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1. INTRODUCCION

Desde mayo del afio 2000 la jurisprudencia constitucional en materia de
libertad religiosa cuenta con una nueva sentencia. El Tribunal Constitucional
resuelve un recurso de amparo en el que se alega la vulneracién del derecho de
libertad religiosa. El origen del conflicto se encuentra en el ambito familiar; en
el que la madre alega la nueva creencia religiosa del padre, separados legalmen-
te, como motivo para limitar el derecho de visitas a los hijos a fin de proteger a
éstos de posibles perjuicios.

Antes de comenzar con las cuestiones que nos plantea el caso, es conveniente
hacer unas matizaciones. En primer lugar, debo aclarar que a lo largo del texto alu-
diré a la libertad religiosa para referirme al derecho invocado por la parte deman-
dante de amparo, sin entrar en cuestiones conceptuales sobre si lo que se alega es
la libertad ideol6gica o la religiosa, ya que el demandante lo menciona en su alega-
cién de forma conjunta. El motivo es que el objeto de este trabajo no es realizar un
estudio sobre qué debemos entender por libertad ideoldgica y religiosa, en el senti-
do de que la doctrina tiene diferentes visiones sobre ello!. Ademd4s, aun conside-

' Asi, algunos autores consideran la libertad ideolégica y religiosa son manifestaciones de un
mismo derecho, GONZALEZ DEL VALLE, J. M.*; Derecho eclesidstico espafiol, 4.* ed., Oviedo, 1997, pp.
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rando que sean libertades distintas, o que una englobe a la otra, la proteccién que la
Constitucién les otorga es la misma, lo que a los efectos de este comentario, no es
relevante adentrarnos en mds precisiones®. En segundo lugar, y a raiz de lo antes
expuesto, tampoco es objeto de este trabajo precisar el caricter religioso o no del
grupo al que pertenece €l demandante en amparo, lo que conllevarfa calificar ese
grupo y tratar otros temas que desbordarian el tema principal ®. Por iiltimo, y en rela-
cién con los hechos planteados y las alegaciones realizadas ante el Tribunal Cons-
titucional por las partes, es ilustrativo lo que expone el profesor Souto Paz al afir-
mar que «la libertad religiosa garantiza la libertad de asumir propuestas ajenas, que
se nos ofrecen como creencias y que aceptamos mediante un acto de fe y, en cuan-
to tales, no cuestionables por el creyente»*.

La sentencia resuelve el conflicto con una fundamentacién en la que se trata,
por una parte, la libertad de creencias y el proselitismo y, por otra, el respeto a
la libertad religiosa del menor de edad y la proteccién de su desarrollo personal
frente a posibles riesgos graves, motivados por las creencias religiosas de su pro-
genitor. Todo ello para fundamentar la conveniencia o no de la restriccién del
derecho de visitas en el caso de separacién. En cuanto a lo primero, la libertad de
creencias y el proselitismo son elementos de la libertad religiosa en las dimen-
siones interna y externa respectivamente. Es decir, la libertad de creencias se
manifiesta en la conciencia de un sujeto y se concreta tanto en la vertiente positi-
va —adoptar una religién, por ejemplo— o negativa —no abrazar ninguna creencia
en particular—- ; mientras que el proselitismo es la exteriorizacién que realiza la
persona de aquello en lo que cree con la intencién de lograr adeptos’.

Todo ello enlaza con el segundo aspecto que es la proteccién del menor y de
sus derechos al plantearnos la siguiente cuestién: ;dénde estd el limite de la

323-327; otros que la libertad religiosa se engloba dentro de un derecho més amplio, la libertad ideo-
16gica, LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia I. Libertad de conciencia y
laicidad, Madrid, 1997, p. 16.

2 «En los recursos interpuestos ante el Tribunal Constitucional es frecuente que los recurrentes v,
posteriormente el juzgador en la sentencia, invoquen simultdneamente la libertad ideolégica y la liber-
tad religiosa; ello es debido a que, en orden a la inmunidad de coaccién garantizado por la Constitu-
ci6n, resulta indiferente que la tutela jurisdiccional solicitada u otorgada se base en motivos ideol6gi-
cos o religiosos» SOUTO PAZ, J. A., Derecho eclesidstico del Estado. El derecho de la libertad de ideas
y creencias, 3." ed., Madrid, 1995, p. 101.

3 Tales como la cuestién de los «nuevos movimientos religiosos» o la naturaleza y efectos de la
inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas.

* Creo conveniente transcribir lo que este mismo autor considera que garantiza la libertad ideols-
gica: «La libertad ideoldgica garantiza la elaboracién y conclusién de respuestas propias sobre las
diferentes manifestaciones de la vida, conformando un niicleo de «ideas» que son propias y, por tanto,
cuestionables». Souto Paz, J. A., . p. 102.

5 Sobre el proselitismo, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Kokkinakis c.
Grecia, de 25 de mayo de 1993 es interesante en cuanto que un pafs, al que le vincula el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, contemple en su legislacién el proselitismo, manifestacién del dere-
cho de libertad religiosa, como tipo penal. Para un comentario pormenorizado de la sentencia vid.
MARTINEZ-TORRON, 1., La libertad de proselitismo en Europa, en «QDPE», 1994/1, pp. 59-71.
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libertad religiosa cuando entran en juego los derechos y la proteccion de los
menores? Sin entrar adn en este asunto, la respuesta la vamos a encontrar en el
limite impuesto por la propia Constitucién, el orden piiblico, y también en un
principio sobre el que gira todo el estatuto jurfdico del menor: el interés del
menor, también denominado interés superior del nifio.

2. LA SENTENCIA

2.1 Los hechos

La causa tiene su origen en un procedimiento contencioso de separacién
matrimonial, y llega al Tribunal Constitucional tras su recorrido en Primera Ins-
tancia y en la Audiencia Provincial de Valencia. La primera instancia atribuyé
la guarda y custodia a la madre, manteniendo la patria potestad ambos proge-
nitores. El régimen de visitas del padre se establecio en fines de semana alter-
nos desde las 20 horas del viernes hasta la misma hora del domingo, la mitad
de las vacaciones de verano, Navidad, Semana Santa y Fallas; con la prohibi-
cién al padre, miembro del Movimiento Gndstico Cristiano Universal de Espa-
fia, de «hacer participe a sus hijos de sus creencias religiosas asf como la asis-
tencia de los menores a cualquier acto que tenga relacion con aquéllas». La
madre apel6 a la Audiencia alegando el articulo 27.3 de la Constitucién®, ya que
consideraba que las medidas adoptadas no eran suficientes dado el posible ries-
go para los menores por las creencias del padre. La Audiencia Provincial de
Valencia dicta sentencia en la que se estima parcialmente el recurso y atribu-
ye un régimen de visitas mds estricto, limitdndolo a los fines de semana alter-
nos, sadbados y domingos desde las 10 hasta las 20 horas, y sin pernoctar en
el domicilio del padre. Ademas suprime rodos los periodos vacacionales atri-
buidos al padre en Primera Instancia. El razonamiento jurfdico se basé en el
artfculo alegado por la apelante, el 27.3 de la Constitucién, al estimar que los
menores debfan continuar su formacidn religiosa y moral de acuerdo a como
sus progenitores acordaron en su momento, sin incidencias de otro tipo de
formacié6n religiosa que podria afectar al desarrollo de los menores’.

® «Los poderes piiblicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reci-
ban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.»

7 Hay que decir que en la sentencia no aparecen indicios o pruebas del tipo de formacién que
recibian los hijos hasta el momento del cambio de creencias del padre y tampoco de lo que acorda-
ron los progenitores en su momento sobre tal cuestién. A pesar de que la Audiencia incide en la
cuestion de la unidad en la educacién moral y religiosa, se procede tomando unas medidas despro-
porcionadas con base en las creencias religiosas del padre. Este asunto se tratard més adelante, vid.
infra epigrafe 3. 2.
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No obstante, la Audiencia consideré como prueba determinante el informe
del equipo psicosocial realizado en primera instancia que motivé la prohibicién
para el padre de hacer participes a los hijos de su creencia religiosa. El informe
establece que el padre no presenta influencia negativa para la educacién de los
hijos y que no existen motivos para que la relacién paterno-filial no se realizara
con un régimen ordinario de visitas. El contrapunto viene después, cuando el
equipo psicosocial, con base en los documentos aportados sobre la entidad reli-
giosa, estima que el grupo al que pertenece el padre podria considerarse una
secta destructiva, calificacién que también hace por sf misma la madre®, y ante
la existencia de un riesgo potencial, en el desarrollo de los hijos, se deberia evi-
tar el contacto de éstos con el grupo®. La solucién a la que llegé la Audiencia
para garantizar que los menores no realizarfan contacto con este grupo fue res-
tringir de un modo absoluto el derecho de visitas del padre, limitindolo a unas
horas los sdbados y domingos alternos y sin pernoctar en su domicilio.

En definitiva, la sentencia falla utilizando el argumento principal de la pro-
teccién del menor basidndose en una apreciacién negativa sobre las creencias del
padre'°. Este apela en recurso de amparo la resolucién emitida por la Audiencia
Provincial de Valencia por vulnerar un poder piblico su libertad religiosa, reco-
nocido en el articulo 16.1 de la Constitucién ',

8 No existe una regulacién juridica que nos permita utilizar taxativamente la calificacién de un
grupo como secta destructiva. A la hora de calificar como secta destructiva no se va a valorar las
creencias, ya que esto es del todo incuestionable, sino los medios o técnicas empleadas para lograr
adeptos o reguiar la actuacién de las personas que componen el grupo. Estos medios o técnicas impli-
can distintos grados de manipulacién mental, y por ello es una cuestién a abordar mds por la Psiquia-
tria y la Psicologia que por el Derecho. En cambio, éste va entrar en juego siempre que la actuacién de
dichos grupos vulnere los derechos fundamentales, e incluso determinadas acciones del grupo pueden
ser consideradas delictivas. Sobre este tema vid. JORDAN VILLACAMPA, M.* L., Las sectas pseudorreli-
giosas, Madrid, 1991; MOTILLA, A., Sectas y Derecho en Espafia. Un estudio en torno a la posicion de
los nuevos movimientos religiosos en el Derecho espariol, Madrid, 1990.

® Circunstancia también alegada por la madre, pero la existencia de dichos contactos no fueron
probados en autos.

1 Efectivamente, cuando hay confrontacién de derechos o intereses, y una de las partes afectadas
son menores de edad, el ordenamiento juridico establece como preferente el interés del menor sobre
cualquier otro interés; asf se recoge en los articulos 2, 9, 11, DA tercera, 1.* de la Ley Orgénica de Pro-
teccién Juridica del Menor 1/1996 de 15 de enero, articulo 3.1. de 1la Convencion de los Derechos del
Niiio de 20 de noviembre de 1989, el apartado 8.14 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio de 8
de julio de 1992. Lo mismo se deduce del articulo 39 de la Constitucién.

"' Encontramos recogido el recurso de amparo en los articulos 53.2, 161.1 b) y 162.1. b) de la
Constitucidn, asi como en la Ley Organica del Tribunal Constitucional en los articulos 41 a 47. El ar-
ticulo 44 hace referencia a «las violaciones de los derechos y libertades [...] que tuvieran su origen
inmediato y directo en un acto u omisién de un érgano judicial [...]». La legitimacién para el procedi-
miento se recoge en el articulo 46.
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2.2 Calificacién juridica

El asunto planteado se cifie a determinar si el derecho a la libertad de
creencias del padre —articulo 16.1 CE- ha sido vulnerado por la resolucién de la
Audiencia Provincial.

El Tribunai Constitucional resuelve precisando en primer lugar el alcance
de la lesién de la libertad de creencias que alega el demandante en amparo;
afirma que la Audiencia ha tomado unas medidas restrictivas fundamentadas
en las creencias del padre, y que la cuestiéon a resolver se centra en si el
demandante debe soportar una resolucién basada en sus creencias y que, por
tanto, limita el derecho del articulo 16.1 de la CE. El fundamento juridico 4
define el articulo 16 CE como derecho fundamental y, por tanto, sometido a
un régimen de proteccién especial frente a posibles vulneraciones, tanto si
provienen de personas o entidades privadas como publicas. La cuestién es:
(ha vulnerado un érgano publico —la Audiencia Provincial- el derecho a la
libertad religiosa del demandante al resolver con base exclusivamente en sus
creencias?

Es bien sabido que la libertad religiosa, asi como cualquier derecho funda-
mental, no es ilimitada. Efectivamente, el articulo 16. 1 CE establece el limite al
que se somete esta libertad en el mantenimiento del orden piiblico protegido por
la ley . Asf lo recoge el Tribunal Constitucional al decir que el ejercicio de un
derecho fundamental tiene su limite en el respeto a los derechos fundamentales
de los demd4s a fin de mantener el orden publico protegido por la ley .

El ejercicio de la libertad religiosa comprende dos vertientes, una la posibi-
lidad de manifestar, transmitir las creencias y ganar adeptos (proselitismo) y la
otra, la garantia de que las creencias y sus manifestaciones son respetadas por
los demas. Estas dos vertientes del mismo derecho pueden entrar en confronta-
cién cuando la sustentan dos partes. Asi, un sujeto tendria el derecho de hacer
proselitismo, y, a la vez, la oira persona a la que se dirige podria ver vulnerado
su derecho a la libertad religiosa si no quiere recibir informacién sobre unas
creencias y menos tomarlas como propias. El asunto adquiere mayor relieve si
la segunda parte goza de un estatuto juridico especial de proteccidn, tal es el caso
del menor de edad.

Asi pues, el Tribunal toma como argumento los siguientes puntos: primero,
los limites al ejercicio de la libertad religiosa; segundo, el estatuto juridico y la

"2 La Ley Orgénica de Libertad Religiosa recoge en el articulo 3.1: «El ejercicio de los derechos
dimanantes de la libertad religiosa y culto tiene como tnico limite la proteccién del derecho de los
demds al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asf como la salvaguardia de la
moralidad piblica, elementos constitutivos del orden piiblico protegido por la Ley en el 4mbito de una
sociedad democrética».

'3 Fundamento juridico 4.
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proteccién del menor, y tercero, como punto que conjuga los dos anteriores, la
regla de la proporcionalidad entre las medidas limitativas del derecho de liber-
tad religiosa y el fin perseguido, que es la proteccién del menor. El Tribunal
argumenta legitimando la restriccién en el ejercicio de la libertad religiosa para
proteger a los menores de riesgos en el desarrollo de su personalidad y, a su vez,
para garantizar que no se vulnera el mismo derecho de libertad religiosa de los
menores %, Si bien, en este caso, el limite que realiza la Audiencia Provincial
lesiona el derecho de libertad religiosa del padre. El motivo principal es que no
se prueba que las medidas restrictivas del derecho de visitas estén justificadas en
un riesgo fisico o moral para los hijos. Asi, con la finalidad de proteger a los
menores, la Audiencia Provincial califica el contenido ideolégico del grupo al
que pertenece el padre, y considera que puede afectar psiquicamente a los meno-
res'®. Pero la Audiencia no argumenta suficientemente c6mo se ha formado su
conviccion, sobre todo, si se tiene en cuenta que, durante el procedimiento, no se
probaron que los menores hayan estado en situacién de riesgo por estar con el
padre, a pesar de las alegaciones realizadas por la madre.

El Tribunal resuelve que la sentencia de Primera Instancia establecia sufi-
cientemente las medidas necesarias para salvaguardar los derechos de los meno-
res, y la sentencia posterior de la Audiencia no guardé la proporcionalidad entre
el fin perseguido, proteger a los menores, y las restricciones al derecho de visi-
tas del padre motivadas por sus creencias. Con lo cual el Tribunal Constitucio-
nal estimé que, efectivamente, se habia vulnerado el articulo 16.1 CE y anulé
parcialmente la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia en lo referente
a las medidas restrictivas del derecho de visitas del padre; y toma, como Unica
medida, la prohibicién establecida en primera instancia referente a que el padre
haga participe a sus hijos de sus creencias, asi como la asistencia de los meno-
res a actos relativos a ellas.

3. LA LIBERTAD RELIGIOSA COMO FACTOR DETERMINANTE DE LA
RESTRICCION DEL DERECHO DE VISITAS

3.1 Elinterés del menor: papel que desempeiia en el derecho de visitas

La sentencia resuelve un recurso de amparo referente a la vulneracion del
derecho a la libertad religiosa de una persona por parte de la Audiencia Provin-

' Libertad religiosa que comprende el derecho a no recibir ni formarse en unas creencias de las
que 1o se quiera participar.

1’ Literalmente la sentencia dice: «...como este érgano ha formado una conviccidn de que el ape-
lado no separa en su relacién con los menores sus vivencias en el referido Movimiento Gnéstico Cris-
tiano Universal, y que el contenido del mismo puede afectar psiquicamente a los dos hijos menores,
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cial. La resolucién de dicho érgano judicial se produjo en el &mbito del derecho
de familia. Con lo que la lesién de la libertad religiosa provino no de una deci-
si6n directa sobre ella, sino de su utilizacién para justificar unas medidas que
solucionaban el asunto central del procedimiento, a saber, una cuestién de dere-
cho de visitas como resultado de ia separacion legal del demandante de amparo.
Todo ello hace que se planteen ciertas cuestiones acerca de la naturaleza juridi-
ca del derecho de visitas, para saber cdmo incidiran respecto de otros derechos
cuando entren en un conflicto de intereses.

En el capitulo referente a los efectos comunes a la nulidad, separacién y
divorcio del Cédigo Civil, el articulo 94 establece que

«el progenitor que no tenga consigo a los hijos, menores o incapacitados, gozard
del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaifa.»
También afiade que

«El Juez determinari el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que

podrd limitar o suspender si se dieren graves circunstancias [...] o se incumplieren
grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucién judicial.»

El derecho de visitas se recoge dentro de los efectos de la separacién matri-
monial, pero no deriva de la relacién entre los cényuges sino de las relaciones
paternofiliales, que le corresponde a cada cényuge respecto de sus hijos, y de
cuya situacién matrimonial es independiente '°. Las relaciones paternofiliales es
la expresion para referirse igualmente a la patria potestad'’. Sin entrar en pro-
fundidad en ello, la nocién de patria potestad es la de un derecho-deber que
poseen los padres respecto del hijo, los padres tienen unas facultades en atencién
a la minorfa de edad de los hijos supeditadas al cumplimiento de unos deberes.
As{, aun en el caso de separacién matrimonial, el articulo 92.1.° del Cédigo Civil
afirma que «la separacion [...] no exime a los padres de sus obligaciones res-
pecto para con los hijos». Las obligaciones paternas se contienen en la institu-
cién juridica de la patria potestad ‘.

dada la invocacién a planteamientos ideolégicos esotéricos [...] debe interponerse una restriccién
superior a la establecida en la sentencia de instancia [...]. El subrayado es mio.

' ALBALADEIO, M., Curso de Derecho Civil. IV Derecho de Familia, 7.2 ed., Barcelona, 1996,
p. 120.

' La preferencia de la denominaci6n relaciones paternofiliales frente a la de patria potestad se
debe al significado propiamente lingiiistico del término: el poder del padre, asi como a su identifica-
ci6n con la relacién de poder en el que prima la voluntad del progenitor, a modo de la antigua patria
potestas romana, en la que el hijo asumia un papel pasivo y de obediencia. Con la terminologia de
relaciones paternofiliales se pretende descargar el significado de poder sobre el hijo y equiparar a los
sujetos de las mismas, potenciando, por un lado, el papel de sujeto activo del hijo menor de edad y, por
otro, el cumplimiento de unos deberes y cargas por parte de los padres para disfrutar plenamente de
otras facultades o derechos que le confieren la patria potestad.

% ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil. IV Derecho de Familia, 7.2 ed., Barcelona, 1996,
p. 291.
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También en virtud de la patria potestad el progenitor que no viva con su hijo
gozard del derecho de tenerlo en su compafifa salvo graves circunstancias. En el
caso que nos ocupa, el padre mantiene la patria potestad sobre sus hijos, y en
consecuencia, mantiene sus deberes como padre a la vez que goza de los dere-
chos que el desempeiio de la patria potestad le otorga, entre los que se encuen-
tra el derecho de visitas. Asi pues, cuando la Audiencia Provincial de Valencia
rectifica el régimen ordinario de visitas y establece unas severas restricciones,
estima que existen graves circunstancias para llegar a esa solucidn, y éstas son
las creencias y la pertenencia del padre a un determinado grupo. Estas creencias,
segtin la resoluci6n, suponen un potencial riesgo para la integridad y el desarro-
llo de sus hijos menores.

El derecho de visitas se enuncia desde la perspectiva del derecho del pro-
genitor, pero tal derecho implica como parte al hijo, y no es el padre o madre
quien goza dnicamente de este derecho, también lo tiene el hijo. Asf lo estable-
ce el articulo 9.3 de 1a Convencién de Derechos del Nifio °. El limite que se esta-
blece en este caso es el interés del menor. Y este limite, que restringe un dere-
cho de los padres y de los hijos, permite interpretar, sensu contrario, que el
interés del menor es uno de los principios que fundamenta y da sentido al dere-
cho de visitas®. Aunque no existe una norma que establezca expresamente el
interés del menor como un fundamento del derecho de visitas?', esta interpreta-
cion se infiere del espiritu de las leyes que lo tratan directa o indirectamente*.

Por otra parte, la Constitucién espafiola y, por remisién de su articulo 10, los
tratados y convenios internacionales, inciden en la proteccién de la familia y de
los nifios especialmente, fomentando el ambito familiar como medio natural e

' «Los Estados partes respetarén el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio.»

% No sélo este derecho, el interés del menor o interés superior del nifio aparece como principio
rector y prevalente a la hora de aplicar normas, en la actuacién de los poderes piblicos o en todos
aquellos dmbitos en los que pueda verse implicado un menor de edad, asi se recoge en ¢l articulo 3.1
de la Convencién de los Derechos del Nifio, apdo. 8.14 de la Carta Europea de los Derechos del Niiio,
articulo 2 de la Ley Orgénica de Protecci6n juridica del menor 1/1996. Asimismo, este principio se
recoge en la legislacién autondémica, a modo de ejemplo cabe citar el articulo 4b de la Ley 7/1995 de
21 de marzo, de proteccién de menores de las Islas Baleares; articulo 4 a de la Ley 1/1997 de 7 de
febrero, de atencién integral de menores de Canarias; articulo 1c de la Ley 6/1995 de 28 de marzo, de
garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia, de la Comunidad de Madrid. El interés del
menor es un principio jurfdico indeterminado, que por tal caricter es demasiado complicado tratar de
aproximarse a €l en estas lineas. Dado que las leyes no precisan su contenido y que es un concepto lo
suficientemente amplio como para que incluso la doctrina afronte el concretarlo, son los jueces —asi
como, en algunos casos, las instancias administrativas competentes— los que tienen la responsabilidad
de precisar su contenido atendiendo a los casos que les vayan surgiendo.

' Aunque, como hemos visto, sf lo hace para limitarlo, articulo 9.3 Convencién de los Derechos
del Nifio.

% Vid, supra nota 13.
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ideal para el crecimiento y desarrollo del nifio. Esto da lugar a fundamentar el
derecho de visitas en el derecho natural. Asi, la relacion paternofilial se desarro-
lla como algo ligado a la naturaleza humana, ya que lo «natural» es que los
padres cuiden de sus hijos y que los hijos crezcan amparados por sus padres. Asi
pues, como el derecho de visitas es consecuencia de las relaciones paternofilia-
les, se puede afirmar que el derecho de visitas tiene su fundamento en «la natu-
raleza de las cosas» o derecho natural®.

3.2 La dimensién externa de la libertad religiosa y la proteccion del
menor de edad. La proporcionalidad de las medidas judiciales adop-
tadas

En el anterior epigrafe se ha expuesto que el derecho de visitas puede limi-
tarse siempre y cuando se den circunstancias graves o se incumplan grave o rei-
teradamente los deberes impuestos en resolucién judicial. Recordemos que la
Audiencia Provincial de Valencia restringe un derecho de visitas que ya fue limi-
tado en primera instancia, cuya resolucién prohibe hacer participes a los hijos de
las reuniones o actos del grupo al que pertenece el padre. El juzgador en prime-
ra instancia estim6 que concurria una circunstancia que hacfa conveniente una
medida de proteccidn a los menores, pero que no restringia el régimen ordinario
de visitas en cuanto a su duracién. La finalidad de la medida era proteger a los
hijos de un potencial riesgo para su desarrollo personal, en caso de tomar con-
tacto con las practicas de esas creencias. [.a Audiencia Provincial, con esta
misma finalidad, lo que hace es privar al padre de ver a sus hijos y reciproca-
mente a los hijos a estar con su padre en virtud de sus creencias, con evidentes
signos de desproporcionalidad en la aplicacién de la norma.

La libertad religiosa es un derecho cuya titularidad la sustentan tanto el
padre como los hijos. En este caso el ejercicio de la libertad religiosa del padre
se manifiesta no sélo en abrazar unas creencias sino en practicarlas, difundirlas
y hacer adeptos; libertades que, si bien comprenden un derecho fundamental,
también tienen su limite cuando entran en confrontacién con la otra cara del
mismo derecho que sustentan los hijos, es decir, el derecho a no recibir forma-
cién o adoctrinamiento de ningiin tipo que no se desee recibir. Por tanto, los
hijos como titulares que son de derechos fundamentales pueden invocar su pro-
pio derecho de libertad religiosa frente al de su padre. Evidentemente la minorfa
de edad es un estado en que las capacidades se van desarrollando gradualmente
y la persona puede no tener la capacidad necesaria para defender su derecho

» Para un mayor desarrollo de esta idea vid. GARCIA PASTOR, M., La situacion juridica de los hijos
cuyos padres no conviven: aspectos personales, Madrid, 1997, pp. 235-237.
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debido a su edad. Esta circunstancia esta clara en los casos de corta edad®. El
problema se plantea con los menores con edades en torno a los doce o més afios
y su capacidad para ejercitar por s{ mismo sus derechos®. Aun teniendo en cuen-
ta estos supuestos, para todos los menores de edad existe un estatuto juridico que
hace prevalecer la proteccién y el interés del menor en todos los asuntos en los
que sean parte afectada. La cuestién que se nos plantea es si el ejercicio de la
libertad religiosa del padre y, como consecuencia de ello, su derecho de visitas
a los hijos, debe sucumbir ante la pretendida proteccién de éstos.

Como ya se ha expuesto, el derecho de libertad religiosa, como todo dere-
cho, tiene limites. Y en este caso, los limites al derecho del padre son el mismo
derecho de libertad religiosa de los hijos y la proteccién que el ordenamiento
juridico les dispensa por ser menores de edad, frente a posibles riesgos dadas las
caracteristicas del grupo al que pertenece el padre. Por tanto, y siguiendo la argu-
mentacion del Tribunal Constitucional, es licito limitar el derecho del padre con
la finalidad de respetar los derechos y proteger a los hijos.

La cuestién es que este mismo argumento sostiene la conclusién contraria,
es decir, un limite con finalidad protectora no deberia ser causa para restringir
hasta el punto de anular otro derecho. Esto es lo que hace la Audiencia Provin-
cial con su resolucién, ya que «elimina» por impedir su ejercicio el derecho de
visitas dado el limite excesivamente aplicado al derecho de libertad religiosa en
virtud de un riesgo potencial para los menores. En el momento de plantearse el
caso ante la Audiencia no se probé que los menores sufrieran un dafio por el
hecho de seguir viendo a su padre, segiin el régimen establecido en primera ins-
tancia. Y por otra parte, la apreciacién del dafio potencial que realiza la Audien-
cia, si bien persigue un fin licito como la proteccién de los menores, no parece
tener una fundamentacién juridica firme y deriva en una visién excesivamente
arbitraria y recelosa de ciertos grupos como al que pertenece el padre de los
menores.

Asf pues, la aplicacién de los Iimites a los derechos fundamentales debe ser
restrictiva y con la proporcionalidad debida entre la causa —en el caso que nos
ocupa, las creencias del padre— y la finalidad perseguida —la proteccién de los
hijos—. Si nos detenemos en la resolucién de primera instancia, esta medida pro-
tectora ya se tomé al establecer la prohibicién de que los hijos asistieran a reu-
niones o actividades del grupo al que pertenece el padre cuando estuvieran con
él. Medida que guarda la proporcionalidad referida y asf lo hace notar el Tribu-
nal Constitucional.

A modo de ejemplo, el articulo 177 del Cédigo Civil establece que el adoptando mayor de doce
afios deberd consentir su adopcidn.
» Las edades de los hijos del recurrente son cinco y doce afios.
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Un tema interesante que engarza perfectamente con el articulo 27.3 de la
Constitucion —alegado por la madre— y con el principio del interés del menor es
la educacién moral y religiosa de los hijos. En el caso que nos ocupa, el de sepa-
racién matrimonial y diversidad de creencias de los progenitores, el asunto clave
es la continuidad en el tipo de educacién de los hijos acordada y ilevada a cabo
por los padres desde un principio; considerdndose que es la parte que tiene asig-
nada la guarda y custodia de los hijos —en este caso la madre- la que tiene que
decidir el curso de esa educacién®, por razén de su convivencia con los hijos.
Esto implica que ante un cambio en las creencias de uno de los progenitores,
y ante desavenencias conyugales respecto al tipo de educacion o, en el caso de
que el progenitor que ha cambiado de creencias realice proselitismo con sus
hijos, prime ante todo la continuidad en la educacién moral y religiosa recibi-
da hasta el momento. Esta postura no implica una vulneracién del derecho a la
libertad religiosa del padre, sino primar el interés del menor?’.

Cosas distintas son la unidad en la educacién moral y religiosa, atribuida
implicitamente a la madre por tener la custodia, y la restriccién del derecho de
visitas por el riesgo potencial que las nuevas creencias del padre pueden causar
a los hijos. Lo primero se asegura con las medidas adoptadas en la sentencia de
Primera Instancia. En esta sentencia la custodia de los hijos se atribuye a la
madre. El régimen de visitas del padre es el normal salvo la prohibicién de asis-
tir con los hijos a reuniones o cualquier otra actividad relacionada con sus nue-
vas creencias. Ademads, no consta que el padre tratara de cambiar la orientacién
en la educacion religiosa o moral de sus hijos en el momento de dictar la sen-
tencia”®. En cambio, lo segundo vulnera la libertad religiosa del padre en cuan-
to que las medidas de la Audiencia Provincial no son proporcionadas al caso y
no se ha demostrado que el padre infringiese la prohibicién establecida en la sen-
tencia de Primera Instancia.

En conclusién, parece adecuada la resolucion estimativa de amparo del Tri-
bunal Constitucional por vulneracién del articulo 16.1 de la Constitucidn y sus
razonamientos juridicos con base en la aplicacién estricta de los limites a los
derechos fundamentales, la proteccién de los menores y la regla de proporcio-
nalidad entre el derecho a limitar y el fin perseguido.

% Es razonable, y en virtud del interés de! menor, que quien sustente la guardia y custodia y, por
tanto, convive dia a dia con sus hijos, asuma la continuidad en su educacién.

7 Es un modo de garantizar el derecho del nifio a la educacién, a su integridad moral y a un ade-
cuado desarrollo de su personalidad, articulos 27, 28 y 29 de la Convencién de los Derechos del Nifio
de 1989, articulos 15 y 27.2 y 3 de la Constitucién espafiola y el principio del interés del menor.

% Vid. supra epigrafe 2.2.



