EDUCATIONIS MOMENTUM

Vol. 8, n.° 1, pp. 7-29, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853
https://doi.org/10.36901/em.v8i1.1465

La educacion al servicio del interés superior del menor

Education at the service of the best interest of the minor

José Luis MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ
Universidad de Valladolid
marlomu@uva.es

@ nttps:/ /orcid.org/0000-0002-5162-5225

Recibido: 2022.04.23
Aprobado: 2022.09.29



MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ

Resumen

Lanocién del interés superior del nifio o del menor sintetiza, en la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio de 1989, la adecuada satisfaccion de los
derechos fundamentales de las personas menores de edad, no emancipa-
das, en su debida conjuncién con los derechos de todos, que es el objetivo
especifico de este acuerdo internacional que forma parte del Derecho inter-
nacional universal en el que ha de integrarse hermenéuticamente. Es de
destacar el papel preeminente que se reconoce al respecto a la familia y, en
particular, alos padres. El derecho a la educacién en libertad es uno de los
derechos fundamentales a que se vincula el interés superior del menor. La
Convencién le dedica especificamente dos de sus articulos, y contiene otros
de los que se desprenden consecuencias para €l, pero no introduce exigen-
cias que no estén ya establecidas expresa o implicitamente en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, con
cuyo significativo art. 13.3 debe complementarse, ademads, especialmente,
lo dispuesto en la Convencion. Esta no permite reducir indebidamente los
derechos prioritarios de los padres en la educacién de sus hijos, cuya efecti-
vidad es ademads garantia sustancial de una sociedad libre.

Palabras clave: interés superior del menor, patria potestad, derechos
humanos, derecho ala educaciéon

Abstract

With the notion of the best interests of the child or minor, Convention on
the Rights of the Child of 1989 synthesizes an adequate satisfaction of
the Human Rights of minors, not emancipated, in due conjunction with
the Rights of everyone else. That is the specific target of this international
agreement, as a part of the universal international Law into which it has
to be integrated for its interpretation. The pre-eminent role that is recog-
nized in this respect to the family and, in particular, to the parents is to be
highlighted. One of the Human Rights, to which the best interests of the
minor are linked, is the Right to Education with Freedom. The Convention
specifically dedicates two of its articles to it, and contains others that have
consequences for it, but does not introduce requirements that are not
already expressly or implicitly established in the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights of 1966. In addition, the provisions
of the Convention must be particularly complemented with the significant
article 13.3 of this Covenant. This treaty does not allow unduly reducing
the priority of parents’ rights in the education of their children, whose effec-
tiveness is also substantial guarantee for a free society.

Keywords: best interests of the child, parental rights, human rights, right
to education
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L. El interés superior del nifio en la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Niifio, del 20 de noviembre de 1989*

1.  La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, y en vigor, entre los Estados que ya la hubieran ratificado para
entonces, desde el 2 de septiembre de 1990, denomina nifio a todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.
Se aplica, por tanto, a todo ser humano mientras se encuentre bajo
la patria potestad o la tutela por la que, en su caso, se sustituya, y en
razon precisamente de lo que legalmente se tenga por su minoria de
edad. Se trata, pues, de lo que suele llamarse legalmente un menor,
una persona humana que, en efecto, no ha alcanzado ain la mayoria

1 Limitamos este andlisis al ambito de los principales instrumentos internacionales
universales, sin entrar en los regionales o continentales ni en los Derechos esta-
tales. Sobre aspectos del Derecho internacional de derechos humanos europeo y
americano, asi como de diversos Estados: Sanz y Molina (2017). Sobre el ambito
regional americano, Aguilar (2008). Las perspectivas adoptadas en estas obras no
incluyen, por lo comtn, una atencién especifica a la educacioén, salvo en el trabajo
de Carmona (2017) en la primera de las obras mencionadas, aunque sin suficiente
atencién a cuanto se dird aqui sobre el papel preferente de los padres. En la obra
general de Rivero (2007, 222-228) hay algunas referencias jurisprudenciales espe-
cificas a la educacion, relativas a Espana, USA, Italia y Reino Unido. Un estudio
especifico sobre el tema aqui abordado, en Davila y Naya (2011, 109 y ss.), y, de
modo mas completo y amplio, en Asencio (2017).

2 Entre los 140 Estados signatarios la han ratificado Argentina (04/12/1990), Bolivia
(26/06/1990), Brasil (24/09/1990), Chile (13/08/1990), Colombia (28/01/1991),
Costa Rica (21/08/1990), Cuba (21/08/1991), Reptiblica Dominicana (11/06/1991),
Ecuador (23/03/1990), El Salvador (10/07/1990), Guatemala (06/06/1990),
Honduras (10/08/1990), México (21/09/1990), Nicaragua (05/10/1990), Panama
(12/12/1990), Paraguay (25/09/1990), Perti (04/09/1990), Portugal (21/09/1990),
Espana (06/12/1990), Uruguay (20/11/1990) y Venezuela (13/09/1990).
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de edad segun la ley o una situacion equivalente mediante su previa
emancipacion. Comprende, en consecuencia, tanto a quien se encuen-
tra aun en lo que comuinmente se entiende por infancia, como a quien
recorre las distintas etapas de la adolescencia o, incluso, de la juventud,
mientras no alcanza la dicha mayoria de edad legal.?

El art. 3 de esta Convencidn afirma, en su ap. 1, que:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

El precepto mira principalmente al papel de los Poderes publicos de los
Estados miembros en, como dice su ap. 2, asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios a su bienestar.

3.

Para identificar lo que deba entenderse por interés superior del nifio o
del menor,*resalta enseguida que, como no podia ser de otra manera,
la Convencién de 1989 enmarca en su Predmbulo todo su contenido y,
por tanto, también cuanto dispone sobre el interés superior del menor,
en los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas,
basados en el reconocimiento de la dignidad intrinsecay de los derechos

10

Algunos de los Estados firmantes (particularmente Argentina, pero en cierto
modo también Ecuador o Guatemala) han querido precisar, en sus declaraciones
vinculantes unidas a su ratificacién, que consideran incluidos a los concebidos y
no nacidos. Como el Preambulo de la Convencién recuerda expresamente, esta,
en efecto, tiene presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del
Nifio — aprobada en 1959 —, «el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento».

«El”interés superior del nifio” no es un concepto nuevo. Es anterior a la Conven-
cién y ya se consagraba en la Declaracion de los Derechos del Nifio, de 1959 (parr.
2) y la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon
contra la mujer [arts. 5 b) y 16, pérr. 1 d)], asi como en instrumentos regionales y
numerosas normas juridicas nacionales e internacionales» (Comité de los Dere-
chos del Nifio, Observacion General n.° 14 [2013], relativa a la Convencion, sobre
el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial [articulo
3, pdarrafo 1], ap. 2). Es interesante el comentario anterior a este documento, de
Davila y Naya (2011, 76-79).
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iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana, y
en que las mismas Naciones Unidas han proclamado y acordado en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacio-
nales de derechos humanos, que toda persona tiene todos los derechos
y libertades enunciados en ellos, sin distincion alguna, por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Sibien, en efecto, esa misma Declaracion Universal ya
proclamé, en su art. 25.2, que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales, reafirmdndolo el 24.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

Toda la Convencidn de los Derechos del Nifio no hace otra cosa, en rigor —
como ya permite suponer su propio titulo—, que proyectar en los menores el
principio fundamental de la dignidad de toda persona humana y sus derechos
fundamentales proclamados en la DUDH y en los Pactos Internacionales
que la desarrollan,® particularizando lo que, por su particular condicion de
encontrarse en camino de la madurez fisica y mental,® requiere su adecuado
cuidado y proteccidn.

El interés superior del menor no podra ser, en tal contexto, sino el efectivo
reconocimiento de su dignidad personal y de sus derechos fundamentales,
debidamente conjuntados con los de los deméas (como requiere la misma
DUDH en su art. 29), aun con los cuidados y asistencia especiales a que se
refiere la misma DUDH en su art. 25, como requiere su situacién de especial
inferioridad o de relativa debilidad factica, segtn su edad y desarrollo.”

5 Asi se afirma, por ejemplo, en la Observacion General n.° 8 (2006) sobre la Convencién,
relativa a los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes.

6 La minoria de edad definitoria del «nifio» implica, en efecto, como dijera la Decla-
racién de los Derechos del Nifio de 1959 y recoge el Preambulo de la Convencién,
una constitutiva falta de madurez fisica y mental, aunque evidentemente se encuentre
en camino hacia ella segiin su edad y pueda, incluso, haberla alcanzado en muchos
casos antes de llegar a la mayoria de edad legal, en unos u otros aspectos. El
limite legal uniforme — sin perjuicio de las posibilidades de emancipacién previa
que puedan contemplarse legalmente por adecuada justificacion— se justifica en
razones de seguridad. Diversas previsiones legales contemplan, con todo, diversas
capacidades de los menores segtin su edad.

7 Lo confirma en términos similares la Observacion General n.° 14 (2013), cit. supra,
apartados 4 y ss.
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4.  Es muy de notar que, tras sefialar el Predmbulo de la Convencién lo
que queda indicado sobre su insercidn en cuanto proclama la DUDH,
se apresura a advertir ante todo, muy significativamente, para avanzar
en la determinacién de su obligado marco, que la familia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe reci-
bir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente
sus responsabilidades dentro de la comunidad, porque el nifio, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno
de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.?

De ahi que, apenas afirmado en el ya citado art. 3.1 el principio finalista del
interés superior del nifio, el ap. 2 del mismo articulo disponga de inmediato
que, para asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, a lo que quedan comprometidos los Estados Parte de la
Convencidn, han de hacerlo teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley. Y el art. 18
afirmara con rotundidad, en su ap. 1, que:

Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacién fundamental serd el interés superior del nifio.

Es, pues, a través de esa «responsabilidad primordial» de los padres para con
los menores (o quienes los sustituyan en caso necesario) como de ordinario
los Poderes publicos cumplirdn lo que les impone el art. 3.1. Por eso dird el
ap. 2 del mismo art. 18 que:

A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente Convencion, los Estados Partes prestardn la asistencia apro-
piada a los padresy a los representantes legales para el desempefio de sus

8 En coherencia con el art. 16 de la DUDH —y el 23 del PIDCP —, que, por cierto,
vincula ostensiblemente la familia al matrimonio, que los hombres y las mujeres, a
partir de la edad nibil —adquirida, pues, la capacidad de engendrar —, tienen derecho
a contraer (ap. 1), mediante libre y pleno consentimiento (ap. 2). Y cuando el art. 24 del
PIDCP proclama el derecho del menor a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere, se refiere expresamente en primer término a las que requiere por
parte de la familia, aunque también, ciertamente, a las que requiera de la sociedad y
del Estado.
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funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacion
de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

Debe advertirse, pues, bien: para la Convencién, en la garantia y promocién
de todos los derechos de los menores que ella proclamay trata de asegurar, la
tarea central corresponde a los padres o, si faltan, a sus representantes legales,
que, por eso, deben ser asistidos para su mejor cumplimiento, en la forma
apropiada, por los Poderes ptblicos. Asi lo ha confirmado, para la adolescen-
cia —desde los 10 a los 18 aflos—, la Observacion General n.° 20 (2016) del
Comité de los Derechos del Nifio, sobre la Convencién, aps. 5y 50, y, antes, en
términos auin quizas mas rotundos, para la primera infancia (estimada hasta
los 8 afios), la Observacion General n.° 7 (2005), aps. 10, 15y 29.

Como parte de esa asistencia, los Poderes publicos deben velar —hemos visto
quedice el art. 18.2— porque se creen las instituciones, instalaciones y servicios
que sirvan para «el cuidado» de esos menores. Podré crearlas, desde luego, la
iniciativa privada yla publica, para colaborar con los padres—o representantes
legales—, sin perjuicio de que, en caso necesario, puedan venir también a suplir
del modo que sea mds adecuado, la ausencia o incapacidad acreditada de los
padres o tutores.

Consecuencia légica de todo ello es que la separacion de los menores respecto
de sus padres haya de estar bajo garantia judicial (art. 9), y solo se justifique
excepcionalmente cuando, en efecto, lo requiera el interés superior del nifio, en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separados y debe adop-
tarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio. Y aun en tales casos
dispone el art. 9.3 que deberd posibilitarse lo més posible la relacién del menor
con sus padres.

Ademds de los citados arts. 3.2y 18, la Convencién contiene otros multiples
preceptos que evidencian la primacia que reconoce a la familia, y en particular
alos padres, en cuanto se refiere a la particular asistencia y proteccién debida
alos menores para la plenitud del ejercicio de sus derechos y libertades y del
respeto y coherencia con su dignidad personal. Es, pues, a ellos a quienes
compete ante todo la apreciacion del interés superior del menor, que resume
y condensa esa plenitud y que, 16gicamente, tendra expresiones distintas
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seglin la edad de los menores,® aunque, en todo caso, debera conformarse
a lo dispuesto en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en el marco
de cuanto ya proclamd, como deciamos, la DUDH y preceptian los Pactos
Internacionales y demds convenios de Naciones Unidas sobre derechos
humanos.

Es de destacar el principio establecido por el art. 5 de que:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio, de impar-
tirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direcciéon y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconoci-
dos en la presente Convencion.

Se confirma asi que, para la Convencidn, son ante todo los padres —en el
supuesto ordinario y normal— quienes han de ocuparse de cubrir las caren-
cias o insuficiencias del menor para alcanzar su propio interés objetivo, que
se califica, por ello, de ciertamente superior en cuanto obligada finalidad
de cuantas medidas se adopten para cuidarle y asistirle cumplidamente, de
modo que se haga efectivo el ejercicio de los derechos que como persona le
corresponden mientras es menor, con el contenido que sea apropiado a su
edad, mientras se prepara para ejercer responsablemente los que habran
de serle propios el resto de su vida. La patria potestad, la representacion de
los hijos menores por sus padres y las autorizaciones que aquellos necesitan
legalmente de estos para diversas actuaciones, estan al servicio de ese interés
superior y forman parte de las responsabilidades, derechos y deberes de los
padres mencionados en ese precepto bdsico.!°

9 En similar sentido, en su plano de teoria general, sin especial referencia al ordena-
miento internacional, Rivero (2007, 281, 291-293).

10 Aunque no deje de atenderse a la cuestiéon de los limites de la patria potestad, sobre
la base de las previsiones legales o con ocasién de conflictos que llegan al ambito
judicial, los estudios sobre el interés superior del menor suelen centrarse mas en los
numerosos problemas que derivan de la ruptura de la normalidad familiar y del
ejercicio de la patria potestad: asi, en el ambito civilista espafol, Rivero (2007),
Guilarte (2014) o Pizarro (2020), y, en diversa medida, en la obra colectiva, también
juridica, pero multidisciplinar, dirigida por Sanz y Molina (2017).
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No nos detendremos en examinar las multiples referencias que, a propdsito de
derechos especificos, contiene la Convencidén y reflejan este principio basico
de la necesaria mediacion de los padres en el ejercicio de sus derechos por
los menores y, consiguientemente, en la apreciacion de lo que sea su interés
superior. Bastard con destacar también en este momento lo dispuesto por el
art.14, a proposito del trascendental derecho del nifio a la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religion, en cuya virtud:

Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y,
en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio
de su derecho de modo conforme a la evolucién de sus facultades.

O lo dicho por el art. 27 en orden al derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social:

A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilida-
des y medios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias
para el desarrollo del nifio.

5. No deja de detectarse a veces, sin embargo, un uso sesgado de la
nocion de interés superior del menor, usada por la Convencion, con
la pretension, no tanto ni solo, de que vendria a significar, sobre
todo, que «frente al deseo de los mayores prevalecerd el interés del
menor»,'! sino que, en cualquier caso, se antepondria la apreciacion
del menor de su propio interés a la que pudieran hacer esos mayoresy
destacadamente los padres —aunque también los que puedan hacer
sus veces— con la consecuencia de erigir, a la postre, a las autoridades
administrativas y judiciales en sus supuestos garantes. Como si, en
suma, cualquier menor se encontrara ya en condiciones de ejercer
por si sus capacidades intelectuales, volitivas y afectivas, y, en defi-
nitiva, su libertad, y no resultara atin una persona coyunturalmente
influenciable, con falta de autodominio suficiente sobre sus apetencias,
instintos y pasiones, con falta del conocimiento y de la experiencia
imprescindibles, y expuesta a las mds diversas manipulaciones; es
decir, ignordndose cuanto la civilizaciéon ha considerado por siglos

11 En la expresiéon de Chacén (2019, 13), aunque la ambigtiedad de esa misma expresiéon
admite diversas comprensiones.
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para establecer fundadamente la institucién de la minoria de edad
y de la patria potestad y la tutela de menores.

Cualquier insuficiencia en la prevencion y correccion de abusos no deslegi-
tima los «usos»; solo debe llevar a poner los medios para tratar, en efecto,
de evitar y corregir los abusos.!? Pero no debiera olvidarse en ningin caso
que los padres, en cuanto que responsables y educadores de sus hijos, deben
tener con ellos unas relaciones no equiparables a las que median entre adul-
tos independientes entre si. Sin perjuicio de la garantia ultima judicial en
cuanto a su conformidad a Derecho, las relaciones familiares de los padres
con sus hijos menores deben normalmente regirse por el principio de la
razonable autoridad inherente a la patria potestad, correspondiendo a los
padres ordenarlas y resolver los conflictos, también como medio de inculcar
criterios y habitos razonables dentro de un arco de posibilidades amplio, sin
que sea aceptable que, desde fuera del &mbito familiar, se trate de dificultar
y perturbar su normal funcionamiento, cuestionando el reconocimiento que
debe serles garantizado a los padres.

Es evidente, por lo demads, que el menor no se encuentra en las mismas condi-
cionesalos 3,alos 7,alos 12 o alos 17 afios, y ello debe tenerse en cuenta
por quien le asista y proteja. Pero la Convencion de los Derechos del Nifio, y
el Derecho, en su comprension mds sustantiva y esencial, no dejan de tener
en cuenta la realidad obvia de que el mejor modo de procurar y garantizar
el interés superior del menor es poniendo a este bajo la atencidn y cuidado
de quien, de suyo, mas puede quererle e interesarse por él: sus padres. Ellos
son, ademas, quienes ponen en juego sus medios y posibilidades materiales,
suintimidad, su honor y sus sentimientos y valores, su personalidad misma.
Todas las demas alternativas son suceddneas, remedios que tratardn de
dar solucion a la carencia de los padres o del cumplimiento por ellos de sus
funciones, de esos sus deberes familiares que a la vez son sus derechos.

12 Lo que, por cierto, aunque no sea objeto de estas pédginas, evidencia toda la gran
importancia que, en cuanto a la prevencién, tiene una adecuada regulaciéon del
matrimonio, precisamente por lo que legitima que intervenga la ley en él, que no
es sino su relevancia para la generacion y educaciéon de nuevas vidas humanas (ver
Martinez 2000, 2016), asi como la difusién social de una ética sexual, matrimonial
y familiar verdaderamente radicada en la dignidad de toda persona humana, y de
cuanto la favorece.
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El interés superior del menor habrd, pues, de ser apreciado ordinariamente
por sus padres, aunque tal apreciacion deba ir dando cabida progresiva a
la estimacién del propio menor, en la medida de su crecimiento. Los padres
cumplen ademas o deben cumplir con ello un papel determinante en la
formacion del menor en la apreciacién de su propio interés: en eso reside lo
nuclear de la educacién que, a ellos, ante todo, incumbe impartirle, por si o
por los maestros o la escuela de su confianza.

6.

IL.

Que las cosas sean efectivamente asi y no se margine a los padres ni
se les desautorice, ademads de formar parte del propio interés superior
del menor, constituye una de las mas sélidas e irrenunciables garantias
de una efectiva libertad y pluralismo en la sociedad. Si se desapodera
sistemdticamente a los padres —y no solo a los pocos que se desen-
tienden o incumplen manifiestamente sus deberes— o se pretende
someterlos a pautas determinadas de los politicos gobernantes o de una
burocracia de psicélogos y educadores, unos y otros con sus propios
sesgos ideoldgicos, lo que se defenderia como apreciacion del menor
de su propio interés traduciria tantas veces la preferencia ideolégica de
quien no se encuentra ligado con el menor por los vinculos afectivos de
la paternidad, los mas inclinados precisamente a cuidar por el interés
superior del menor en su comprension mads integral y permanente. Y
es claro que, con ello, el Poder politico y administrativo dispondria de
una poderosa arma para uniformar a su modo los sentimientos, gustos,
pensamientos y conductas de la sociedad, a modo de Gran Hermano.

Concreciones de la Convencion relativas a la educacion

Ademads de los articulos ya citados 3, 9 y 18 de la Convencidn, otros de
sus preceptos [arts. 21, 37 ¢) y40.2 b) iii)] reiteran de manera expli-
cita, a distintos efectos, la nocion del interés superior del menor como
criterio directivo, pero ninguno lo hace en conexién explicita especifica
con respecto en concreto a su educacion, a la que, sin embargo, hay
en ella relevantes referencias explicitas e implicitas.

La Convencién dedica, en efecto, un par de preceptos, no poco extensos,
al derecho del menor a la educacién, aunque, a la verdad, es poco lo
que afiade, precisa o particulariza respecto a lo dispuesto de manera
mas general sobre el derecho a la educacidn, destacadamente, en el
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art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966 (PIDESC), que desarrolla el art. 26 de la DUDH. !

Ciertamente se confirma que el derecho fundamental a la educacién garan-
tizado por estos instrumentos internacionales es un derecho a la educacion
en libertad'* y que, con respecto a los menores, las decisiones al respecto
corresponden a sus padres o tutores, por mds que, sin ninguna duda, hayan
de adoptarse en el interés superior del menor, apreciado o interpretado,
como hemos dicho, preferentemente y de ordinario por esos mismos padres
o tutores; naturalmente, siempre dentro de los limites y condicionamientos
marcados legitimamente por la ley, bajo la garantia en ultimo término,
siempre que sea necesario, de los 6rganos del Poder Judicial.

Por lo que se refiere a otros preceptos que, aunque no expresamente, resultan
también de aplicacion a la educacién, por razén de su significado, ya hemos
dado cuenta antes de las importantes afirmaciones contenidas en particular
en el art. 14 sobre el derecho y deber de los padres de guiar al menor en el
ejercicio de sus libertades de pensamiento, de conciencia y de religion,® y en
elart. 27, sobre suresponsabilidad primordial en orden a proporcionar a los
menores las condiciones de vida que sean necesarias para su desarrollo fisico,
pero también mental, espiritual, moral y social, todo lo cual estd indudable-
mente implicado y de manera muy relevante en la educacion. Tales preceptos
son, por tanto, implicitamente importantes también para la educacién y su
ordenacion al interés superior del menor, y no hacen sino reafirmar lo que
venimos diciendo sobre el papel de los padres, verdaderamente primordial y
no sustituible sin muy graves razones, en cuanto se refiere a la satisfaccién del
derecho a la educacion de sus hijos y cuantos en él estdn implicados, corres-
pondiéndoles a ellos asegurar ese interés superior de los menores a su cargo.

13 Ese art. 13 ha sido glosado por el Comité correspondiente en la Observacion General
n.° 13, de 1999. No tendremos espacio aqui para referirnos a ella.

14 El derecho fundamental a la educacién como derecho a la educacion en libertad es
expresion empleada por De los Mozos (1995), y cuyo acierto fue alabado por Borrajo
(2002, 661, 662).

15 El Tribunal Constitucional espafiol aplico este precepto en su sentencia 141/2000,
del 29 de mayo del 2000, FJ 5.
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3.  Con respecto a los fines de la educacién —que habran de acotar, sin
duda, la comprension del interés superior del menor en ella, aunque
con la vinculacién, sin embargo, solo externa y negativa que es propia
de laincidencia del ordenamiento juridico sobre los derechos de liber-
tad (Martinez 2019, 22)—, el art. 29 de la Convencidn particulariza
lo ya proclamado por el art. 26.2 de la DUDH y, después, establecido
de manera general similar, pero ya con valor normativoy, ciertamente
sustantivo y basico, por el 13.1 del PIDESC, con las siguientes concre-
ciones:

4.  LosEstados Partes convienen en que la educacion del nifio deberd estar
encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y
fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las
Naciones Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad
cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais
en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones distin-
tas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una socie-
dad libre, con espiritu de comprensidn, paz, tolerancia, igualdad de los
sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y
religiosos y personas de origen indigena;

e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

Objetivo central de la educacidn es, sin duda, y asi se destaca tanto enla DUDH
y el PIDESC como en este precepto de la Convencion de los Derechos del Nifio,
eldesarrollo de la personalidad del educando, lo que para lograrse del modo
pleno que requieren aquellos textos, no debera dejar de incluir —hablando de
los menores, pero lo mismo podria predicarse de cualquier persona— eso que
ahora especificala Convencién: un desarrollo de las aptitudes y la capacidad
mental y fisica del nifio hasta el mdximo de sus posibilidades.
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La Convencion lo omite, pero es importante —y debe entenderse implicito—lo
que explicita el PIDESC: que ese pleno desarrollo de la personalidad, al que
ha de orientarse la educacién, ha de ir unido al del sentido de su dignidad por
parte de toda persona humana receptora del proceso educativo. Es unaidea
fundamental, vinculada a lo que ya dijimos se recoge en el Predmbulo de la
Convencidn, y es también el arranque mismo del de la DUDH vy, por tanto,
de cuantos pactos y convenciones de ella derivan: «la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana». El art. 1 de la DUDH afirma, ademas, sin ambages, el nticleo del
fundamento de esa dignidad que no es otro, en efecto, que el que los seres
humanos estdn dotados de razén y conciencia, por lo que, por cierto, como
afiade ese mismo precepto sabiamente, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros.

Que con la educacidn se deban inculcar al nifio el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la
Carta de las Naciones Unidas, es consecuencia inmediata de lo anterior y ya
estd también afirmado en la DUDH y en el PIDESC, asi como lo determinado
enlaletra d) del transcrito art. 29.1 de la Convencidn no es sino explicitacién
de algunas de las implicaciones de esa asuncién y respeto de los derechos y
libertades fundamentales, y de las actitudes que se hacen imprescindibles para
ello, que también se proclaman y establecen en la DUDH y en el PIDESC,'*
aunque en sus textos la relevancia del espiritu de igualdad y, sobre todo, la
necesidad de su respeto no estén expresamente mencionadas al enunciar los
fines de la educacién sino que se desprenden implicitamente de la relevancia
y necesidad que otorgan a ese principio en otros de sus preceptos, en todo
cuanto se refiere a los derechos humanos y las libertades fundamentales.

16 No deja de ser por ello sorprendente que, a la altura del 2001, en la Observacion
General n.° 1 sobre la Convencion, relativa a El pdrrafo 1 del art. 29: Propdsitos de la
educacion, ap. 18, el Comité de los Derechos del Nifio dé la impresion de que se
estuviera iniciando en el 4&mbito internacional la aplicacién de tales criterios, ya
vigentes desde hacia mas de treinta afios y por los que ya venian también velando
otros Comités de Naciones Unidas. Como si la Convencién de 1989 contuviese un
cambio de algin modo radical en la materia que, a la verdad, no es facil detectar.
Seria deseable una mejor coordinacion entre los diversos organismos que se van
creando en la ONU, con objetivos coincidentes, que evite una impertinente reite-
racion de intervenciones sobre lo mismo.
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La mencion expresa de la Convencidn a la dimensidn de la igualdad entre
los sexos no puede tener mds explicacion que la puramente circunstancial e
histdrica, al haber sido aprobada la Convencién de 1989 en un tiempo en el
que, por diversas causas, se ha agudizado la sensibilidad para tal especifica
dimension de la igualdad entre los seres humanos y menudean los grupos
de presion a todos los niveles que quieren garantizarla. Pero no reduce la
relevancia de las demds dimensiones de la igualdad, obviamente.!”

La preparacién para asumir una vida responsable en una sociedad libre es, en
fin, otro componente implicado en el desarrollo pleno de la personalidad,'® y
también estd ya mencionado en el art. 13.2 del PIDESCy, por lo que se refiere
al objetivo de inculcar el respeto al medio ambiente natural, es una nueva
particularizacion ciertamente consecuencia del progreso experimentado en los
ultimos cincuenta afios en la importancia del sentido ecolégico en la cultura
humana, lo que no habia atn llegado a percibirse cuando se adoptaron en
los afios cuarenta y sesenta del pasado siglo la DUDH y el PIDESC, aunque
ya en este se contenga alguna mencién al medio ambiente en relacién con
el derecho ala salud (art. 12).

5.  Entodo este contexto, cobra especial relieve —también por su caracter
mas original o novedoso, en su formulacion explicita, con respecto a
la DUDH y el PIDESC— lo que se afirma en la letra c) del art. 29.1 de
la Convencion, en cuanto ha incluido expresamente entre los fines de
la educacion:

Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad
cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais
en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones distin-
tas de la suya.

17 Ast lo evidencia la Observacion General n.° 1 (2001) de la Convencién, apartados 10
y 11.
18 Los comentarios al respecto de la Observacion General n.° 1 (2001), ap.12, no dejan de

incluir aspectos que requeriran ser adecuadamente leidos e interpretados, para que
un instrumento internacional de esta naturaleza no se erija en canal de concepciones
pedagdgicas parciales y discutibles, que no tendrian por qué ser impuestas a todos
como las tnicas posibles.
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Nada podra rebajar la trascendencia de este mandato que particulariza de
este modo lo que no puede dejar de formar parte de la educacién® y que,
sin duda, se atina en lo que, en la ética clasica, se ha vinculado a la virtud
de la piedad, de la que el Diccionario de la Lengua Espafiola nos dice, en la
segunda de sus acepciones, que es «<amor entrafiable que se consagra a los
padres y a objetos venerandos», pero que ya Cicerén en su De inventione
(retdrica) definid, en cuanto parte de la justicia, como «virtud por la que
uno cumple sus obligaciones con sus consanguineos y con cuantos aman a
su patria, y procura honrarlos lo mejor que puede»,?° y de la que Tomas de
Aquino, tomando en cuenta esta afirmacion del insigne romano precristiano
y precisando que la piedad es, en efecto, una de las partes potenciales de
la justicia (1268-1272, c. 80), diria a su vez que «nuestros padres, de quien
nacimos, y la patria, en que nos criamos, son principio de nuestro ser y
gobierno. Y, por tanto, después de Dios —del que poco antes escribe que es
«el primer principio de nuestra existencia y gobierno»— a los padres y a la
patria es a quienes mas debemos. De ahi que, como pertenece a la religién
dar culto a Dios, asi, en un grado inferior, pertenece a la piedad darlo a los
padres y a la patria» (1268-1272, c. 101, art. 1, respondo).

Enseguida justificara el Aquinate que esa piedad filial habra de traducirse en
«respeto y atenciones», y «toda clase de cuidados», aclarando que el término
«culto» en este contexto significa «<honor o reverencia». Todo lo cual —preci-
sard, citando asi mismo a Ciceron— se debe también a los consanguineos y a
cuantos aman a nuestra patria «pero no a todos por igual, sino que se deben
principalmente a los padres, y a los demds segtin las propias posibilidades y
la dignidad de las personas» (1268-1272, c¢. 101, art. 2, a la objecion 3.?),
refiriéndose, sin duda, a la accidental que en estas se aflada a la dignidad
bésica comtn a todas.

Estas convicciones y deberes acerca de las personas y comunidades o grupos
a los que mas debemos han de evitar, sin embargo, todo desproporcionado
e injusto exclusivismo, cerrado alas solidaridades mas amplias que también

19 Subraya su importancia la Observacion General n.° 1 (2001), ap.7.

20 Asilo recoge Santo Tomas como dicho por Tulio en su Rheforica, probable referencia
a lo dicho en la temprana obra de Cicerén, De Inventione, 11 (86 a. C.), 66: pietatem
quae erga patriam aut parentes aut alios sanguine coinunctos officium conservare moneat.
Al texto se refiere Emilie (1944, 536).
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deben apreciarse y vivirse, como acertadamente concluye diciendo el art.
29. 1.c) de la Convencion,*! en el que, en cualquier caso, debe destacarse
principalmente el particular vinculo de los menores con sus padres a todos
los efectos, y particularmente en cuanto tiene que ver con la educacion
precisamente.

6.

Aunque no podremos detenernos en ello, guarda estrecha conexién
con cuanto el art. 29 de la Convencion establece sobre los fines de
la educacién —y en particular con cuanto se refiere a la dignidad y
derechos fundamentales del menor como persona humana—, lo que
dispone el art. 28.2:

Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para
velar por que la disciplina escolar se administre de modo compatible
con la dignidad humana del nifio y de conformidad con la presente
Convencion.??

En cuanto a los contenidos del derecho a la educacion, el art. 28.1,
por su parte, reitera lo ya afirmado por el art. 13.2 del PIDESC, que
particularizé y desarrollé un tanto. Al respecto, el art. 26.1 de la DUDH:

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a laeducaciény, a fin
de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad
de oportunidades ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la enseflanza
secundaria, incluida la ensefianza general y profesional, hacer que
todos los nifios dispongan de ellay tengan acceso a ella y adoptar medi-
das apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita 'y
la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la
capacidad, por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacién
en cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

21
22

Destaca su relevancia el ap. 4 de la Observacion General n.°1 (2001).

Puede verse en particular la Observacion General n.° 8 (2006), ya citada.
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e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas 'y
reducir las tasas de desercion escolar.

Son pocas las diferencias sustantivas entre este precepto y el art. 13.2 del
PIDESC: la letra b) del texto de la Convencién menciona explicitamente a la
enseflanza secundaria general, mientras que en la correspondiente letra b)
del PIDESC se entiende implicita; en la letra ¢) de este se menciona expre-
samente algo no explicitado en la misma letra c) del texto de la Convencion,
como un medio particular entre los apropiados para hacer accesible a
todos, sobre la base de la capacidad, la ensefianza superior: la implantacién
progresiva de la ensefianza gratuita; la Convencion no se refiere a lo que la
letra d) del art.13.2 del PIDESC denomina la educacion fundamental, pero
seguramente porque lo alli establecido estd pensando en adultos —personas
que ya no entran en el objeto de la Convencién— que no hayan recibido o
terminado el ciclo completo de instrucciéon primaria, para determinar que
debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, precisamente
para esas personas; en cambio lo dispuesto en las letras d) y e) del 28 de la
Convencidén no aparece en el PIDESC y constituyen positivas concreciones
de lo que, con todo, cabria considerar también implicito en él; y, en fin, el
deber de proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los
ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar
continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente, especificamente
por lo que se refiere a estos dos ultimos aspectos, figura en la letra e) del
precepto comentado del PIDESC, pero no en la Convencién.?

8.  Desde otra perspectiva, y como ha puesto de relieve el Comité de los
Derechos del Nifio en 2013 (Observacion General n.° 17), para algunos
contenidos y métodos educativos, no dejard de tener relevancia, aunque
nominalmente no aluda ala educacion, lo dispuesto enel art. 31 dela
Convencién en cuanto al descanso y la vida cultural y artistica.

9.  Elap.3delart. 28 de la Convencién complementa todo lo anterior con
un deber —instrumental— de cooperacion internacional en cuestiones

23 La Observacion General n.° 20 (2016) sobre la Convencion, ap. 68, en su aplicacién a
la adolescencia, alienta a los Estados a generalizar la educacién secundaria como
cuestion de urgencia y a hacer la ensefianza superior accesible para todos, sobre la
base de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados.
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de educacidn, y de tenerse especialmente en cuenta las necesidades de
los paises en desarrollo.

Y hay atin en la Convencion, en estos preceptos dedicados especifica-
mente a la educacién, como derecho de los menores, un pronuncia-
miento muy importante, bien revelador y significativo, aunque lo que
dice no haga sino reiterar lo afirmado en el PIDESC (art. 13.4) y, mas
basicamente, en la DUDH, o precisamente porque, a pesar de ello, asi
se ha querido repetir. Dice asi su art. 29.2:

Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se inter-
pretard como una restriccion de la libertad de los particulares y de las
Entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condi-
cién de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 del
presente articulo y de que la educacién impartida en tales instituciones
se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.

Si, como afirma la DUDH, en su art. 26.3, los padres tendrdn derecho prefe-
rente a escoger el tipo de educacion que habrd de darse a sus hijos, parece
evidente que han de poder crear los centros o establecimientos educativos
que estimen convenientes o bien elegir entre los que otros libremente a su
vez implanten y ofrezcan, excluyéndose cualquier monopolio impuesto en
la oferta. Una libertad de establecimiento y oferta de centros educativos
que también estd implicita en el art.18 de la misma DUDH, que garantiza a
toda persona una libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, que
incluye [...] la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza.

I1I.

Otras exigencias explicitas sobre el derecho a la educacion en liber-
tad en el Derecho internacional universal de derechos humanos

Como hemos visto, las previsiones de la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio que, en materia de educacion, vienen a tratar de determinar lo
que pueda requerir en ella, con toda suimportancia, el interés superior
del menor, si bien ocupan destacadamente dos articulos, no vienen
a afiadir nada especialmente importante a lo ya establecido en otros
acuerdos internacionales anteriores, mas generales y bdsicos, sobre
derechos humanos a nivel internacional universal, gestados enla ONU,
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destacadamente la DUDH y el PIDESC, sin perjuicio de que contengan
algunas particularizaciones de interés.

2. Pero hay en esos mismos instrumentos internacionales universales
algunas otras exigencias bien explicitas que, aunque no se encuentren
reproducidas en la Convencién de 1989 sobre los Derechos del Nifio,
no deben considerarse menos relevantes ni menos plenamente apli-
cables precisamente a la determinacion del interés superior del nifio
en cuanto a su derecho de la educacién.*

Por comenzar enlazando con lo que acaba de decirse poco mds arriba sobre el
art. 18 de la DUDH, cabe recordar en primer término que el PIDCP, aprobado,
como se sabe, por la Asamblea General de la ONU en diciembre de 1966, a
la vez que el PIDESC, dedica a las libertades del mencionado precepto de
la DUDH un articulo que estd también numerado como 18 en dicho Pacto,
y es importante observar cémo, evidenciando su estrecha relacién con esas
libertades, su ap. 4 comprometio expresamente a los Estados Parte a:

[...] respetar la libertad de los padresy, en su caso, de los tutores lega-
les, para garantizar que los hijos reciban la educacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Pero, al mismo tiempo, el art. 13.3 del PIDESC reiteraria y, sobre todo,
completaria mds y mejor esta prevision, disponiendo 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, de escoger
para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las auto-
ridades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas
que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer
que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones.

24 Apenas las consideran Dévila y Naya (2011). Las trata sustantivamente con dete-
nimiento, pero mas en perspectiva del Derecho espafiol —y con alguna interpre-
tacion poco aceptable (derivada quizas de una cierta confusioén entre derechos de
la personalidad y derechos fundamentales)—, Asencio (2017, especialmente 113 y
ss.).
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Se proyecta asi directamente, sobre todo, el principio fundamental procla-
mado en el art. 26.3 de la DUDH, poco antes recordado: que los padres
tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habrd de darse
a sus hijos. Lo cual debe poder ejercerse, ante todo, en efecto, mediante la
libertad de escoger para sus hijos escuelas distintas de las creadas por las
autoridades publicas —ciertamente siempre que satisfagan las normas mini-
mas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza, en cuanto
puedan justificarse razonable y proporcionadamente—, y, en todo caso,
cuando eso no sea posible en general o en concreto, mediante el derecho
de hacer que sus hijos reciban, al menos, la educacidn religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones. Es lo que dice ese importante
precepto del PIDESC, evidenciando la especial relevancia de ese derecho ala
educacion en libertad —conforme a las convicciones de los padres o, a falta
de estos, de los tutores legales— en lo religioso y moral, pero sin reducir a
estos importantes aspectos el derecho fundamental a elegir las escuelas, el
tipo de educacién en cualquier aspecto que hayan de recibir los menores.
El Tribunal Constitucional de Espafia acerto a verlo y esclarecerlo asi muy
tempranamente, hace ya 40 afios, en una muy importante sentencia 5/1981,
del 13 de febrero de 1981 (FD 8).

3. El art. 29.2 de la Convencidn, como el 13.4 del PIDESC, no dejan de
tener, en realidad, su ultima razén de ser en este derecho a elegir la
educacion que se garantiza en el art. 13.3 del PIDESC, que permite
hablar con propiedad, ciertamente, de un derecho fundamental a la
educacion en libertad, en el sentido de que, sin esta, realmente no hay
tal derecho fundamental. La justificacion, el sentido, de quien dispone
algo para educar a otros y ejerce derechos y libertades para ello, se
encuentra en el educando, en el destinatario de la educacién, que es el
centro, sin duda, de cuanto a la educacion se refiere. Es la libertad del
educando lo que requiere sobre todo libertad para la oferta educativa,
de modo que pueda atender a la demanda efectiva de quienes han de
ser educados, que, en tanto son menores, serd determinada de ordinario
por sus padres o quienes, cuando sea necesario, hagan sus veces, aunque
del distinto modo que justifique la edad y maduracién del menor.
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