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LA LIBERTAD DE CREENCIAS DEL MENOR
Y LAS POTESTADES EDUCATIVAS PATERNAS:
LA CUESTION DEL DERECHO DE LOS PADRES
A LA FORMACION RELIGIOSA Y MORAL DE SUS HIJOS

RESUMEN

El menor de edad ocupa un lugar cada vez mas destacado en la sociedad, y no
solo como merecedor de proteccion, que también, si no especialmente por su con-
dicion de sujeto de derechos; consideraciones que logicamente han influido en la
delineacion de los distintos ambitos en los que el nino se desarrolla, reconociéndo-
le una mayor autonomia.

En esta direccion, el derecho a la libertad de creencias y a la libre forma-
cion de la conciencia, dado su cardcter fundamental y su estrecha vinculacion a
la dignidad humana, ostenta la mas alta consideracion en nuestro sistema, y es,
por supuesto, reconocido al menor de edad en toda su plenitud. No obstante, y
al mismo tiempo, el menor goza de una especial proteccion mientras no alcance
el suficiente juicio para el ejercicio de dichos derechos, recogiéndose por nuestro
ordenamiento una exigencia de cuidado que recae sobre los titulares de la patria
potestad, y que se traduce en diversas facultades que les son otorgadas para el
correcto desarrollo del deber asignado. Partiendo de tales premisas, y teniendo en
cuenta que la actuacion paterna puede incidir en el contenido de los derechos de
los hijos, la presente investigacion se centra en el andlisis de una concreta facul-
tad, el derecho de los padres a elegir la formacion moral y religiosa de sus hijos
de acuerdo con sus propias convicciones, dada su aparente conflictividad con los
derechos fundamentales del menor a su libertad de creencias y a la educacion.

SUMMARY

The minor occupies an increasingly important place in society, not only as
deserving of legal protection but also as a subject with rights. These considerations
have influenced in the delineation of the different spheres in which the child
develops, accompanied by a recognition of greater autonomy.

The right to freedom of belief and the free formation of the conscience, given
their close relation to human dignity, are considered to be of the utmost importance
in our system and are, of course, fully accorded the minor. Nevertheless, at the same
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time, the minor enjoys a special protection whilst they lack the necessary judgement
to fully exercise such rights. The legal system places a burden of care on those
holding paternal authority, granting them the appropriate powers to correctly fulfil
this duty. Taking into account that paternal action can impinge upon the rights of the
child, and given the conflict with fundamental rights that this implies, this article
analyses one particular aspect of parental authority: the right of parents to decide the
moral and religious education of their children in accordance with the parents’ own
convictions.

I. INTRODUCCION

La educacion y la escuela constituyen, sin duda alguna y como es sabi-
do, una de las instituciones mas apreciadas para la transmision de valores.
Extremo éste, que, junto con la intima conexion existente entre el derecho a
la educacion y el derecho a la libre formacion de la conciencia, explica la
constante atencion que nuestra doctrina presta a la mencionada institucion'.

Partiendo de tales premisas es manifiesta la importancia que adquieren
cuestiones tales como la consideracion del menor como titular de derechos,
y el ejercicio de éstos por su parte en el marco de la familia; uno de los prin-
cipales dambitos donde se desarrolla y va evolucionando como persona, y en
donde se acentlan las finalidades de la educacion.

Por un lado, el derecho a la libertad de creencias y a la libre formacion
de la conciencia, dado su caracter fundamental y su estrecha vinculacion a la
dignidad humana, ostenta la mas alta consideracion en nuestro sistema, y es,
por supuesto, reconocido al menor de edad en toda su plenitud, al menos, y
en relacion a su ejercicio, desde que tiene la suficiente capacidad. No obs-
tante, y por otro lado, mientras no se alcance el suficiente juicio, el menor
goza de una especial proteccion, recogiéndose por nuestro derecho una exi-
gencia de cuidado que recae sobre los titulares de la patria potestad, y que
se traduce en diversas facultades que les son otorgadas para el correcto desa-
rrollo del deber asignado, por lo que, obviamente, la actuacion paterna
puede incidir en el contenido de los derechos de los hijos.

Delimitado asi el marco general en el que nos movemos, el presente tra-
bajo pretende analizar el derecho de los padres a elegir la formacion moral
y religiosa de sus hijos de acuerdo con sus propias convicciones, con el obje-
tivo de apuntar, lo que entendemos, su correcta interpretacion. Cuestion que

1 De hecho, el tema de la educacion ocupa, como es sabido, un destacado lugar en el pano-
rama actual, debido especialmente a la polémica generada por la incardinacion en el sistema de ense-
nanza de la asignatura de educacion para la ciudadania.
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nos parece de trascendental importancia principalmente porque el derecho
consagrado en el parrafo tercero del articulo 27 de nuestra Carta Magna, ele-
vado, por tanto, a la categoria de fundamental, parece, al menos a priori,
entrar en contradiccion con la afirmacion del menor como sujeto de dere-
chos, por lo que una delimitacion del mismo nos permitird dar respuesta a
posibles conflictos que puedan plantearse en el ambito de la educacion.

Lo dicho hasta ahora parece aconsejar la distribucion de la investigacion
en tres concretos aspectos. En primer lugar, y como premisa de partida, nos
parece necesario afirmar la nueva posicion que el menor ocupa en nuestra
sociedad, a través de los distintos instrumentos normativos que dan cobertu-
ra a su condicion de sujeto de derechos, incidiendo especialmente, por su
intima vinculacién con la educacion, en la libertad de creencias, y mas con-
cretamente, en el ejercicio de la misma por parte del menor. Extremo, éste
ultimo, que se encuentra directamente vinculado con la capacidad del menor
y, por supuesto, en el marco de las relaciones paterno-filiales, con la patria
potestad; aspectos en los que nos centraremos, por ello, en un segundo
momento. Y en ultimo lugar, delimitadas las cuestiones mencionadas cuya
precision se torna indispensable para contextualizar la cuestion objeto de
estudio, abordaremos el analisis e interpretacion del precepto mencionado
que constituye el nicleo de la presente investigacion.

II.  MINORIA DE EDAD Y LIBERTAD DE CREENCIAS

11.1. El menor como titular del derecho a la libertad de creencias

El art. 16 de la Constitucion espanola (CE) tutela y garantiza, como es
de sobra conocido, da libertad ideologica, religiosa y de culto de los indivi-
duos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley». Del
mismo modo, los textos internacionales mas destacados sobre derechos
humanos —que en virtud del mandato establecido en el art. 10.2 de la Carta
Magna deben complementar las normas relativas a los derechos y libertades
fundamentales que se reconocen en nuestro Ordenamiento—, predican el
derecho a la libertad de creencias® de ¢oda persona»’, sin realizar distincio-
nes, como puede verse, en torno a la titularidad del mismo.

2 Como es sabido, y pese a la distinta terminologia empleada tanto por la Constitucion espa-
nola como por las distintas Declaraciones Internacionales —libertad religiosa, de culto, idedlogica, de
conciencia...—, el objeto de proteccion de este derecho viene constituido por las creencias, sean éstas
de naturaleza religiosa o secular. Especialmente significativa es, en este sentido, la sentencia del Tribunal
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Puede afirmarse, por ello, que el menor de edad es titular del derecho
referido®. Efectivamente, «si se dice ‘todos’, no se puede discriminar por razén

Constitucional (STC) 141/2000, de 29 de mayo, en la que defiende esta postura. Entre la doctrina y sin
animo exhaustivo, puede verse: Javier Martinez Torron «El derecho de libertad religiosa en la jurispru-
dencia en torno al Convenio Europeo de Derechos Humanos» en: Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado 2, 1986, pags. 422 y 426; Jose Antonio Souto Paz, Comunidad politica y libertad de creencias.
Introduccion a las libertades piiblicas en el Derecho Comparado, Madrid, 2003, pags. 246 y ss.

3 Sirvan como ejemplo la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de
1948, en cuyo art. 18 podemos leer: <Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia, y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como
la libertad de manifestar su religion o su creencia individual y colectivamente, tanto en publico como
en privado, por la ensenanza, la practica, el culto y la observancia»; el parrafo primero del art. 18 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado el 19 de diciembre de 1966: Toda per-
sona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la
libertad de tener o adoptar la religion o las creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifes-
tar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, median-
te el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza». (BOE de 30 de abril de 1977); igual-
mente, la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y de discriminacion fun-
dadas en la religion o las convicciones, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 25 de noviem-
bre de 1981 [resolucion 36/55], cuyo art. 1.1 senala: «Toda persona tiene derecho a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religion. Este derecho incluye la libertad de tener una religion o cuales-
quiera convicciones de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la observancia, la
practica y la ensenanza». En el ambito europeo merece especial mencion, obviamente, el Convenio para
la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma en 1950,
cuyo art. 9.1 dispone textualmente: <Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico
o en privado, por medio del culto, la ensenanza, la prictica y la observancia del los ritos.. (BOE de 6
de mayo de 1950; rect. de 12 de junio de 1950); y el art. 10 de la Carta de los Derechos fundamenta-
les de Niza, proclamada por primera vez en el ano 2000 y adaptada en el ano 2007, que con similares
términos senala: <Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de mani-
festar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, a través del
culto, la ensenanza, las practicas y la observancia de los ritos». [Diario Oficial de la Comunidad Europea
(DOCE) de 18 de diciembre de 2000].

4 La libertad de creencias del menor es una cuestion ampliamente estudiada y afirmada por la
doctrina; en este sentido, y sin dnimo exhaustivo, puede verse: Carmen Serrano Postigo, «Libertad reli-
giosa y minoria de edad en el ordenamiento juridico espanol> en: AAVV, Estudios de Derecho Canonico
y Derecho Eclesidstico en homenaje al profesor Maldonado, Madrid 1983, 805-828; Josefina Alventosa
del Rio, {Notas sobre el derecho a la libertad religiosa del menor en: AAVV, Estudios Juridicos en home-
naje al profesor Vidal Guitarte, Tomo 1, Castellon, 1999, pp. 33-38; M* Teresa Areces Pinol, <Tutela del
menor y libertad religiosa», ibid., pp. 39-50; Jaime Rosell Granados, «El derecho de libertad religiosa del
menor en las leyes de libertad religiosa espanola, italiana y portuguesa» en: Adoracion Castro Jover
(Ed.), Derecho de Familia y libertad de conciencia en los paises de la Union Europea y el Derecho
Comparado. Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesidastico del Estado (San Sebastidn, 1-
3 de junio de 2000), Bilbao 2001, 787-799; Manuel Alenda Salinas, La libertad de creencias del menor
y uso de signos de identidad religioso-culturales» en: Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, n° 98, 2002, pp. 193-246;M* Belén Rodrigo Lara, La libertad reli-
giosa del menor en: Base de Conocimiento Juridico, portal juridico iustel.com. Merecen, ademas, espe-
cial mencion las siguientes obras: Veronica Puente Alcubilla, Minoria de edad, religion y derecho,
Madrid 2001; Isabel Lizaro Gonzalez (Coord.), Los menores en el Derecho espanol, Madrid 2002, con-
cretamente, en relacion a la libertad de creencias, pp. 630 y ss; Benito Aldez Corral, Minoria de edad
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de edad>’, por lo que, y apoyandonos en los textos destacados, resultaria del
todo innecesario el reconocimiento expreso al menor de dicho derecho®, pues
ya vendria reconocido por aquellos; sin embargo, como senala Alenda Salinas,
no parece que ni nuestra Constitucion, ni las Declaraciones Internacionales mas
originarias, tuvieran en cuenta, de modo directo, la proclamacion y proteccion
de los derechos de los menores, por lo que serd posteriormente cuando, aten-
diendo al cambio producido en el status del nino’, se sentird la necesidad de
declarar expresamente tales derechos®. De este modo, el menor como sujeto
del derecho a la libertad de creencias encontrard un reconocimiento expreso
en los instrumentos mas caracteristicos del denominado Derecho de Menores.

Asi, en el marco internacional, merece especial mencion la Convencion
sobre los Derechos del Nino, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989°, cuyo art. 14 garantiza, en el

y derechos fundamentales, Madrid, 2003; Miguel Angel Asensio Sinchez, La patria potestad y la liber-
tad de conciencia del menor, Madrid 2006; Maria Moreno Antén, «Minoria de edad y libertad religiosa:
estudio jurisprudencial» en: Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n°
19, 2009, pp. 1-37. Portal juridico iustel.com.

5 Veronica Puente Alcubilla, op. cit., p. 31.

6 Vid. Josefina Alventosa del Rio, op. cit., p. 34.

7 Podemos leer en el Predambulo de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juri-
dica del menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPJM):
«Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han provocado un cambio en
el status social del nino y como consecuencia de ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccion
del edificio de los derechos humanos de la infancia. Este enfoque reformula la estructura del derecho
a la proteccion de la infancia vigente en Espana y en la mayoria de los paises desarrollados desde fina-
les del siglo XX, y consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno de titularidad de derechos
en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos.» (BOE de 17 de enero de 1996).

8 Manuel Alenda Salinas, op. cit., p. 196. En esta misma direccién se pronuncia Puente
Alcubilla, afirmando, al referirse a la Convencion Europea de Derechos Humanos, que «ni incluye dere-
chos especiales para los ninos, ni se hizo teniendo en mente los derechos de los ninos, sino mas bien
los de sus padres». (Verdnica Puente Alcubilla, op. cit., p. 47). Rossell Granados sefala, en consonan-
cia con lo expuesto, que, efectivamente, de la expresion «¢odas las personas» deberia deducirse que el
menor habia sido reconocido como titular del derecho a la libertad de creencias ya en los textos inter-
nacionales sobre derechos humanos, pero, sin embargo —apunta a continuacion—, el reconocimien-
to normativo de dicha titularidad y su proteccion resulté ser mucho mas complejo. (Jaime Rosell
Granados, op. cit., pp. 787-788).

9 Ratificada por Espana mediante instrumento de 30 de noviembre de 1990 (BOE de 31 de
diciembre de 1990). Ciertamente, la preocupacion de la Comunidad Internacional por el menor de edad
surge mucho antes; ya a principios del siglo XIX los ninos son percibidos como una categoria distinta
a la de los adultos, y dada su mayor vulnerabilidad se empieza a considerar la necesidad de dotarles
de un amparo especial. Pese a ello las medidas internacionales para su proteccion no aparecen hasta
el siglo XX, en el que surgen las Declaraciones de Ginebra, aprobada por unanimidad por la Asamblea
de la Sociedad de Naciones en 1924, y la Declaracion de los Derechos del Nifo de 1959, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas. Sin embargo, ninguna de estas declaraciones tiene carac-
ter obligatorio, de modo que serd la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nino, a
diferencia de aquellos, el primer documento de alcance universal que, al adoptar la forma de Tratado
Internacional, tiene cardcter obligatorio para los Estados Parte, que deberdn adaptar su legislacion inter-
na al texto convencional. (José A. Paja Burgoa, La Convencion de los Derechos del Nirio, Madrid 1998,
pp. 52-54 y 60; M* Belén Rodrigo Lara, op. cit.). En esta direccion, como sefnala Rodrigo Lara, actual-

Universidad Pontificia de Salamanca



330 M.* Rosa Garcia Vilardell

primer parrafo, «el derecho del nifo a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion». Y en el ambito regional europeo destaca la Carta
Europea de los Derechos del Nino, emitida por el Parlamento Europeo en el
ano 19921 que con los mismos términos reconoce en su principio 18 al
menor como titular de dicho derecho, garantizando, ademads, en su principio
19, el derecho de todo nino a gozar de su propia cultura y a practicar su pro-
pia religion o creencias.

Por lo que se refiere a la normativa especifica sobre menores en el ambi-
to del derecho estatal debe destacarse la Ley Organica de Proteccion Juridica
del menor (LOPJM), que dedica su Titulo I a los derechos de los menores,
recogiendo una enumeracion de los mismos en el Capitulo II. En este senti-
do, y en relacion a la cuestion objeto de estudio, la libertad de creencias del
menor encuentra proteccion a través de dos preceptos. Por un lado, el art. 3
de la citada ley, con el que se inicia dicho capitulo, que dispone textual-
mente: «Los menores gozaran de los derechos que les reconoce la
Constitucion y los Tratados Internacionales de los que Espana sea parte, espe-
cialmente la Convencién de Derechos del Nifo de Naciones Unidas y los
demds derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin discriminacion
alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o enfer-
medad, religion, lengua, cultura, opinién o cualquier otra circunstancia per-
sonal, familiar o social; por otro lado, y de forma expresa, a través del art. 6
en el que se garantiza el derecho del menor a la libertad ideoldgica, de con-
ciencia y religion, sin mas limitaciones que las prescritas por la Ley y el res-
peto de los derechos y libertades fundamentales de los demas.

Por ultimo, en materia de menores, ocupa un lugar preeminente la legis-
lacion autonémicall; efectivamente en virtud de las competencias asumidas
en sus respectivos Estatutos, la Comunidades Autonomas han venido pro-
mulgando diversas leyes sobre proteccion del menor. En nuestro caso, la
Generalitat promulg6 la Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccion integral de

mente puede hablarse de un Derecho de menores como verdadera drea juridica, que se inicia sobre
todo a partir de dicha Convencién, cuando los distintos ordenamientos juridicos comienzan a regular
la minorfa de edad reconociendo y potenciando la figura del menor como sujeto de derechos. (M*
Belén Rodrigo Lara, op. cit.). Idea que coincide plenamente con el Preambulo de la LOPJM, en donde
expresamente se reconoce la Convencion de Derechos del Nino como el instrumento que «marca el
inicio de una nueva filosofia en relacion con el menor, basada en un mayor reconocimiento del papel
que éste desempena en la sociedad y en la exigencia de un mayor protagonismo para el mismo», y con
la doctrina cientifica que ha abordado el estudio del texto citado; asi, sirvan como ejemplo, Veronica
Puente Alcubilla, op. cit., pp. 47-69; Jaime Rosell Granados, op. cit., pp. 789-792. Extremo, nos referi-
mos al menor como sujeto de derechos, en el que profundizaremos mas adelante.

10 DOCE de 21 de septiembre de 1992.

11 En general, las distintas Comunidades Autonomas se han basado en la regla 20* del art. 148.1
de la Constitucion, por la que se atribuye competencia a las mismas en materia de asistencia social,
para dictar su regulacion sobre proteccion del menor.
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la infancia y la adolescencia de la Comunitat Valenciana'?, cuyo art. 7 realiza,
con una formula similar a la utilizada por la LOPJM a la que antes nos refe-
rfamos, un reconocimiento genérico de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas del menor; garantizando, posteriormente y de modo expreso,
en el territorio de la Comunidad, «el pleno reconocimiento de los derechos
derivados de la libertad ideoldgica, conciencia y religion»'3.

Ciertamente, nos encontramos en el plano de los derechos humanos,
cuya titularidad se tiene, como es sabido, por el mero hecho de ser persona,
por lo que el menor estd dotado de capacidad juridica desde su nacimiento,
siendo, por ello, titular de todos los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion'®. Y asi lo ha expresado el Tribunal Constitucional en reitera-
das ocasiones; en esta direccion, y con ocasion del andlisis de la libertad de
creencias, derecho que nos ocupa, senala en una de sus sentencias:

Desde la perspectiva del art. 16 CE los menores de edad son titulares
plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos a la
libertad de creencias y a la integridad moral, sin que el ejercicio de los mis-
mos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que
al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custo-
dia o (...) su patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de
sus derechos fundamentales se modulara en funcion de la madurez del nino
y los distintos estadios en que la legislacion gradta su capacidad de obran?.

11.2. La libertad de creencias del menor en el marco de las relaciones
paterno-filiales

Apoyandonos en esta Gltima premisa, y en Aldez Corral', es obvio que
el menor se ve afectado por su edad, que a su vez se encuentra relacionada
con la adquisicion progresiva de una serie de capacidades naturales y perso-
nales, lo que nos lleva directamente a la cuestion del ejercicio de los dere-
chos por parte del nifo, y concretamente del ejercicio de su libertad de cre-
encias; extremo que, al mismo tiempo, esta intimamente ligado a la patria
potestad y que analizamos a continuacion.

12 Diario Oficial de la Comunidad Valenciana de 10 de julio de 2008. Ademis de la citada,
actualmente se encuentran en vigor un importante nimero de leyes autonémicas que se dirigen espe-
cificamente a la proteccion del menor.

13 Art. 12.

14 Vid. la bibliografia citada en nota 4.

15 STC 141/2000, de 29 de mayo, F.J. 5°.

16 Benito Aldez Corral, op. cit., pp. 103 y 107.
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11.2.1. La institucion de la patria potestad

Como es sabido, el menor de edad esta sujeto, en términos generales'’,
a la patria potestad hasta que alcanza la mayoria de edad, cifrada en nuestro
ordenamiento en los 18 anios'®.

Limite temporal mediante el cual se distinguen dos estados civiles': uno,
el de la mayoria de edad, que supone que la persona, a partir de los 18 anos,
alcanza la plena independencia y la plena capacidad de obrar; otro, el de la
menor edad, estado que se caracteriza por la dependencia del menor de 18
anos de las personas que ostentan oficios protectores, como lo es la patria
potestad®.

Efectivamente, nuestro derecho contempla al menor como persona a la
que debe protegerse singularmente por su falta de madurez, como asi se
refleja en la normativa sobre derechos del nino que destacibamos lineas arri-
ba?l. Y a este respecto otorga a los padres, durante ese estado de menor
edad, el cuidado de los hijos, asi como la representacion de los mismos, en
cuanto que tienen limitada su capacidad de obrar.

La proteccion a la familia y a la infancia constituye precisamente uno de
los principios rectores de la politica social y econémica, constitucionalizan-

17 Recordemos, no obstante, que el ordenamiento ha fijado edades por debajo de la mayoria
de edad que capacitan al menor para realizar determinados actos juridicos. Asi, entre otros, podemos
citar el art. 48 del Codigo Civil en el que se recoge la posibilidad de dispensar el impedimento de edad
para contraer matrimonio a partir de los 14 anos, y el art. 317 del mismo cuerpo legal en el que se esta-
blece como edad minima para que tenga lugar la emancipacion por concesion de quienes ejercen la
patria potestad los 16 anos cumplidos. Del mismo modo, la menor edad se ve condicionada en otros
sectores, ademds del civil, como por ejemplo en el ambito penal, en donde se establecen los 14 afios
como edad minima para exigir responsabilidad (Art. 1 Ley Organica de Responsabilidad Penal del
menor, de 12 de enero de 2000, modificada por Ley organica 8/2006, de 4 de diciembre), y también
en el laboral estableciéndose para el acceso al empleo como edad minima los 16 anos siempre y cuan-
do se esté emancipado. (Arts. 6y 7 Estatuto de los Trabajadores).

18 Dice el art. 12 de la Constitucion: «Los espanoles son mayores de edad a los dieciocho anos»;
afirmacion que reitera el Codigo Civil en su art. 315: «La mayor edad empieza a los dieciocho anos cum-
plidos».

19 La mayor y menor edad son considerados estados civiles porque —senalan Diez-Picazo y
Gullon— «significan una diferente manera de insercion o del estar el individuo en la sociedad, un dife-
rente ambito de poder y responsabilidad». (Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon, Sistema de Derecho Civil,
Volumen I, Madrid 1992, p. 240).

20 Ibid., p.240-241.

21 El Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nino, citando la Declaracion de los
Derechos del Nino, afirma textualmente: «el nino, por su falta de madurez fisica y mental, necesita pro-
teccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del naci-
mientor; del mismo modo, la Carta Europea de los Derechos del Nifo, considera a los menores como
«ana de las categorias mas sensibles de la poblacion, con unas necesidades especificas que hay que
satisfacer y proteger; y la LOPJM cuyo Preimbulo también senala la necesaria proteccion que los
menores merecen por razon de su edad.
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dose expresamente un mandato de cuidado dirigido a los padres; leemos en
el parrafo 3 del art. 39 de nuestra norma fundamental: Los padres deben
prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matri-
monio, durante su minoria de edad y en los demis casos en que legalmente
proceda.

Mandato constitucional al que tratan de dar respuesta los arts 154 y
siguientes del Codigo Civil, reguladores de las relaciones paterno-filiales.
Concretamente dispone el art. 154 de dicho texto legal:

«Los hijos no emancipados estin bajo la potestad del padre y de la
madre.

La patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuer-
do con su personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades:

1° Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos y pro-
curarles una formacion integral.

2° Representarlos y administrar sus bienes».

Este es, en suma, el contexto en el que debe entenderse la institucion
de la patria potestad hoy en dia. Desde la reforma que, en materia de fami-
lia, oper6 la Ley de 13 de mayo de 1981 quedo superada la concepcion roma-
nista y patriarcal de la misma, donde el padre ostentaba un poder exclusivo,
abriéndose paso un nuevo concepto en el que se pone un especial énfasis
en la funcionalidad de dicha institucion —pues no se ejerce en interés del
padre sino siempre en beneficio del menor—, y en la esfera personal y de
los derechos de la personalidad?’. Concepcion que es afirmada reiterada y
pacificamente por la doctrina jurisprudencial:

dLa patria potestad (...) mas que un poder actualmente se configura se
configura como una funcion establecida en beneficio de los menores, ejerci-
da normalmente por ambos progenitores conjuntamente, y cuyo contenido
estd formado mds por deberes que por derechos. (...) Deberd ejercerse siem-
pre en beneficio de los hijos de acuerdo con su personalidad, por lo que es

22 Entre otros, respecto a la evolucion y nueva consideracion de la patria potetad, vid., L.
Mariano Cubillas Recio, a ensenanza de la religion en el sistema espanol y su fundamentacion en el
derecho de los padres sobre la formacion religiosa de sus hijos» en: Laicidad y libertades. Escritos juri-
dicos, n° 2, diciembre 2002, pp. 205-208; Carmelo de Diego-Lora, El menor centro de atribucion de los
derechos en las relaciones paterno-filiales» en: Pedro-Juan Viladrich (Dir.), El derecho de visita de los
menores en las crisis matrimoniales. Teoria y praxis, Pamplona 1982, pp. 443-454, Luis Diez-Picazo y
Antonio Gullén, op. cit., Vol. IV, p.285; Mariano Lopez Alarcon, «Adolescencia, familia y sus dimensio-
nes juridicas» en: Anales de Derecho. Universidad de Murcia, n° 11, 1991, pp. 7-70; Isidoro Martin
Sanchez, Patria potestad y libertad religiosa del menor en la jurisprudencia sobre el Convenio europeo
de Derechos Humanos» en: Adoracion Castro Jover (Ed.), Derecho de Familia y libertad de conciencia
en los paises de la Union Europea y el Derecho Comparado. Actas del IX Congreso Internacional de
Derecho Eclesidstico del Estado (San Sebastidn, 1-3 de junio de 2000), Bilbao 2001, pp. 585-602.
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rechazable todo ejercicio que entraie beneficio exclusivo , o cuando en su
ejercicio se prescinda de la propia personalidad del menor?.

Hoy se concibe como un derecho-funcion, por lo que da especial natura-
leza que les otorga su cardcter social ..., hace que su ejercicio se constituya, no
en meramente facultativo para su titular —como sucede en la generalidad de
los derechos subjetivos— sino en obligatorio para quien lo ostenta»**,

En otros términos, y reproduciendo las claras palabras de Diez-Picazo y
Gullon en relacion al sentido de la patria potestad:

«... hoy se considera como una funcion social y como un conjunto de pode-
res enderezados al cumplimiento de los deberes y de las obligaciones que
la ley impone a los progenitores. Esos poderes no conforman en sentido
técnico un derecho subjetivo, porque el derecho subjetivo es de libre ejerci-
cio y se da en interés de quien lo ostenta, mientras que aquellos son instru-
mentales, enderezados al interés de otro y estrechamente ligados con el
cumplimiento de deberes de sus titulares®.

En suma, los padres son contemplados como «Organos para el desem-
peno de una funcion: el cuidado y la capacitacion del hijo»; lo que implica
que son los hijos los que tienen un derecho a ser atendidos para poder desa-
rrollar su personalidad de modo equilibrado y suficiente, mientras que los
progenitores son los obligados a proporcionar ese dmbito adecuado para su
evolucion y que afecta, por ello, a toda la personalidad del menor alcanzan-
do tanto sus necesidades fisicas como morales®.

Interpretacion totalmente acorde con la nueva consideracion del menor
por parte de nuestro ordenamiento. Ahora, el nifio es considerado sujeto de
derechos, reconociéndole, por tanto, la titularidad de los mismos y la posibi-
lidad de su ejercicio, como desarrollaremos inmediatamente. Este es, de
hecho, el espiritu que transmite el nuevo Derecho de menores como lo
muestran los fines que persiguen las distintas normas sobre éstos; ciertamen-
te, la proteccion del menor, a la que nos referfamos antes, es uno de los prin-

23 STS 31 de diciembre de 1996, FJ. 4.

24 STS 11 de octubre de 1991, FJ. 2.

25 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon, op. cit., Vol. IV, p. 285. También, Carmen Serrano Postigo,
op. cit, 821, quien afirma, en esta direccién, que «mds que un derecho subjetivo hay ... un derecho
objetivo, del que dimana una responsabilidad a cargo de las personas a quienes incumbe el ejercicio
de esa funcion».

26 Carmelo de Diego-Lora, «El menor centro de atribucion de los derechos en las relaciones
paterno-filiales» en: Pedro-Juan Viladrich (Dir.), El derecho de visita de los menores en las crisis matri-
moniales. Teoria y praxis, Pamplona 1982, pp. 443-444

27 Es especialmente significativa en este sentido la Recomendacion 1286 del Consejo de Europa
sobre una estrategia europea para los derechos del nifio de 24 de enero de 1996, cuando establece
como prioridad el reconocimiento del nino como sujeto de derechos, asi como la necesidad de favo-
recer su participacion en las decisiones que le conciernen.
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cipios sobre los que descansa la regulacion de la minorfa de edad, pero no
desde la optica pasada, en la que el menor de edad era considerado un suje-
to débil y, por ello, necesitado de proteccion, sino que esa proteccion se dise-
na actualmente apoyandose en el principio de autonomia, que ocupa un
lugar preeminente?®. Textualmente leemos en el Preambulo de la LOPJM:

«El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe
una diferencia tajante entre las necesidades de proteccion y las necesidades
relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garan-
tizar social y juridicamente la proteccion a la infancia es promover su auto-
nomia como sujetos. De esta manera podrdn ir construyendo progresivamente
una percepcion de control acerca de su situacion personal y de su proyec-
cion de futuron.

El menor es considerado una realidad evolutiva®, que tiende a la
madurez, y es éste precisamente el marco en el que debe circunscribirse la
proteccion ordenada por el ordenamiento; pues es su capacidad actual y
potencial para participar en los procesos de comunicacion social®® y, de
este modo, desarrollar progresivamente su personalidad lo que justifica el
establecimiento de deberes de cuidado en beneficio del menor®'. Como
senala Rivero Herndndez®?, la consideracion del menor como realidad
humana en devenir obliga a pensar en su futuro tanto o mds que en su
presente, pues su personalidad de nino estd constantemente en evolucion
y formacion, y es su desarrollo para el futuro una necesidad actual que hay
que garantizar, en aras de la consolidacion de su propia identidad. El inte-
rés del menor, la idea de su beneficio constituye, en suma, la linea funda-
mental de la reforma.

28 Vid. Verénica Puente Alcubilla, op. cit., p. 56; Jaime Rosell Granados, op. cit., p. 789.

29 Preambulo de la LOPJM. Asi mismo este extremo es desarrollado por Benito Aldez Corral, op.
cit., pp. 60-69; también, Francisco Rivero Hernandez, {Limites de la libertad religiosa y relaciones per-
sonales de un padre con sus hijos. (Comentario de la STC 141/2000, de 29 de mayo)» en: Derecho
Privado y Constitucion, num. 14, enero-diciembre 2000, pp.278-279; y, especialmente, su obra El inte-
rés del menor, Madrid 2000, pp. 113-116.

30 La consideracion del menor como sujeto de comunicacion social constituye —a juicio de
Aldez Corral— uno de los pilares en los que se fundamenta el reconocimiento al menor de derechos
fundamentales, pues el reconocimiento a la persona de los mismos y su ejercicio por parte de ella «s
lo que le convierte en digno, pues le permite autoidentificarse como tal y, al mismo tiempo, desarro-
llar su personalidad participando en los procesos de comunicacion social. (Benito Alaez Corral, op. cit.,
p. 57).

31 Ibid. p. 64.

32 Francisco Rivero Hernandez, op. cit., p. 278. En el mismo sentido, subrayando la necesidad
de tener presente la futura voluntad del menor y el futuro ejercicio de derechos por su parte a la hora
de ejercer las facultades de guia y custodia que tienen atribuidas los padres, Veronica Puente Alcubilla,
op. cit., p. 42.
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11.2.2. El menor y el ejercicio de su derecho de libertad de creencias
en el ambito familiar

La mayoria de edad supone, como es sabido, la plena capacidad de
obrar, con lo que el mayor de 18 afos no vera limitado el ejercicio de sus
derechos mas alla de los limites legales establecidos; en el caso del menor, y
volviendo a la cuestion antes planteada, se trata de determinar si junto a la
titularidad del derecho a la libertad de creencias —que, como sefialabamos
en paginas anteriores, es afirmada desde el nacimiento de la persona— se le
reconoce el pleno ejercicio de la misma.

En este sentido, debemos traer a colacion el art. 162 del Codigo Civil,
en el que se recogen las excepciones a la representacion legal por parte de
los padres de los hijos menores no emancipados; y, concretamente quedan
excluidos de la regla general de representacion Jos actos relativos a derechos
de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo».

La representacion paterna tiene su campo de actuacion mas frecuente
en la esfera patrimonial® a diferencia de lo que ocurre en la esfera personal,
en donde la tendencia es al reconocimiento de la autonomia. Se trata, efecti-
vamente, de una esfera propia, de un ambito personal, que el ordenamiento
reconoce al individuo, «que comienza en su vida y en su cuerpo y se extien-
de a ciertos derechos y libertades que sirven al ‘libre desarrollo de su perso-
nalidad»*,

Esfera a la que se ha referido la doctrina a través de los denominados
derechos de la personalidad, esto es, «<aquellos derechos supremos del hom-
bre, los que le garantizan el goce de sus bienes personales: el goce de si
mismo, la actuacion de sus propias fuerzas fisicas y espirituales”; y que se
trata, no obstante y como se ha senalado®, de un conjunto de derechos que
no puede considerarse una lista cerrada, pues la misma se va ampliando pro-

33 Vid. Miguel Angel Asensio Sanchez, op. cit., p 40; Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (Coord.),
Comentario del Codigo Civil, Tomo 2, Arts. 90 al 347, Barcelona 20006, 465; M* Belén Rodrigo Lara,
op. cit.

34 Santiago Cavanillas Mugica, y Pedro Grimalt Servera, <Derechos de la personalidad en gene-
ral» en: Base de Conocimiento Juridico, portal juridico iustel.com. Del mismo modo, en relacion a los
derechos de la personalidad, pueden verse entre otros, Miguel Angel del Arco Torres y Manuel Pons
Gonzilez, Diccionario de Derecho Civil, Tomo primero (A-G), Navarra 1984, 495-497; José Ramon
Garcia Vicente, «La edad» en: Base de Conocimiento Juridico, portal juridico iustel.com; Luis Diez-Picazo
y Antonio Gullon, op. cit., Vol. T, p.336 y ss.; Veronica Puente Alcubilla, op. cit., 40-42; Ignacio Sierra
Gil de la Cuesta (Coord.), op. cit. ,pp. 464-466; M* Belén Rodrigo Lara, op. cit.

35 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén, op. cit., Vol. 1, p.336.

36 Santiago Cavanillas Mugica, y Pedro Grimalt Servera, op. cit.
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gresivamente, ni tampoco puede hablarse de un catidlogo pacifico de dere-
chos de la personalidad.

En relacién a la libertad de creencias, como es sabido, la incardinacion
de la misma en el elenco que conforma los denominados derechos de la per-
sonalidad no ha sido una cuestion pacifica’; sin embargo, a nuestro juicio,
no puede dejar de afirmarse que nos encontramos ante una libertad esencial
y de caracter personalisimo®® atendiendo a la definicion antes referida, por lo
que, en consecuencia, deberia reconocérsele, al menor, autonomia absoluta
sobre este derecho. El ambito de la conciencia es competencia exclusiva de
la persona, y no cabe duda que el sentimiento religioso es un sentimiento
intimo y muy personal.

Con todo, y como regla general —senala Aldez Corral—, el menor
puede ejercer por si mismo todos los derechos fundamentales®”, es mas, la
posesion de lo que €l denomina «capacidad de obrar iusfundamental* por
parte del menor debe ser afirmada desde un principio, pues sélo asi se da
satisfaccion a la conjuncion que debe existir entre su heteroproteccion y su
autoproteccion®!| esto es, al principio de proteccion del menor tal y como
hoy se consagra por el ordenamiento, y que supone el establecimiento de
medidas de heteroproteccion dirigidas a lograr el libre desarrollo de su per-
sonalidad , impulsando su autonomia, en funcién de sus condiciones de
madurez* En esta direccion, coincidimos plenamente con la distincion que,
en torno a la capacidad de obrar del menor, introduce Asensio Sanchez®
seglin nos movamos en la esfera de Derecho Publico o en la esfera de
Derecho Privado, y que se traduce en una mayor capacidad de aquél en la
esfera publica, puesto que la finalidad del Derecho publico es, precisamen-
te, potenciar el ejercicio de los derechos por parte del menor como medio
para el desarrollo de su personalidad.

37 En este sentido, no solo se ha discutido la incardinacion de la libertad de creencias, sino que,
en términos mas generales, la relacion de los derechos de la personalidad con los derechos funda-
mentales, no ha sido una cuestién pacifica entre los civilistas. Vid. entre otros, Miguel Angel del Arco
Torres y Manuel Pons Gonzalez, op. cit., 495-497; Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon, op. cit., Vol. 1,
pp.336 y ss; y, Veronica Puente Alcubilla, op. cit., pp. 40-42.

38 Sin animo exhaustivo, la libertad de creencias es calificada expresamente como derecho de
la personalidad por: Carmen Serrano Postigo, op. cit., p. 814; Josefina Alventosa del Rio, op. cit. p. 36;
L. Mariano Cubillas Recio, op.cit., pp. 209; Francisco Rivero Herndndez, op. cit., pp. 268-269.

39 Benito Aldez Corral, op. cit., p. 126. Igualmente, Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit. pp.
40-43.

40 Categoria que para Asensio Sanchez, al igual que «apacidad juridica iusfundamental», es arti-
ficial y de dudosa utilidad. (Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit. p. 35).

41 Benito Aldez Corral, op. cit., p. 147. Como senala en otro lugar, el menor posee la capacidad
de obrar iusfundamental desde su nacimiento y, por tanto, es adquirida simultineamente con la titula-
ridad del derecho. (Ibid., pp. 128-129)

42 Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit. p. 54.

43 1bid., pp. 42-43.
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No obstante lo dicho, puede que el menor no posea la capacidad nece-
saria para el desarrollo de dichas facultades; efectivamente, y a diferencia de
su titularidad, el ejercicio de los derechos fundamentales, <hace referencia a
la capacidad actual del individuo para disfrutar del ambito de libertad garan-

tizado, por lo que la ausencia de ciertas cualidades naturales o legales puede
condicionar la extension de ese disfrute auténomo»*.

En estos supuestos, y de acuerdo con lo establecido por nuestro orde-
namiento, el criterio de la capacidad natural del menor, su concreta madurez,
es la solucion general a la cuestion del ejercicio de tales derechos®.
Efectivamente, el criterio de la edad legal no es aplicable a los derechos de
libertad pues, teniendo en cuenta lo desarrollado hasta el momento, y como
afirma Serrano Postigo™, al ser la persona la primera y propia sede de la liber-
tad juridica, no caben limitaciones de capacidad en orden a dichas libertades;
sino que Unicamente puede verse condicionado, en orden a su ejercicio, por
las limitaciones internas inherentes a la madurez. Extremo que se ve avalado
a nuestro juicio por la figura del menor emancipado, al que se le permite
regir sus bienes y persona como si fuera mayor?’; pues no creemos, coinci-
diendo plenamente con Asensio Sinchez*®, que la emancipacion, por si

44 Benito Aldez Corral, op. cit., p. 120.

45 Ibid., p. 150. También y sin 4nimo exhaustivo, José Marfa Contreras Mazario, Derechos de
los padres y libertades educativas» en: Estudios en homenaje al profesor Martinez Valls, Vol. 1, Alicante
2000, pp. 135-136; M* Teresa Areces Pifiol, op. cit., pp. 45-40; José Ramén Garcia Vicente, op. cit.;
Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit., p 40; L. Mariano Cubillas Recio, op.cit., pp. 210-217; y Verénica
Puente Alcubilla, op. cit, pp. 41-42. Concretamente, en relacion a este extremo, la autora senala la poca
claridad del texto legal —art. 162.1° del Codigo Civil— al no determinar si la necesaria madurez que
se exige en ultimo inciso del parrafo senalado se aplica a los derechos de la personalidad; cuestion a
la que responde en sentido afirmativo —al que nos adherimos—, apoyandose en el tenor de otras nor-
mas sobre proteccion del menor (Ibid, p. 41). Por otra parte, la madurez del menor como criterio para
determinar la capacidad de obrar iusfundamental y, por tanto, el ejercicio autonomo de los derechos
no es definida por nuestro ordenamiento, y en este sentido, a juicio de Alaez Corral, dicha madurez
debe estar vinculada a la capacidad de entender y querer el significado de sus actos dentro de un pro-
yecto vital propio, asumiendo, del mismo modo que los mayores de edad, el riesgo de errar en su deci-
sion, pues entender que el menor solo es maduro si es capaz de tomar decisiones como lo haria si
fuese mayor de edad, es decir, con la racionalidad propia de un adulto, equivaldria a negarle la capa-
cidad de autoproteccion. (Benito Aldez Corral, op. cit., pp. 153-155). En el mismo sentido, Miguel Angel
Asensio Sanchez, op. cit., p 30, quien equipara capacidad natural a madurez definiéndola como tradi-
cionalmente se ha entendido aquella, esto es, la capacidad de entender y de querer.

46 Carmen Serrano Postigo, op. cit., p. 816.

47 Asi se sefala en el art. 323 CC.

48 Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit., pp. 40-41. El autor recoge, ademds del citado, otros
argumentos que avalan la capacidad natural como criterio para determinar la capacidad del menor suje-
to a patria potestad para el ejercicio de sus derechos fundamentales: el primero, la dignidad de la per-
sona y el libre desarrollo de la personalidad, que exigen una interpretacion amplia de la capacidad de
obrar; en segundo lugar, el libre desarrollo de la personalidad en un Estado social y democritico de
Derecho encuentra una de sus maximas expresiones el ejercicio de los derechos fundamentales, lo que
implica, del mismo modo, una amplia flexibilidad en la capacidad para ejercerlos; y, por ultimo, el
hecho de que los derechos fundamentales no puedan ser objeto de representacion exige también una
interpretacion amplia de dicha capacidad —cuestion, esta Ultima, que trataremos inmediatamente—.
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misma, implique un plus de capacidad en la esfera personal, de modo que
un menor emancipado pueda ejercitar un derecho fundamental y, en cambio,
un menor no emancipado, de igual o mayor edad y en las mismas condicio-
nes de madurez, no pueda por no haber alcanzado la mayoria de edad legal.

Con todo, y cuando el menor carezca de la suficiente madurez, de
acuerdo a lo prescrito por nuestro Codigo Civil® seran los padres quienes
deban actuar por él; asi se reconoce por la generalidad de la doctrina, dis-
cutiéndose, sin embargo, si la actuacion paterna constituye, en estos casos,
una auténtica representacion legal o, por el contrario, se trata del cumpli-
miento de las funciones y deberes que les corresponden como titulares de la
patria potestad™.

Sin Animo de entrar profundamente en la polémica, si nos parece con-
veniente detenernos minimamente pues, al igual que Asensio Sanchez, enten-
demos que dicha cuestion perfila, en dltimo término, hasta donde el ordena-
miento garantiza y protege la autonomia como individuo del menor sujeto a
patria potestad’.

Asi, un determinado sector doctrinal entiende que se trata de una ver-
dadera representacion legal, afirmando de hecho que descartar el ejercicio
por representacion de tales derechos, por ser de naturaleza estrictamente per-
sonal, supondria encontrarnos con un derecho del que el menor ostenta su
titularidad, pero un derecho vacio de contenido y eficacia®’. En esta direc-
cion, algunos autores como Aldez Corral®®, defienden la facultad de repre-
sentacion que ostentan los padres, incluso respecto de los derechos funda-
mentales, en toda aquella parte de su contenido en el que el ejercicio por
representacion sea posible, esto es, cuando el interés del menor pueda ser
satisfecho a través de la actuacion del tercero. Efectivamente, hay facultades
—afirma el autor— que por su propia naturaleza soélo pueden ser ejercidas
directamente, por el propio titular del derecho; asi, por ejemplo, todas aque-
llas facultades iusfundamentales que consisten en actos naturales dirigidos a
la realizacion de la libertad, como lo es el desarrollo de la propia conciencia,
que protege el derecho de libertad de conciencia, y que sélo puede ser alcan-
zado si el sujeto, en este caso el menor, desarrolla en su interior, sin obsta-
culo alguno, sus ideas y convicciones; por lo que en estos casos, el interés
constitucionalmente protegido por el derecho fundamental en cuestion Gni-
camente se vera satisfecho si es el propio menor el que realiza las acciones

49 Arts. 154 y 162.

50 En relacion a la citada polémica, vid. Josefina Alventosa del Rio, op. cit., p. 37; y, Miguel
Angel Asensio Sinchez, op. cit., pp. 43-46.

51 Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit., p. 43.

52 José Ramon Garcfa Vicente, op. cit.

53 Benito Aldez Corral, op. cit., pp. 126-147.
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en que consiste. Pero fuera de ellos, el ordenamiento capacita a los padres
de los menores a ejercer en su nombre algunas de las facultades que forman
parte del contenido de sus derechos fundamentales.

Para otro sector, sin embargo, debido a la naturaleza personalisima de
tales derechos no cabe sustitucion de la voluntad del menor titular, esto es,
no cabe el ejercicio por representacion de tales derechos. No obstante, den-
tro de este sector, puede senalarse la existencia de dos corrientes. Una que
niega en base al caracter personalisimo de tales derechos no solo la repre-
sentacion, sino también la posibilidad de que los padres tomen decisiones
resultantes del ejercicio de la patria potestad, pues la adopcion de estas deci-
siones supondria, del mismo modo, un ejercicio ilicito y abusivo de un dere-
cho que los padres no tienen. En este sentido, y en relacion a la libertad obje-
to de estudio, hasta que el menor alcance la suficiente madurez y pueda ejer-
cer personalmente sus opciones, los padres no deberin hacer nada, no debe-
ran tomar decision alguna sobre pricticas, vinculaciones religiosas o senti-
mientos de este tipo, debiendo dejarse en suspenso para que en su momen-
to sea el mismo quien las asuma®. Y otra que, igualmente, niega el ejercicio
por representacion, pero al mismo tiempo sefala como en virtud del princi-
pio de proteccion, y en cumplimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad, los padres pueden tomar decisiones que afecten a la esfera perso-
nal del menor «pero nunca ejerciendo un derecho por representacion»; o lo
que es lo mismo, entre tanto el menor adquiere el suficiente juicio, la actua-
cion paterna puede incidir sobre el contenido de los derechos personalisi-
mos, pero dicha actuacion no debe entenderse como ejercicio por parte de
los padres de esos derechos de la personalidad, sino que se inserta en el
ambito de las funciones propias de la patria potestad, de modo que el menor
nunca estd desprotegido®.

Esta tltima posicion es la que, apoyandonos en el citado art. 162 del
Codigo Civil, nos parece mas acertada. Efectivamente, como coinciden los
partidarios de ambas corrientes, es caracteristica de los derechos de la per-
sonalidad la imposibilidad de su cesion, incluso a aquellos que ostentan la
representacion legal, de manera que los padres no pueden sustituir en este
derecho a los menores, no pueden sustituir su voluntad; es a ellos a quienes
corresponde la titularidad y el ejercicio de los mismos. Pero, como también
se ha senalado, existen limites internos al propio derecho, directamente vin-
culados con la madurez de juicio, que condicionan su ejercicio, y en estos

54 Francisco Rivero Hernandez, op. cit., pp. 268-269. En el mismo sentido, pues de hecho se
apoya en el autor citado, L. Mariano Cubillas Recio, op. cit., pp.216-217.

55 Como partidarios de esta tesis y sin 4nimo exhaustivo, Miguel Angel Asensio Sinchez, op.
cit., p. 45; Carmen Serrano Postigo, op. cit., p. 815 y ss; Josefina Alventosa del Rio, op. cit., p. 37; Manuel
Alenda Salinas, op. cit., p. 197.
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casos tienen cabida las decisiones paternas resultantes del ejercicio de la
patria potestad; obviamente hasta alcanzado el suficiente juicio, pues una vez
adquirido sera el menor el que ejercitard su derecho, incluso en contradic-
cion con los criterios paternos. Afirmaciones que, en suma, resultan acordes
con la funcion de guia que hoy cumple la institucion de la patria potestad y
que, como exponiamos mds arriba, se dirige a procurar el desarrollo integral
del menor, encontrandose subordinada al interés superior del mismo.

Por otro lado, los argumentos mantenidos por la primera corriente nos
parecen, ademads, de dificil realizacion, pues los titulares de la patria potestad,
de un modo u otro, terminan tomando decisiones que inciden en el contenido
del derecho en cuestion. Concretamente, en materia religiosa, se califica de ili-
cito, por los partidarios de esta tesis, la decision paterna de bautizar al nifio®,
cuando en el marco del creyente, y concretamente del cristiano, la procuracion
de una educacion cristiana al hijo se convierte en un derecho-deber para los
padres”, cuyo ejercicio-cumplimiento queda amparado en nuestro ordena-
miento a través del derecho-obligacion de los padres de procurar a los hijos
una formacion integral, y que a su vez, este derecho es parte fundamental del
derecho de libertad religiosa de los padres y de los menores®; es obvio, con
ello, que esa pasividad defendida por esta corriente hasta que el menor pueda
ejercer personalmente su opcion no se concibe cuando hablamos de padres
creyentes. Pero ademds esa pasividad implica, de por si, una determinacion
ante lo religioso, concretamente de contenido negativo, pues de acuerdo con
lo dicho, entendemos que esa ausencia de actuacion serd mas factible en un
marco agnoéstico o ateo, y supondrd por ello mismo la proyeccion a los hijos
de una determinada actitud vital, amparada, igualmente, por el derecho-obli-
gacion de los padres de procurar a los hijos una formacion integral, y por el
derecho de libertad religiosa de los padres y de los menores®; el no hacer, en

56 Francisco Rivero Herndndez, op. cit., p. 269.

57 Se afirma en el can. 226.2° del Codigo de Derecho Canonico: «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 educacion cristiana de sus hijos segtn la doctrina ense-
fada por la Iglesia». Y con términos muy similares se sefiala en el can. 1136: (Los padres tienen la obli-
gacion gravisima y el derecho primario de cuidar en la medida de sus fuerzas, de la educacion de la
prole, tanto fisica, social y cultural como moral y religiosa». Vid. en este sentido, Lourdes Ruano Espina,
«Relevancia juridico-civil del derecho-deber de los padres cristianos de procurar la educacion cristiana
de sus hijos. Particular referencia a los supuestos de nulidad, separacion y divorcio» en: Adoracion
Castro Jover (Ed.), Derecho de Familia y libertad de conciencia en los paises de la Union Europea y el
Derecho Comparado. Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado (San
Sebastian, 1-3 de junio de 2000), Bilbao 2001, pp. 801-820.

58 Santiago Bueno Salinas y M?*. Jests Gutiérrez del Moral, Proselitismo religioso y Derecho,
Granada 2002, p. 203.

59 Efectivamente, la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad religiosa, ampara y prote-
ge, en su art. 2, la ausencia de creencias religiosas dando cabida, por tanto, a las creencias ateas o
agnosticas. Leemos textualmente en el precepto senalado: La libertad religiosa y de culto garantizada
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este caso, es un acto tan voluntario como el hacer, de modo que esa pasividad
que se defiende provocard que las cosas tomen un determinado curso, lo que
en definitiva, y en cierto modo, supone igualmente una decision de los que
ostentan la titularidad de la patria potestad®.

En suma, y centrandonos en la libertad que nos ocupa, es obvio que el
menor ostenta la titularidad de su derecho de libertad de creencias y el ejerci-
cio del mismo®!. Si bien la posibilidad efectiva de éste tltimo, es decir, la auto-
nomia del menor, su autoproteccion, se determinard progresivamente en fun-
cion del grado de madurez, siendo los que ostentan la patria potestad quienes
deberan guiar el ejercicio de dicha libertad, mientras se carece del suficiente
grado. Asi se deduce de los distintos textos normativos que se dirigen a la pro-
teccion del menor, los cuales, después de garantizar su libertad de creencias,
recogen la labor de los padres de conducir al nifo en el ejercicio de su dere-
cho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, de acuerdo a la evo-
lucion de sus facultades®. La madurez de juicio constituye, por tanto, el tinico
limite al ejercicio de la libertad de creencias por parte del menor y, a su vez,
constituye un limite, a las potestades de guia que ostentan los padres; madu-

rez y guia parental se presentan, en suma, como dos polos cuya relacion es

inversamente proporcional: a mayor madurez, menor gufa paterna®.

III. LAS POTESTADES DE GUARDA Y EDUCACION: EL DERECHO DE LOS PADRES A
ELEGIR LA FORMACION RELIGIOSA Y MORAL DE LOS HIJOS

Lo expuesto hasta el momento parece, no obstante, entrar en contradic-

cion® con el derecho que, en el 4mbito educativo, asiste a los padres para que

por la Constitucion comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda per-
sona a (...) manifestar libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas». [art.
2.1.a)l

60 En esta direccion, Llamazares Fernandez parece adherirse a la corriente mencionada al sefia-
lar que para garantizar la formacion de la conciencia del nifo en libertad los padres deberdn abste-
nerse de reproducir sus creencias en sus hijos; sin embargo, matiza su postura cuando al referirse a la
transmision de valores religiosos distingue entre el ambito privado y el ambito publico, afirmando que
en el circulo familiar la transmision de aquellos estd amparada constitucionalmente, entrando en juego
la garantia estatal para que los padres hagan uso de su derecho de eleccion. (Dionisio Llamazares
Fernandez, Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de conciencia, identidad personal y solidari-
dad, vol. 11, Madrid 2007, pp. 58-60).

61 Especialmente significativa es, en relacién a la posibilidad de su ejercicio por el menor, la
lectura del principio 19 de la Carta Europea de los Derechos del Nino: <Todo nino tiene derecho a prac-
ticar su propia religion o creencias».

62 Vid. art. 14 de Convencion sobre los Derechos del Nifio, y con similares términos el art. 6.3
de la LOPJM.

63 En el mismo sentido, Veronica Puente Alcubilla, op. cit, pp. 145-146.

64 Asi se ha manifestado por un importante sector doctrinal, sin dnimo exhaustivo: Manuel
Alenda Salinas, op. cit., p. 195 y ss.; Miguel Angel Asensio Sanchez, op. cit. pp. 78-79; José Marfa
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sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus

propias convicciones, garantizado por el art. 27.3 de nuestra Constitucion®;

maxime si se tiene en cuenta la intima vinculacion entre educacion y creen-
cias; vinculacion que destacamos a continuacion, si bien muy brevemente,
para desarrollar posteriormente lo que a nuestro juicio constituye la correcta
interpretacion del precepto objeto de estudio, atendiendo a la posicion que
actualmente ocupa el menor de edad en el ordenamiento juridico.

I1.1. Libertad de creencias y derecho a la educacion

Centrandonos en el contenido de la libertad de creencias, no cabe duda
que la libre formacion de la propia conciencia se erige en parte esencial del

mismo; y que dicha formacion se encuentra inexorablemente ligada a la edu-

cacion, pues ésta se presenta como elemento esencial para su consecucién®,

Contreras Mazario, <Derechos de los padres y libertades educativas», op. cit., p. 132; Antonio Martinez
Blanco, «El derecho de los padres a elegir el tipo de educacion para sus hijos» en: Estudios en home-
naje al profesor Martinez Valls, Vol. 1, Alicante 2000, pp. 452-453; Verénica Puente Alcubilla, op. cit.,
269 y ss; Carmen Serrano Postigo, op. cit., p. 817.

65 Derecho que igualmente es reconocido con alguna variacion terminolégica a nivel interna-
cional. Leemos en el art. 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
hecho en Nueva York el 19 de diciembre del1966: Los Estados partes en el presente Pacto se com-
prometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales (...) de hacer que sus
hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes». De forma mas extensa, se garantiza en el art. 5.1 y 2 de la Declaracion sobre la eliminacion de
todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones el derecho
de los padres a «organizar la vida dentro de la familia de conformidad con su religion o sus convic-
ciones y habida cuenta de la educacion moral en que crean que de debe educarse al nino», asi como
el derecho de todo nino «a tener acceso a educacion en materia de religion o convicciones conforme
con los deseos de sus padres o, en su caso, sus tutores legales, y no se le obligard a instruirse en una
religion o convicciones contra los deseos de sus padres o tutores legales, sirviendo de principio rector
el interés superior del nino». En el dmbito europeo, el art. 2 del Protocolo Adicional al Convenio para
la proteccion de los Derechos humanos vy las libertades fundamentales, senala: «El Estado, en el ejerci-
cio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la ensenanza, respetara el derecho
de los padres a asegurar esta educacion y esta ensenanza conforme a sus convicciones religiosas y filo-
soficas». Y del mismo modo, la Carta de los Derechos fundamentales de la Union Europea recoge en
su art. 14. 3 «el derecho de los padres a garantizar la educacion y la ensenanza de sus hijos conforme
a sus convicciones religiosas, filosoficas y pedagogicas».

66 Ramon Peralta, Libertad de conciencia y Estado constitucional, Madrid 2004, pp. 127 y ss.
Senala el autor como el derecho a la formacion de la propia conciencia, el derecho a la libertad de
expresion de las ideas y creencias y, también, el derecho a comportarse de acuerdo a la propia con-
ciencia, son derivacion inmediata de la libertad de conciencia y de la libertad ideolégica y religiosa. Y
continta mds adelante, «Cuando hablamos del derecho a la formacion de la conciencia (...) no pode-
mos mds que referirnos a una formacion ‘en’ y ‘para’ la libertad. (...) Nuestro orden constitucional
vigente reconoce la necesidad de esa formacion de la conciencia en libertad y para la libertad cuando
constitucionaliza el derecho a la educacion (art. 27.1), el derecho a la informacion veraz (art. 20.2.d) y
el derecho a la cultura (art. 44.1)». (pp.127 y 128). También, José M* Contreras Mazario, Laicidad del
Estado y asistencia religiosa en centros docentes, Madrid 2002, p. 127. Por su parte, el art. 2.1.c de la
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Es mas, como indica Salvador Tarodo, puede afirmarse que el derecho a la
educacion encuentra su fundamento y su razon de ser en la libertad de tener
unas u otras creencias, ideas u opiniones®”.

El derecho fundamental a la educacion, recogido en el parrafo primero
del art. 27 de la Constitucion espafola, se configura, de este modo, como ele-
mento de trascendental importancia en el proceso de formacion de la propia
conciencia, y asi se ha plasmado en nuestro Texto Constitucional al estable-
cerse como objeto de la educacion el libre desarrollo de la personalidad®,
esto es, en suma, la libre formacion de la conciencia®.

Por ello, todo ser humano, independientemente de su edad, raza o con-
dicion, por poseer dignidad de persona, tiene un derecho inalienable a una
educacion que responda al propio fin, al propio caricter, y que se acomode
a la cultura y tradiciones del pais y, al mismo tiempo, se abra a las relacio-
nes con otros pueblos”.

Asi se ha reconocido expresamente por los Pactos y Declaraciones
Internacionales mas representativas que han sido ratificadas por Espana.
Concretamente, el art. 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948 reconoce, en primer lugar, el derecho de toda persona a la educa-
cion, senalando posteriormente como objetivos de la misma el pleno desa-
rrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto de los dere-
chos y libertades fundamentales, asi como la promocion de la comprension,
la tolerancia y la amistad entre las distintas naciones y grupos étnicos y reli-
giosos; derecho y objetivos que igualmente fueron garantizados, con practi-
camente idénticos términos, por el art. 13 del Pacto Internacional de 1966
para la proteccion del los derechos econémicos, sociales y culturales, adop-
tado por las Naciones Unidas en desarrollo de aquella declaracion.

Nos encontramos, por tanto, ante un derecho de naturaleza personal,
cuya titularidad corresponde por ello al menor’, especialmente si tenemos
en cuenta su intima conexion con la libertad de creencias. Efectivamente,
apoyandonos en lo expuesto hasta el momento, resulta patente el reconoci-
miento, al menor de edad, no sélo de la plena titularidad de su derecho de
libertad creencias, sino también de su ejercicio, atendiendo, en este caso, a

Ley Organica de Libertad Religiosa reconoce el derecho a la formacion religiosa como parte integran-
te del derecho a la libertad religiosa y de culto

67 Salvador Tarodo Soria, Libertad de conciencia y derechos del usuario de los servicios sanita-
rios, Bilbao 2003, p. 74.

68 Art. 27.2 Constitucion espanola

69 Ramon Peralta, op. cit., p. 133.

70 AAVV, Educacion» en: Diccionario Juridico Espasa, Madrid 2005, 623.

71 Asi se ha reconocido expresamente por el art. 28.1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nino de 1989.
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la madurez de juicio; de modo que el menor con suficientes condiciones de
madurez podri ejercer su derecho a la libertad de creencias sin otras limita-
ciones que las establecidas por ley, incluyéndose, por tanto, en su dmbito de
autonomia, la eleccion de su educacion y formacion.

Sin embargo, y como senaldbamos anteriormente, tales afirmaciones
parecen entrar en contradiccion con el derecho de los padres a la eleccion de
la educacion moral y religiosa de los hijos. Contradiccion de la que deja clara
manifestacion el texto del art. 2 de la LOLR, al reconocer, por un lado y como
ya se ha senalado, la formacion religiosa como parte del derecho matriz de
libertad religiosa, y condicionar, por otro, la posibilidad de su eleccion a la
emancipacion o mayoria de edad’?, olvidando el criterio de la madurez de jui-
cio; criterio que segun venimos afirmando debiera ser el aplicable al encon-
trarnos, en Ultima instancia, en el ambito de la libertad de creencias’.

1.2. El derecho fundamental a elegir la formacion religiosa y moral: la
cuestion de su titularidad

Llegados hasta aqui, la formulacion contenida en el parrafo 3 del arti-
culo 27 de nuestra Constitucion ha planteado, en 16gica consecuencia y como
es sabido, numerosas dificultades interpretativas; siendo la titularidad del
referido derecho una de las cuestiones sometida a debate en nuestro pano-
rama cientifico’™, quizds porque —como sefiala Lourdes Ruano— nos encon-

72 Textualmente dice el art. 2.1.c. de la LOLR: «La libertad religiosa y de culto garantizada por
la Constitucion comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda persona a
(...) recibir e impartir ensenanza e informacion religiosa de toda indole, ya sea oralmente, por escrito,
o por cualquier otro procedimiento; elegir para si, y para los menores no emancipados e incapacita-
dos, bajo su dependencia, dentro y fuera del ambito escolar, la educacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones.

73 En el mismo sentido Antonio Martinez Blanco, op. cit., 452.

74 Nos centramos como se ha dicho en la cuestion de la titularidad del derecho, si bien, aun-
que no es objeto del presente trabajo otro de los aspectos discutidos por nuestra doctrina es el referi-
do al contenido de dicho derecho y la inclusion de la asignatura de religion en los contenidos escola-
res. Sin animo exhaustivo pueden verse en relacion al precepto objeto de estudio: José Maria Contreras
Mazario, La ensenianza de la religion en el sistema educativo, Madrid 1992, pp. 55-64, Almudena
Rodriguez Moya, El Tribunal Supremo y la religion en la Espana democrdtica. Jurisprudencia 1975-
2000, Madrid 2001, pp. 158-179; Ana Isabel Ribes Suriol, «El derecho de los padres a la formacion reli-
giosa y moral de sus hijos: sentido y alcance» en: Revista de Derecho, Universidad de Valencia, n° 1,
noviembre 2002, pp.1-12. Base de datos Dialnet; la misma, Reflexiones sobre el art. 27.3 de la
Constitucion: perspectiva de futuro» en: Biblioteca, 2005, pp. 1-9. Base de datos tirantonline; Andrés
Corsino Alvarez y Miguel Rodriguez Blanco (Coords), La libertad religiosa en Espaiia. XXV arios de
vigencia de la Ley Orgdnica 7/1980, de 5 julio (Comentarios a su articulado), Granada 20006, pp. 73-
78; M* Jesus Gutiérrez del Moral, Reflexiones sobre el derecho de los padres a decidir la formacion
religiosa y moral de sus hijos y la ensenanza de la religion en los centros publicos» en: Revista General
de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n° 14, mayo 2007, pp.1-30. Portal juridico ius-
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tramos ante un derecho que por su compleja estructura podriamos calificar
de poliédricor o anultifacéticor”. En esta direccion, y en relacion a la dltima
cuestion apuntada, esto es, a la titularidad del derecho, podemos distinguir al
respecto tres corrientes.

Para un determinado sector doctrinal el derecho a elegir la formacion
religiosa y moral es un auténtico derecho de los padres. En esta direccion,
Embid Irujo senala como derechos educativos de los padres el derecho de
éstos a elegir la formacion religiosa y moral de sus hijos, el derecho de elec-
cion del tipo de educacion que se encuentra ligado a la eleccion de centro
docente, y el derecho a participar en el control y gestion de los centros sos-
tenidos por la Administracién con fondos publicos™; se trata de derechos que
se atribuyen a los padres en propio interés de éstos y en defensa de la uni-
dad familiar, y no derechos reflejo del derecho a la educacion que serian ejer-
citados por los padres en virtud de una representacion implicita’”’. Del mismo
modo, Llamazares Calzadilla otorga la titularidad del derecho a los padres, si
bien lo configura como un derecho que deriva no del derecho a la educa-
cion, ni del derecho a la libertad de ensenanza, sino del derecho a la liber-
tad religiosa’®,

Otro sector opina que en estos casos los padres no ejercen un derecho
que les es propio. A este respecto para Martinez Lopez-Muniz dos derechos
educativos de los menores se traducen en ciertos derechos de los padres,
cuyo ejercicio se justifica en una traslacion por via de representacion desde
la esfera propia de sus mismos hijos>”?, lo que significa que se trata de autén-
ticos derechos de los menores®.

Existe, no obstante, un sector mds reciente que, muy acertadamente a
nuestro juicio, defiende una naturaleza mixta de la cuestion analizada, afir-

tel.com; Lourdes Ruano Espina «El derecho a elegir, en el ambito escolar, la educacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con las propias convicciones, en el marco de la LOLR» en: Revista General de
Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, n° 19, mayo 2009, pp.1-58. Portal juridico
iustel.com; y la bibliografia citada en ellos.

75 Lourdes Ruano Espina, «El derecho a elegir, en el dmbito escolar, la educacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con las propias convicciones, en el marco de la LOLR», op. cit., p. 2.

76 Antonio Embid Irujo, Las libertades en la ensenanza, Madrid 1983, 210-213.

77 Idem, <l contenido del derecho a la educacion» en: Revista Espanola de Derecho
Administrativo, n° 31, 1981, pp. 673-674.

78 M* Cruz Llamazares Calzadilla, <El derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y
moral de sus hijos: la llamada ensenanza religiosa» en: Dionisio Llamazares, Derecho de la Libertad de
conciencia. Libertad de conciencia, identidad personal y derecho de asociacion, vol. 11, Madrid 1999,
p. 102. Del mismo modo se pronuncia posteriormente en Dionisio Llamazares Fernindez, Derecho de
la libertad de conciencia. Libertad de conciencia, identidad personal y solidaridad, Madrid 2007, p. 139.

79 José Luis Martinez Lopez-Muniz, La educacion en la Constitucion espanola. (Derechos fun-
damentales y libertades publicas en materia de ensenanza» en: Derecho y persona, 1979, p. 245.

80 Ibid., p. 251. En el mismo sentido se pronuncia Isabel de los Mozos Touya, Educacion en
libertad y concierto escolar, Madrid 1995, p. 177.
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mando que es el tnico modo de conciliar el derecho de los padres recono-
cido en el art. 27.3 de la Constitucion espafiola y la nueva posicion del
menor. Segln esta corriente nos encontramos ante un derecho-deber, de
modo que en su dimension de derecho se ejerceria frente al Estado, y nunca
frente a los hijos, respecto de los cuales se trataria de un auténtico deber que
sera ejercido siempre de acuerdo a los intereses de estos Gltimos®.

Posicion con la que coincidimos plenamente y que —entendemos del
mismo modo que sus defensores—, es la que resulta de los textos dirigidos
a la proteccion de los derechos de los menores, a los que debemos acudir
para una correcta interpretacion de la cuestion objeto de estudio. En esta
direccion, merecen especial mencion la Convencién sobre los Derechos del
Nifno y la LOPJM, en el ambito estatal, textos en los que después de recono-
cer plenamente la libertad de creencias del menor, se sefala textualmente en
el primero: dos Estados Partes respetarin los derechos y deberes de los
padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nino en el ejer-
cicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades®; y
en el segundo: dos padres o tutores tienen el derecho y el deber de coope-
rar para que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desa-
rrollo integral®.

Particularmente ilustrativos resultan los términos «guiar y «cooperar, de
los que —junto con el espiritu al que responde el nuevo Derecho de meno-

81 Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit., p.79, en quien nos apoyamos para el desarrollo de
este extremo. En el mismo sentido, afirmando la existencia de un derecho frente al Estado y de una
obligacion en relacion a los hijos, parecen pronunciarse: Benito Alaez Corral, op. cit., p. 230; Carmen
Serrano Postigo, op. cit.,, pp. 818-820; y, Veronica Puente Alcubilla, op. cit., p.275. Lourdes Ruano
Espina, «Objecion de conciencia a la educacion para la ciudadania» en: Revista General de Derecho
Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, n° 17, 2008, p. 41. Portal juridico iustel.com. Para L. Mariano
Cubillas nos encontramos también ante un derecho de los padres frente al Estado, que éstos podran
ejercer siempre que exista concordancia con las convicciones de los hijos; si bien, recordemos que para
el autor lo idoneo seria esperar a que el menor alcanzara la madurez suficiente para decidir libremen-
te (L. Mariano Cubillas Recio, op. cit., pp. 214-215). Contreras Mazario, por su parte, afirma que nos
encontramos ante un derecho atribuido de forma directa y originaria a los padres, de modo que en
estos casos no ejercerian una funcion de representacion a favor del hijo sino que ejercen un derecho
que les es propio; si bien, aunque expresamente no senala la existencia de un deber respecto del nino,
si parece acercarse a esta posicion al sefalar que «<no puede entenderse como el reconocimiento de un
derecho absoluto a favor de los padres sobre los hijos por lo que a la materia mencionada se refiere,
sino que el mismo encuentra su limite, ..., en el interés superior del nifio». (José Maria Contreras
Mazario, Derechos de los padres y libertades educativas», op. cit., p. 152). No obstante, los autores que
se han referido a la cuestion que nos ocupa ubican a Contreras Mazario entre los que, contrariamente
alo senalado por nuestra parte, defienden que nos encontramos realmente ante un derecho de los hijos
(Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit., p. 78; Veronica Puente Alcubilla, op. cit., p. 274); por nuestra
parte entendemos que el pronunciamiento del autor en el trabajo citado es bastante claro al respecto,
sin embargo, es cierto que en su anterior obra sobre la ensenanza de la religion parece pronunciarse
en el sentido indicado por los autores citados (vid. José Maria Contreras Mazario, op. cit., p. 61).

82 Art. 14. 2.

83 Art. 6.3.
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res, vy al que nos hemos referido en paginas anteriores, basado en un mayor
reconocimiento del nifo y del papel que éste desempena en la sociedad—
se deduce que la funcién de los padres es Gnicamente instrumental respecto
del ejercicio del derecho de libertad de creencias del menor y de su derecho
a la educacion; efectivamente su funcion es la de cooperacion, con el objeti-
vo de hacer efectivos el ejercicio de tales derechos, cuya titularidad, volve-
mos a subrayar, la ostenta el menor, garantizindose asi una via para su pro-
gresiva maduracion con el fin tltimo de procurar su desarrollo integral®,

Coincidimos con Aldez Corral en que una correcta interpretacion del art.
27.3 de la Constitucion sera siempre la realizada al amparo de lo prescrito por
el art. 39.3 del mismo cuerpo legal, pues aquél es una concrecion del man-
dato de proteccion contenido en éste®; dentro de las facultades y deberes
que confiere nuestro ordenamiento a los titulares de la patria potestad se
encuentra, como sefala el art. 154 del Cédigo Civil, la educativa, y es en este
marco en el que debe entenderse la formulacion objeto de estudio.

El derecho contenido en el art. 27.3 de nuestra Carta Magna es, en este
sentido, un derecho que efectivamente pertenece a los padres frente al
Estado; supone, por tanto, la constitucionalizacion de la garantia que asumen
los poderes publicos frente a los titulares de las funciones de guarda de que
sus hijos no reciban, en el ambito educativo, una formacion religiosa y moral
que entre en contradiccion con sus convicciones, dotindoles, de este modo,
de las correspondientes acciones en caso de vulneracion®. En otros términos,
y apoyandonos en las afirmaciones de Lourdes Ruano, el derecho funda-
mental de los padres a elegir para sus hijos la formacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus convicciones tiene como finalidad proteger a los
padres de las ensenanzas con fines indoctrinadores, de donde se deriva, con-
secuentemente, la exigencia para el Estado de respetar las convicciones de
los ciudadanos independientemente de la finalidad perseguida al organizar el
sistema de ensenanza®’.

Ahora bien, respecto a los menores, es obvio que de lo dicho no puede
deducirse, en modo alguno, el reconocimiento de un derecho propio sobre
la formacion de las conciencias de los hijos®, de un derecho subjetivo de los

84 L. Mariano Cubillas Recio, op. cit., p. 211.

85 Benito Aldez Corral, op. cit., p. 168.

86 Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit., p.79; L. Mariano Cubillas Recio, op. cit., p. 214; Benito
Alaez Corral, op. cit., p. 230; y, Verénica Puente Alcubilla, op. cit., p. 275.

87 Lourdes Ruano Espina, «Objecion de conciencia a la educacion para la ciudadania» op. cit.,
p. 41. Esta es la interpretacion mantenida, ademads, por nuestro Tribunal Constitucional en su senten-
cia 5/1981, de 13 de febrero, FJ 9. Vid. también, Lourdes Ruano Espina «El derecho a elegir, en el ambi-
to escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con las propias convicciones, en el marco
de la LOLR», op. cit., 1-59.

88 Benito Aldez Corral, op. cit., p. 230.
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titulares de la patria potestad, pues son los menores los titulares de los dere-
chos educativos y del derecho a la libre formacion de la conciencia, que de
acuerdo a la naturaleza personal de los mismos quedan ademas excluidos de
la representacion legal, maxime en estos casos en los que nos encontramos
ante un derecho de naturaleza mixta educativo-religiosa®.

Este es ademais el sentido que, en nuestra opinion, se desprende de los
debates parlamentarios. Pues, por un lado, éstos se centraron basicamente en
el contenido de este derecho y no en la titularidad del mismo, de donde
podemos concluir que no fue una cuestion discutida; y por otro lado, las afir-
maciones de algunos parlamentarios parecen apuntar en el sentido expues-
to, senalando a los padres como titulares frente al Estado del referido dere-
cho, que es consecuencia del deber de educar a los hijos. Sirvan como ejem-
plo las palabras de D. Federico Silva Munoz:

«El alumno, como destinatario y sujeto activo de la educacion, debe ser
el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su formacion.
[...] Consideramos que los padres son los primeros responsables en la edu-
cacion de los hijos. Es éste un deber familiar ineludible que nace del dere-
cho de los hijos a recibir ensefianza. Debe reconocerse expresamente el
derecho de los padres a elegir el tipo de educacion que habrd de darse a
sus hijos, de acuerdo con los dictados de su conciencia y en cumplimiento
de su indeclinable responsabilidad-*°.

Con todo, y en relacion a los hijos, nos encontramos ante un auténtico
deber de los padres, o si se quiere, ante un derecho objetivo que se les otor-
ga con el fin de facilitarles el cumplimiento de sus deberes educacionales;
esto es, ante un derecho que se les otorga para el cumplimiento de un
deber?!. En definitiva, se tratarfa de un derecho que, al derivar de tales debe-
res, participa de la naturaleza de funcion que define actualmente la institu-
cion de la patria potestad”?, y que deberd ejercerse siempre en atencion al
interés del menor, y en tanto exista la presuncion de que éste comparte
dichas convicciones?, pues de lo contrario se estarian vulnerando sus dere-
chos mas personales.

89 Razén que, como senala Miguel Angel Asensio, constituye un argumento mis a favor de la
titularidad de los padres, pues impide interpretar este derecho como un ejercicio por representacion
del derecho a la educacién del hijo (Miguel Angel Asensio Sdnchez, op. cit., p.79).

90 Sesion n° 11 de la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, de 23 de
mayo de 1978, BOC «Diario de sesiones del Congreso de los Diputados», n® 72, p. 2598. En rela-
cion a los trabajos parlamentarios, vid., Rosa M* Satorras Fioretti, La libertad de ensenianza en la
Constitucion espanola, Madrid 1998.

91 Miguel Angel Asensio Sinchez, op. cit., p. 79.

92 1bid., 0. 79.

93 L. Mariano Cubillas Recio, op. cit., p. 214.
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En esta direccion nos parecen mas que acertadas las palabras que al res-
pecto escribiria Serrano Postigo y que reproducimos a continuacion:

dLa conflictividad entre funcion educativa y libertad religiosa del menor
no puede ser resuelta, a nuestro juicio, sino a la luz del principio inspirador
basico de los derechos y libertades constitucionales, que sitia a la persona
y su dignidad en el vértice de nuestro ordenamiento, en un sistema de liber-
tad e igualdad, lo que, en coherencia, hacen de la funcion educativa, y de
los poderes-deberes que en ella circulan, el medio idoneo para el desarrollo
de la personalidad, contribuyendo asi a formar personas libres y con capaci-
dad responsable de eleccion. Si en el ejercicio de tal funcion se arriesgan
los derechos fundamentales del menor, como el de libertad religiosa, es evi-
dente que se esta contradiciendo el propio principio constitucional y arries-
gando el libre desarrollo de la personalidad»”*,

IV. CONSIDERACIONES FINALES

En suma, y llegados hasta aqui, es obvio que el menor, cada vez mas,
ocupa un lugar destacado en la sociedad, y no s6lo como merecedor de pro-
teccion, que también, si no especialmente por su condicion de sujeto de
derechos; consideraciones que l6gicamente han influido en la delineacion de
los distintos ambitos en los que el nifo se desarrolla, reconociéndole una
mayor autonomia

En esta direccion, y en el dmbito paterno-filial —que goza de especial
importancia cuando hablamos de menores—, la patria potestad sélo puede
concebirse actualmente como una funcién, establecida ademds en interés y
beneficio del menor, por lo que los padres deberan ejercerla teniendo siem-
pre presente la personalidad del nino. Precisamente por ello, y por la gran
trascendencia que reviste dicha institucion para que esa realidad evolutiva
que es el nino se convierta en actualidad, el ordenamiento ha otorgado a los
padres amplias facultades para el cumplimiento de sus deberes de guarda y
formacion, encontrindose alguna de ellas constitucionalizada como es el caso
del derecho de los padres a elegir la formacion moral y religiosa de sus hijos.

Ahora bien, dicha formulacion no puede interpretarse como un derecho
subjetivo de aquellos, pues nos encontramos en el ambito de la conciencia,
o lo que es lo mismo, ante derechos estrechamente conectados a la dignidad
humana, por lo que la titularidad y ejercicio de los mismos corresponden, por
el hecho de ser persona, al menor. En modo alguno, por tanto, el derecho

94 Carmen Serrano Postigo, op. cit., p. 827-828.
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paterno consagrado en el articulo 27.3 de la Constitucion puede suponer un
derecho a imponer un modelo ideolégico al nifo, ya que en estos casos nos
encontrariamos ante una auténtica vulneracion de su derecho de libertad de
creencias.

Es por ello por lo que la citada formula juridica puede ser entendida
como derecho-deber: derecho frente al Estado, deber en relacion a los hijos.
Ciertamente, nos encontramos ante la constitucionalizacién de un derecho de
los padres, pues asi se desprende de la diccion del propio articulo, pero que
solo podri ejercitarse frente al Estado, y nunca frente al menor, respecto del
cual tienen un deber de cuidado.

Efectivamente dicho derecho supone una garantia de proteccion frente
a ensenanzas indoctrinadoras por parte de los poderes publicos, y una exi-
gencia para éstos de respeto a las convicciones de la sociedad. Pero se trata,
en suma, de un derecho que se otorga a los padres porque es a ellos a quie-
nes corresponde el deber de guarda mientras sus hijos no alcancen la capa-
cidad necesaria para elegir; se trata de una facultad otorgada expresamente
por el ordenamiento constitucional a los padres, con la finalidad de facilitar
el cumplimiento de los deberes educativos que conlleva la patria potestad, y
garantizar, como venimos afirmando, el libre desarrollo de la formacion de la
conciencia, en este caso, del menor, cuando no se encuentra en disposicion
de enfrentarse a injerencias externas por no haber alcanzado la capacidad
suficiente.

En este sentido, el derecho de los padres a la eleccion de formacion reli-
giosa y moral de acuerdo con sus propias convicciones debe ser entendido
como un derecho de naturaleza funcional al derivar de ese deber de cuida-
do que recae sobre ellos.

Precisamente, por este cardcter instrumental, y en funcién de lo prescri-
to por el denominado Derecho de menores, el derecho referido debera ejer-
cerse por los padres siempre en funcion del interés del menor, pues su obje-
tivo tltimo es hacer efectivo su derecho a la educacion y a la libre formacion
de su conciencia en tanto éste no haya alcanzado las suficientes concidicio-
nes de madurez para optar por si mismo; condiciones que delimitarin, segin
vayan siendo adquiridas por el nifo, las funciones de guia y cooperacién que
ostentan los padres respecto de la evolucion de sus hijos.
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