: «El calificar el derecho paterno del ar-
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mente, el articulo 27.3 CE vendria a constitucionalizar las funciones
educativas paternas. Por eso, cuando los padres imponen a los hijos su
modelo educativo estarian ejerciendo las funciones educativas inhe-
rentes a la patria potestad (art. 154.1 CC) y no el derecho a la educacion
de los hijos, aunque los hijos podrén discrepar del modelo educativo
paterno siempre que tengan las necesarias condiciones de madurez*.
En este mismo sentido, Garcia Villardell entiende que el caracter de
funcién del derecho reconocido a los padres en el articulo 27.3 CE de-
riva del articulo 14.2 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio* y
del articulo 6.3 Ley Organica 1/1996, en los que se reconoce el papel
de los padres de guias y cooperadores con los hijos menores en el
ejercicio de sus derechos®.

La naturaleza de funcién que tiene el derecho del articulo 27.3 CE de-
termina su contenido y limites. Asi, el contenido reviste la doble dimen-
sion de derecho y de deber propio de las funciones. La dimension de
derecho se ejerce frente al Estado y no frente a los hijos, respecto de
los cuales constituye siempre un deber. El derecho se refiere a la facul-
tad de los padres de exigir de la administracion la puesta en funciona-
miento de los medios materiales necesarios para la satisfaccién del
derecho a la educacion, asi como el derecho a que los hijos no reciban

ticulo 2.1 LOLR como un derecho/libertad, condiciona el papel a desempefar por el
principio juridico-constitucional del interés del menor en los conflictos surgidos en las
relaciones paterno-filiares. En efecto, si fuera una funcién, la finalidad perseguida por los
padres con el ejercicio del derecho seria el interés del menor que, de este modo, vendria
a ser objeto y, a la vez, limite del ejercicio; pero, como hemos afirmado, se trata de un
derecho/libertad de los padres, cuyo ejercicio persigue satisfacer el interés paterno, no
el de los hijos, y que, precisamente, por tratarse de un derecho fundamental los padres
pueden o no ejercer. Ello no significa, I6gicamente, que el interés del menor, principio
juridico-constitucional de ius cogens, carezca de relevancia en el ejercicio por los padres
de un derecho fundamental cuando pueda afectar a un menor, sino que actta aqui como
limite del derecho de los padres, toda vez que el orden publico, y el interés del menor es
el orden publico en relacién con la minoria de edad, constituye conforme al articulo 3.1
LOLR uno de los limites genéricos del derecho a la libertad religiosa», AsENsIO SANCHEZ,
M. A., Libertad religiosa y relaciones paterno-filiares: conflictos, 72 Revista Espafiola de
Derecho Candnico 22-23 (2015).

4 Asensio SANCHEZ, M. A., La patria potestad..., op. cit., p. 79.

% Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

4 GARCIA VILLARDELL, M. R, «La libertad de creencias del menory las potestades educa-
tivas paternas: la cuestién del derecho de los padres a la formacién religiosa y moral de
sus hijos», en Revista Esparfiola de Derecho Candnico, vol. 66, 2009, p. 347.
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una educacion contraria a sus convicciones. El derecho de los padres
se concreta en la eleccién del centro, aunque no se agote ahi. El deber
de los padres, inherente al derecho, consistird en procurar a los hijos
una formacién, al menos la obligatoria, que cumpla con los parametros
de lo que hemos definido como una educaciéon en interés del menor,
que resulta garantizada cuando la eleccion se hace dentro de la ense-
fianza oficial, sea publica o privada, en la medida en que los centros
educativos oficiales estdn sometidos a control por parte de la adminis-
tracién educativa del cumplimiento de los fines constitucionales que el
articulo 27.2 CE asigna a la educacion.

Los limites del derecho de los padres a educar a sus hijos con arreglo a
sus propias convicciones serian el derecho a la educacién del menor,
asi como sus derechos a la libertad ideoldgica y religiosa; en dltimo
término, lo que hemos identificado con el interés del menor. Por eso, la
naturaleza de funcién del derecho y la condicién de sujeto pleno de
derechos del menor justifica la posibilidad de que el hijo menor con
suficiente madurez discrepe del modelo educativo paterno. Al ser el
derecho del articulo 27.3 CE un derecho reconocido a los padres titula-
res de la patria potestad para el cumplimiento de un deber, se extingui-
ré al acabar la finalidad para la que se otorgd vy, por tanto, cuando el
menor tenga la suficiente madurez para el ejercicio auténomo del de-
recho ala educacién y de los derechos a la libertad ideoldgica y religio-
sa. En el bien entendido caso que se extingue el derecho de los padres
a imponer a los hijos su modelo educativo, pero no el deber de educar
a los hijos y procurarles una formacién integral¥.

5. EL DERECHO DE LOS PADRES A ELEGIR LA EDUCACION
RELIGIOSA DE LOS HIUOS Y LAS FUNCIONES EDUCATIVAS

La LOLR reconoce en el articulo 2.1.¢) el derecho de toda persona a:
«[...] elegir para si, y para los menores no emancipados e incapacita-
dos, bajo su dependencia, dentro y fuera del &mbito escolar, la educa-
ciéon religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-

4 Respecto a los hijos no sujetos a la patria potestad, bien por haber alcanzado
la mayoria de edad o por estar emancipado corresponde también a los progenitores
la obligaciéon de procurarles una educacién, ya no en cumplimiento de los deberes in-
herentes a la patria potestad, sino como consecuencia del derecho de alimentos entre
parientes de los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil.
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nes». La cuestién que ahora nos interesa es si este derecho es el mismo
que el del articulo 27.3 CE que estaria regulado en dos sedes distintas;
o bien, estamos ante dos derechos diferentes que tendrian en comudn
estar vinculados a la patria potestad y a su titularidad. La clave del pro-
blema es la naturaleza y funcién de estos derechos. Es decir, si el dere-
cho del articulo 2.1.c) LOLR tiene, a semejanza del derecho del arti-
culo 27.3 CE, una naturaleza de funcién o, por el contrario, estamos
ante un derecho reconocido para la satisfaccion de intereses propios
de sus titulares, los padres, y no para facilitarles el cumplimento de un
deber para con los hijos. Me parece que arroja luz al problema explici-
tar previamente si existe un auténtico deber legal de los padres de
educar a los hijos en una determinada religién, seria la base para en-
tender que el derecho a elegir la religion de los hijos les seria atribuido
para facilitarles el deber de educarlos en una determinada religiény, en
este caso, el derecho a educar a los hijos seria una funcién a semejanza
del derecho de los padres a educarlos con arreglo a sus propias convic-
ciones. Los deberes educativos impuestos a los padres en el Cddigo
civil aparecen referidos exclusivamente a la educacion en la familiay en
la escuela, pero no alude a un presunto deber de educar religiosamen-
te a los hijos y transmitirles una determinada fe. Por eso, al no existir el
deber, tampoco se sanciona su incumplimiento, a diferencia de lo que
si ocurre con el derecho a la educacién (art. 226 CP y 170 CC)%. No
tendria sentido obligar a los padres ateos a educar a los hijos en una fe
religiosa que ellos mismos no profesan; e inclusive, aunque profesen
alguna, pues seria tanto como imponerles el ejercicio obligatorio de un
derecho, el de libertad religiosa, que de este modo vendria a ser mas
un deber que un auténtico derecho. Légicamente, no pretendemos
con ello afirmar que el articulo 154.1 CC impide a los padres educar
religiosamente a los hijos y transmitirle una fe, Unicamente que no exis-
te tal deber juridico y, en consecuencia, un derecho de los padres para

% El incumplimiento por parte de los padres del deber de escolarizar a los hijos esta
sancionado en el Cédigo Penal espariol Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre (CP)
(Criminal Code), as amended, «Boletin Oficial del Estado» (BOE), 24 de noviembre de
1995 (Esp.), articulo 226.1: «El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia
inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la
asistencia necesaria legalmente establecida para el sustento de sus descendientes, as-
cendientes o cdényuge, que se hallen necesitados, sera castigado con la pena de prisidn
de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses».

El incumplimiento de los deberes educativos de los padres puede ser causa de priva-
cién total o parcial de la patria potestas conforme al articulo 170 CC.
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facilitarles el cumplimiento del deber®. Asi pues, la eleccién de la edu-
cacién religiosa de los hijos es uno de los contenidos propios del dere-
cho individual a la libertad religiosa (art. 2.1 LOLR) que, por lo demas,
los padres pueden o no ejercer por tratarse de un derecho y no de una
funcion; el ejercicio de las funciones si es obligatorio por estar sujetas
al cumplimiento del deber. Este derecho a elegir la religién de los hijos
menores esta dirigido a satisfacer intereses propios de los padres y no
de los hijos®. Por eso, cuando los padres eligen en la escuela una de-
terminada educacion religiosa para sus hijos estén ejerciendo directa-
mente el derecho del articulo 27.3 CE y no el de libertad religiosa. La
confusién se origina por la existencia de una relacion directa entre la
libertad de ensefianza y las libertades ideoldgica y religiosa, asi como
por la vinculacién que tienen estos derechos con la patria potestad y su
titularidad. No obstante, el articulo 2.1.c) LOLR reconoce a los padres
el derecho a elegir la educacién religiosa de los hijos dentro y fuera del
admbito escolar, con lo que parece dar a entender la posible relaciéon de
este derecho con el del articulo 27.3 CE. En realidad, el precepto lo que
pretende es resaltar la influencia que la educacion doméstica tiene en
la institucionalizada®. El articulo 2.1.c) LOLR supondria que la educa-
cion religiosa que los padres dan a los hijos en el nicleo familiar tiene

47 AseEnsio SANCHEZ, M. A, «Libertad religiosa y relaciones paterno-filiares: conflictos,
en Revista Espariola de Derecho Candnico, vol. 72, 2015, p. 21.

% | a razén de esta proteccién era que el derecho a transmitir la fe a los hijos suele
percibirse por los padres creyentes como un auténtico deber de conciencia. Es paradig-
mético en este sentido el Cédigo de Derecho candnico que impone a los padres cristia-
nos el derecho y el deber de educar a los hijos en la fe cristiana Asi, el canon 226.2: «Por
haber transmitido la vida a sus hijos, los padres tienen el gravisimo deber y el derecho
de educarlos; por tanto, corresponde a los padres cristianos en primer lugar procurar la
educacién cristiana de sus hijos segun la doctrina ensefiada por la Iglesia»; como uno de
los efectos del matrimonio, el canon 1136 dispone que: «Los padres tienen la obligacion
gravisima y el derecho primario de cuidar en la medida de sus fuerzas de la educacién
de la prole, tanto fisica, social y cultural como moral y religiosa». Este derecho/deber
impuesto a los padres por el Cédex, constituye una auténtica obligacion juridica para los
catélicos, que tiene relevancia juridico-civil en nuestro ordenamiento como una manifes-
tacion del ejercicio del derecho a la libertad religiosa por los padres, pero no como una
de las funciones inherentes a la patria potestad. Sobre el particular puede verse: Ruano
Espina, L, «Relevancia juridico-civil del derecho-deber de los padres cristianos de procu-
rar la educacién de sus hijos. Particular relevancia a los supuestos de nulidad, separacion
y divorcio», en A. C. (coord.), Derecho de la familia y libertad de conciencia en los paises
de la Unién Europea y el Derecho comparado, Universidad del Pais Vasco, San Sebastian,
2000, pp. 801-826.

%1 Mozoz Touva, |. de los, op. cit., p. 78.
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incidencia y reflejo en la educacién institucional. Asi resulta del propio
Cadigo Civil que entiende la educacién del menor como un proceso
continuo y coherente entre la educacién recibida en el seno de la fami-
lia y la educacion institucionalizada.

6. CONCLUSION

En este trabajo hemos tratado de poner de relieve la relacién que exis-
te entre los deberes educativos inherentes a la patria potestad y la li-
bertad de ensefanza, especialmente en relacion con una de sus princi-
pales manifestaciones: el derecho de los padres a educar a sus hijos
con arreglo a sus propias convicciones (art. 27.3 CE). Podria parecer
que el Codigo civil se ha limitado a imponer a los padres deberes edu-
cativos para con los hijos (art. 154.1 CC) que, a la postre, vendrian a
identificarse con el deber de escolarizarlos de la legislacion educativa.
Ahora bien, los deberes educativos del Cédigo Civil van més alla de la
escolarizacién y tienen una importante significacion que se proyecta en
el sistema educativo institucionalizado: los padres tienen el protagonis-
mo en la educacion de los hijos, por encima incluso del Estado y sus
potestades educativas. En este mismo sentido, la legislacién educativa
atribuye también a los padres el protagonismo en la educacién de los
hijos. El deber de educar a los hijos se estructura a partir del derecho a
educarlos y del derecho de los hijos a ser educados por sus padres. La
institucién de la patria potestad, basada en el hecho natural de la ge-
neracién, da lugar a un entramado de vinculos bioldgicos y afectivos
que otras instituciones de guarda y custodia de menores no producen,
siendo, en principio, la mejor garantia para el desarrollo de la persona-
lidad del menor y su adecuada insercion en la sociedad. Este protago-
nismo de los padres en la educacién reclama la existencia de un siste-
ma educativo auténticamente plural que posibilite la eleccidén de un
modelo educativo lo mas conforme con sus convicciones.

Otra de las consecuencias del modo en que el Cédigo formula los de-
beres educativos de los padres es que la educacién aparece como un
proceso continuo entre la educacién que los padres dan a los hijos en
la familia y la educacién que reciben en la escuela. El articulo 154.1 CC
impone a los padres el deber de educar a los hijos y formarlos integral-
mente. El deber de educar atenderia a la educacion institucionalizada
y a la escolarizacion de los hijos; el procurarles una formacién integral
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se estarfa refiriendo a la educacién familiar o doméstica que los padres
dan a los hijos en el seno de la familia. Asi pues, los progenitores titu-
lares de la patria potestad ejercen las funciones educativas tanto en el
&dmbito de la educacion familiar o doméstica como en la institucional o
reglada. Por eso, las facultades que integran el derecho a la educacién
en el dmbito de la ensefianza reglada tienen el mismo fundamento que
el derecho a la educacién doméstica o familiar.

La educacién familiar realizada en el seno de la familia esta protegida
por el derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE). Es la razén por la
que el Estado no puede interferir en ella, pues constituye el nucleo
esencial de la identidad familiar que presupone el derecho del hijo a
ser educado por sus padres y el de los padres a educar a los hijos. La
educacion familiar, aunque diferente de la institucionalizada, es ante-
rior y despliega sus efectos en aspectos esenciales del contenido del
derecho a la educacién. La educacién en la escuela vendria asi a ser
una prolongacién de la educacién familiar.

Solo desde las funciones educativas que el Cédigo civil atribuye a los
titulares de la patria potestad se puede entender el derecho que el
articulo 27.3 CE reconoce a los padres a educar a sus hijos con arreglo
a sus propias convicciones. El articulo 27.3 CE vendria a constituciona-
lizar el papel de los padres en la educacion reconociéndoles el derecho
a imponer a los hijos su modelo educativo e ideolégico. Este derecho
de los padres podria entrar en colisién con el derecho a la educacién
que, a pesar de tener conexiones con la educacién familiar, es un dere-
cho del hijo.

A diferencia del derecho a la educacién, el derecho del articulo 27.3 CE
si es un derecho de los padres vinculado a la titularidad de la patria po-
testad. Por eso, cuando los padres imponen a los hijos su modelo edu-
cativo estarian ejerciendo las funciones educativas (art. 154.1 CC) y no el
derecho a la educacién de los hijos, aunque los hijos con las necesarias
condiciones de madurez podran discrepar del modelo educativo pater-
no, pues ellos son los titulares del derecho a la educacién.

La naturaleza de funcién que tiene el derecho del articulo 27.3 CE deter-
mina su contenido y limites. Asi, el contenido reviste la doble dimension
de derecho y de deber propio de las funciones. La dimensién de dere-
cho se ejerce frente al Estado y no frente a los hijos, respecto a los cua-
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les constituye siempre un deber. El derecho se refiere a la facultad de los
padres de exigir de la administracion la puesta en funcionamiento de
los medios materiales necesarios para la satisfaccion del derecho a la
educacion, asi como el derecho a que los hijos no reciban una educa-
cién contraria a sus convicciones. El deber educativo de los padres es
elegir un modelo educativo que se identifique con los pardmetros de lo
que hemos denominado educacidn en interés del menor.

Uno de los elementos esenciales en la educacion familiar o doméstica,
y que constituye un elemento esencial de la identidad familiar, es la
educacién religiosa de los hijos en el seno de la familia que se acaba
proyectando en la educacién institucionalizada. El articulo 2.1.c) LOLR
reconoce a los padres el derecho a elegir la educacion religiosa de los
hijos dentro y fuera del &mbito escolar, con lo que parece dar a enten-
der la posible relacién de este derecho con el del articulo 27.3 CE.
Ahora bien, el derecho del articulo 27.3 CE es un derecho atribuido
para cumplir los deberes educativos para con los hijos; el derecho a
elegir la educacién religiosa de los hijos es un derecho reconocido para
la satisfaccion de intereses propios de los padres y no para facilitarles
el cumplimento de un deber. La confusién se origina por la existencia
de una relacién directa entre la libertad de ensefianza y las libertades
ideoldgica y religiosa, asi como por la vinculacién que tienen estos de-
rechos con la titularidad de la patria potestad. No obstante, el articulo
2.1. ¢) LOLR reconoce a los padres el derecho a elegir la educacion re-
ligiosa de los hijos dentro y fuera del &mbito escolar, con lo que parece
dar a entender la posible relacién de este derecho con el del articulo
27.3 CE. En realidad, el precepto lo que pretende es resaltar que la
educacién religiosa que los padres dan a los hijos en el nicleo familiar
tiene incidencia y reflejo en la educacion institucional. Ello resulta del
propio Cédigo Civil que entiende la educacién del menor como un
proceso continuo y coherente entre la educacién recibida en el seno
de la familia y la educacion institucionalizada.
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