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1. PROTECCION JURIDICA DEL MENOR

En la actualidad existe un interés creciente en proteger los derechos
de los menores. Los nifios son contemplados con unos derechos y debe-
res propios de su condicidén infantil, pues hay que tener en cuenta, como
dice Martinez Illescas, que los nifios «no son adultos en pequefio» '. Este
interés contrasta con épocas anteriores donde al nifio no se le reconocia
derecho alguno. En efecto, durante siglos se les considera a los menores
como emanacién de sus padres o tutores; es menester, pues, adentrarnos
en el siglo XX para llegar al reconocimiento de la autonomia personal,
social y juridica del menor.

Son varios los textos legales que tanto en el dmbito internacional
como en el interno le dispensan una atencién especial. Asi, entre los tex-
tos internacionales podemos citar, entre otros, la Declaracion de Ginebra
sobre los Derechos del Nifio de 1924 ? que, aunque es un texto breve,

' MARTINEZ ILLESCAS, M. L., «Las necesidades de la infancia: respuesta familiar y

social», en El menor y la familia: conflictos e implicaciones, Madrid, 1998, p. 33.

* ALVAREZ VELEZ, M. L, «La politica de proteccién de menores en el dmbito inter-
nacional», en El menor y ..., op. cit., 175, sefiala que este texto «se limita a ser una decla-
racion de buenas intenciones, puesto que no se emplea el término derechos humanos y se
considera al nifio como un objeto al que hay que cuidar».
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pues sélo contiene cinco articulos, resulta pionero en reconocer que los
nifios deben ser objeto de atencion especial; la Declaracion de Dere-
chos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas
en 19593 y la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 4. En el
dmbito europeo hay que resaltar, de modo especial, la Carta europea de
los Derechos del Nifio de 19925,

En el Derecho espafiol, el primer texto que, de modo preferente, se
preocupa por tutelar los derechos de los menores, lo constituye la Consti-
tucidén republicana de 1931, que sefiala en el articulo 43 ¢ 1a obligacion de
los padres de alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. Precisamente,
en dicho precepto, in fine, se establece la obligacién del Estado de procu-
rar la correspondiente atencion a la infancia al hacer suya la Declaracién
de Ginebra de 1924.

Actualmente, la Constitucién de 1978 establece en el parrafo primero
del articulo 39 que los poderes piiblicos garantizan la proteccién social,
econdémica y juridica de la familia. Por su parte, en el parrafo segundo,
los poderes ptiblicos aseguran la proteccién integral de los hijos habidos
tanto dentro como fuera del matrimonio, imponiendo a los padres en el
parrafo tercero la obligacién de prestar asistencia de todo orden a los
hijos matrimoniales y no matrimoniales. Curiosamente, en el parrafo
cuarto, no se utiliza la terminologia de «hijos», sino la de «nifios», para

3 La Declaracion de los Derechos del Nifio fue adoptada por la Asamblea General de

las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959 (Resolucién 1386, XIV). Al Principio VI
presentaron Guatemala e Israel la siguiente enmienda de adicién al texto: «El nifio tiene
derecho a formarse en la fe religiosa de los padres». Presentaban tal enmienda para resal-
tar la obligacién de los padres de elegir la formacion religiosa para sus hijos, en la linea
marcada por la Declaracién Universal. Sin embargo, tal propuesta fue desestimada (por 46
votos contra 6 y 16 abstenciones) por una parte, porque su adopcién podria producir
conflictos entre los matrimonios cuyos cényuges profesaran diferente religin; por otra,
porque no tenia cabida en un texto especialmente dirigido a los nifios. Vid., al respecto,
ALVAREZ VELEZ, M., L., La proteccion de los Derechos del Nifio. En el marco de las Nacio-
nes Unidas y en el Derecho Constitucional Espariol, Madrid, 1994, pp. 44-5.

4 La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue adoptada el 20 de noviembre de 1989
por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Espaiia la ratificé el 30 de noviembre
de 1990 (BOE de 31 de diciembre de 1990), entrando en vigor el 5 de enero de 1991.

5 Resolucion del Parlamento Europeo A3-0172/92, de 8 de julio de 1992.

¢ El articulo 43 dispone que: «2. Los padres estdn obligados a alimentar, asistir,
educar e instruir a sus hijos. El Estado velard por el cumplimiento de estos deberes y se
obliga subsidiariamente a su ejecucién». «6. El Estado prestard asistencia a los enfermos
y ancianos, y proteccién a la maternidad y a la infancia, haciendo suya «la Declaracién de
Ginebra» o tabla de derechos del nifio», en SEVILLA ANDRES, D., Constituciones y otras
Leyes y proyectos politicos de Espafia, Madrid, 1969, pp. 227-8.
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sefialar que éstos gozaran de la proteccién prevista en los Tratados Inter-
nacionales que velan por sus derechos”.

En su interés por tutelar a los menores, y en la linea establecida en la
Constitucién, se han efectuado reformas en el Cédigo Civil. Entre ellas
merece sefialarse la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién de la
Filiaci6n, Patria Potestad y Régimen Econdmico del matrimonio®, y la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, sobre la tutela®. Ahora bien, la Ley que
representa una reforma en profundidad de las tradicionales instituciones
espafiolas de proteccién de menores es la Ley Orgédnica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil '. Precisamente, en su
Exposicién de Motivos se sefiala que se va «reflejando progresivamente
una concepcidén de las personas menores de edad como sujetos activos,
participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio
personal y social...».

En esta Ley existen dos partes claramente diferenciadas, la primera
(que incluye el Titulo I 'y el Capitulo I del Titulo II), que alude a los dere-
chos del menor, asi como a los principios rectores que deben presidir sus
actuaciones; la segunda, constituye una adaptacién del Cédigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil a la nueva realidad juridica'.

7 Conviene recordar el articulo 96.1 de la Constitucidn, que sefiala que: «Los Trata-
dos internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaiia,
formardn parte del ordenamiento interno...». Y, en ese sentido, la Declaracién de los Dere-
chos del Nifio de 1959 y la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 forman parte
de nuestro Derecho interno, por lo que los derechos en ellas reconocidos serdn aplicables
a cualquier nifio.

8 BOE ndm. 119, de 19 de mayo de 1981. También hay que tener en cuenta, por las
implicaciones que conlleva la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regu-
lacién del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacion y divorcio (BOE nim. 172, de 20 de julio de 1981).

® BOE nim. 256, de 26 de octubre de 1983.

0 BOE num. 15, de 17 de enero de 1996.

Con anterioridad a esta Ley, diversas Comunidades Auténomas habian dictado algunas
normas protectoras de menores. Vid., al respecto, HERNANDEZ IBANEZ, C., La situacidn juri-
dica del menor en el marco de las Leyes de la Comunidades Auténomas, Madrid, 1998.

11 RIvERA FERNANDEZ, M., «Anotaciones a la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica al menor», en Revista General de Derecho, 621, junio 1996, 6502. Por otra
parte considera GULLON BALLESTEROS, A., «Sobre la Ley 1/1996, de Proteccién Juridica
del menor», en La Ley, 1, 1996, 1690, que la divisién de esta Ley en dos partes tan hetero-
géneas «suscita al lector unos intereses encontrados, pues da la impresién que no obedece
a un mismo legislador».
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Uno de los principios rectores que se encuentra en el articulo 2 de la
mencionada Ley, y que se reitera en diversas ocasiones, es el relativo a la
primacia del interés superior del menor sobre cualquier otro interés legi-
timo que pudiera concurrir 2. Tal principio, reconocido con anterioridad
en la Constitucion %, el Cédigo Civil * y en los Textos Internacionales >,
constituye la esencia de la presente Ley. Aunque la expresion «interés
superior del menor» es indeterminada ', habrd que entender que esta
expresidn alude a aquella atencién que tienda al desarrollo integro de la
personalidad del menor.

2. LA LIBERTAD RELIGIOSA Y EL. MENOR

El derecho de libertad religiosa del menor viene reconocido junto con el
derecho a la libertad ideoldgica y de conciencia !” en el parrafo 1.° del articu-

12 Seiiala O’CALLAGHAN MuRoz, X., «Personalidad y Derechos de la personali-
dad (honor, intimidad e imagen) del menor, segin la Ley de Proteccién del menor», en
La Ley 4, 1996, 1248, que la cldusula de beneficio de los hijos ya la destacé Diez Picazo
en su articulo: El principio de proteccién integral de los menores «tout pour ’enfant», en
La tutela de los derechos del menor, Cérdoba, 1984, p. 127.

13 Elarticulo 39.2 de la Constitucién espafiola de 27 de diciembre de 1978 (BOE nim.
311.1, de 29 de diciembre de 1978) proclama la «proteccion integral de los menores».

4 Vid., los articulos 92.2, 156.4, 159, 161, 170.2, etc., del Cédigo Civil.

15 «El interés del menor» también es seftalado en los articulos 3.1, 9.3 y 21 de
la Convencién de los Derechos del Nifio, asi como en el punto 8.14 de la Resolucién
A3-0172/92, de 8 de julio de 1992, del Parlamento Europeo, sobre una Carta Europea de
los Derechos del Nifio.

16 Sobre esta expresion, vid., entre otros, Bo JANE, M., y CABALLERO RIBERA, M., «El
nuevo derecho del menor a ser oido: ;sujeto activo en la determinacién de su interés?», en
La Ley, 6, 1996, p. 1486; VARELA GARCIA, C., «Comentarios a la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor: Principios programaéticos y normas de
conflicto», en Actualidad Civil, 1997, XII, p. 264; ALONsO PEREZ, M., «La situacién juridi-
ca del menor en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
de modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y sombras»,
en Actualidad civil, 1997, 11, p. 24.

7 Sobre estas libertades, vid., entre otros, HERVADA, J., «Libertad de conciencia y tera-
péutica», en Persona 'y Derecho, 11, 1984, pp. 35-41; VILADRICH, P. J., «Principios informa-
dores del derecho eclesiastico espaiol», en Derecho eclesidstico del Estado espariol 2.7 ed.,
Pamplona, 1983, pp. 241 y ss.; IBAN, C. L., y PRIETO SANCHIS, L., Lecciones de Derecho
Eclesidstico, Madrid, 1985, pp. 90 y ss.; IBAN, C. 1.; PRIETO SANCHIS, L., y MoTILLA, A.,
Curso de Derecho Eclesidstico del Estado, Madrid, 1991, pp. 302-7; GONZALEZ DEL VALLE,
J. M., «Regulacién legal de la libertad religiosa en Derecho eclesidstico», en Derecho ecle-
sidstico... op. cit., pp. 268 y ss.; idem, con edicién actualizada por Miguel Rodriguez Blanco,
Derecho Eclesidstico espariol, 5.* ed., Madrid, 2002, pp. 235 y ss.; JORDAN VILLACAMPA, M. L.,
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lo 6 de la Ley Orgédnica de Proteccion Juridica del menor que sefiala que: «El
menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religién» ',

En relacién con este derecho conviene recordar que el articulo 14 de
la Convencién de los Derechos del Nifio establece lo siguiente: «1. Los
Estados Partes respetarén el derecho del nifio a la libertad de pensamien-
to, de conciencia y de religién» !°, mientras que la Carta europea sobre
los Derechos del Nifio en su apartado 8.25 dice que: «Todo nifio tiene

«Reflexiones en torno a la libertad de conciencia en el marco de las libertades constituciona-
les», en La libertad religiosa y de conciencia ante la Justicia Constitucional. Actas del VIII
Congreso internacional de Derecho eclesidstico del Estado, Granada 13-16 de mayo de 1997,
pp. 551-8; MARTIN SANCHEZ, 1., «El derecho de libertad religiosa en la Jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional espafiol», en IC, 65, 1993, pp. 68-70; idem, El derecho a la formacion
de la conciencia y su tutela penal, Valencia, 2000, pp. 35-59; MARTINEZ-TORRON, J., Religion,
derecho y sociedad. Antiguos y nuevos planteamientos en el Derecho Eclesidstico del Estado,
Granada, 1999, pp. 126 y ss; SALCEDO, J. R., «Libertad de pensamiento, libertad religiosa y
libertad de conciencia», en La libertad religiosa y de conciencia..., op. cit., pp. 799-808.

' En el Proyecto no se hacfa referencia a este derecho. En todo caso, y en relacién
con la cooperacion apuntada en el pdrrafo 3 del vigente articulo 6 que dice «los padres o
tutores tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de
modo que contribuya a su desarrollo integral», se podrfa mencionar el articulo 8 relativo al
principio de cooperacién, que sefialaba que: «En toda intervencidn se procurard contar con
la colaboracion del menor y su familia y no interferir en su vida escolar, social o laboral»,
en: «Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, V Legislatura,
Serie A: Proyectos de Ley», 16 de mayo, pp. 117-1, Proyecto de Ley 121/000098, de
Proteccién Juridica del Menor y de modificacién parcial del Cédigo Civil, 5. A través de
la enmienda nim. 9 del Grupo Federal IU-IC se solicita la creacién de un nuevo Titulo
Primero que abarque diversos derechos de los menores, proponiendo que el articulo 8 sea
relativo a la libertad de pensamiento y que comprenda los siguientes derechos minimos:
— Ala libertad de pensamiento, conciencia y religion. — A que el ejercicio de los dere-
chos dimanantes de esta libertad tenga tinicamente las limitaciones prescritas por la Ley y
el respeto de los derechos y libertades fundamentales de los demds. Ademas, y en relacién
con el articulo 8 del Proyecto, este Grupo Federal propone a través de la enmienda nim. 24
que se incluya a continuacidén de «... con la colaboracién del menor,...», lo siguien-
te: «... que deberd ser oido si es mayor de doce afios y al menor de esa edad si muestra
suficiente conocimiento,...». Igualmente, en relacidn a este articulo, el grupo Socialista
propone a través de la enmienda nim. 100 que pase a ser articulo 4 en «Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie A: Proyecto de
Ley», 22 de septiembre de 1995, nim. 117-8, Enmiendas 27, 33 y 75, respectivamente.

En la Comisién de Justicia e Interior, el grupo Socialista presenta una enmienda
transaccional con la de IU-IC, proponiendo un articulo seis, nuevo, con la redaccién que
figura en el texto ya aprobado, en «Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, V Legislatura, Comisiones, Justicia e Interior», sesién nim. 74, celebrada
el miércoles, 18 de octubre de 1995, 18082-3.

9 Varios textos alternativos fueron presentados a este articulo, vid., al respecto, ALVA-
REZ VELEZ, M. L., La proteccién de los Derechos..., op. cit., 92, que alude al presentado por
Canadd en Documento E/CN.4/1983/ WG.1/WP. 23, de 27 de enero de 1983; por EE.UU.
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derecho a la libertad de conciencia, de pensamiento y de religion, sin per-
juicio de las responsabilidades que las legislaciones nacionales reserven
en estos dmbitos a los padres o personas encargadas del mismo».

Sobre la naturaleza del derecho de libertad religiosa se ha debatido
si es un derecho absoluto o relativo, si es un derecho positivo o negati-
vo... . Creemos que se trata, fundamentalmente, de un derecho basico
de la personalidad o derecho personalisimo; derecho caracterizado por
su inalienabilidad, por ser esencial a la existencia humana y por tener su
fundamento en la misma dignidad humana.

Seguidamente cabria plantearse ;quién es el titular de este derecho? A
este respecto el parrafo 1.° del articulo 6 de la Ley Orgédnica de Proteccion
Juridica del Menor sefiala como titular de este derecho al menor, mientras
que el parrafo 1.° del articulo 14 de 1a Convencién y el apartado 8.25 de
la Carta Europea atribuyen este derecho al nifio. Esta diferencia termino-
l6gica no es sustancial, pues toda esta normativa se refiere, tanto si habla
de menores como de nifios, a aquellas personas menores de dieciocho
afios 2!, Esta referencia a los dieciocho afios para marcar el limite entre la
mayoria de edad y la minoria se establece en nuestro Ordenamiento en la
Constitucién y el Cédigo Civil .

,Qué significa ser menor? La minoria de edad, como dice Areces %,
es un estado civil que implica obediencia y dependencia, y dado que al

en Documento E/CN.4/1983/WG.1/WP. 30, de 28 de enero de 1983, y el presentado de
forma conjunta por los paises nérdicos (Suecia, Dinamarca, Finlandia y Noruega), que
aparece en el informe del Grupo de Trabajo Documento E/CN. 4/1984/71, de 23 de febrero
de 1984. Ademas advierte que existia un acuerdo general sobre la conveniencia de estable-
cer la libertad de religién independiente de la de expresién.

% Vid., entre otros, GONZALEZ DEL VALLE, J. M., edici6n actualizada por Miguel Rodri-
guez Blanco, Derecho Eclesidstico..., op. cit., p. 239; MANTECON, J., «La libertad religiosa
como derecho humano», en Tratado de Derecho Eclesidstico, Pamplona, 1994, pp. 107-9.

21 Advierte VARELA GARCcIA, C., «Comentarios a la Ley Orgénica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccién Juridica del Menor: Principios programdticos y normas de con-
flicto», en Actualidad civil, 1997, XII, p. 262, «que la sustitucién del término técnico
jurfdico menor por nifio y adolescente produce una situacién de confusién por el traslado
de la filosoffa de 1a Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989
(cuyas normas son fundamentalmente reflejo de principios rectores y programaticos) a un
contexto técnico de normas de conflicto (como son las del Cédigo Civil). Ademas, se ha
dicho que si la expresién menor comprende los estadios de la infancia y adolescencia, la
expresién nifio tiene significado propio».

2 En nuestro Ordenamiento se distinguen las personas mayores de los menores de
edad, asi como los emancipados.

23 ARECES PINOL, M. T., «Tutela del menor y. libertad religiosa», en Estudios Juridi-
cos. En homenaje al profesor Vidal Guitarte I, Castellén-Valencia, 1999, p. 31.
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menor, en principio, se le considera incapaz de gobernarse a si mismo,
se le somete a patria potestad. Como es sabido, por patria potestad se
entiende aquel conjunto de deberes y facultades que los padres tienen
sobre las personas y bienes de sus hijos, como medio para procurar su
asistencia y formacién fisica e intelectual durante el tiempo de su mino-
ria de edad.

La patria potestad comprende, segtn el articulo 154 del Cédigo Civil, por
una parte, la obligacién de los padres de velar por sus hijos, tenerlos en su
compaiifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral. En
esa funcidn o deber de educacidn, propia de la patria potestad, se encuentra
el derecho de los padres de procurarles a sus hijos menores una educacién
y formacién religiosa tendente, precisamente, a una formacidn integral. Por
otra parte, la patria potestad implica, ademds, un deber de representacién que
tiene su razén de ser en la limitacién de la capacidad de obrar del menor, y
que esta reconocido en el articulo 162 del Cédigo Civil.

Ahora bien, el menor, aunque incapaz, posee una capacidad de com-
prender y querer, que varia segin la edad y el acto que estd realizando,
por ello el jurista debe darle, segiin Jordano *, «vestidura juridica» a esta
consideracién y asf lo ha hecho a través del articulo 162.1.° del Cédigo
Civil cuando exceptiia de la representacion legal a los padres o tutores
respecto de «los 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». Este precepto supone, para Lopez Alarcén, «la
mayor concesion que por el Cédigo Civil se hace al menor en el dmbito
de su capacidad de obrar» %,

Por consiguiente, si al hablar de la naturaleza del derecho de libertad reli-
giosa hemos sefialado que se trataba de un derecho personalisimo, habra que
sostener, a tenor del texto mencionado, que sobre el mismo no cabe represen-
tacién. Aunque ello no implique, como dispone el precepto y sefiala Serrano %,
que este derecho personalisimo presente unos limites derivados de la propia
posibilidad de ejercicio que se conectan a la madurez de juicio o racionalidad

2 JOrRDANO FrAGA, F., «La capacidad del menor», en Revista de Derecho Privado,
enero 1984, p. 892.

»  LOpEZ ALARCON, M., «Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religio-
sas», en Anales de Derecho. Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Murcia,
nim, 15, 1997, p. 327.

% SERRANO PosTIGO, C., «Libertad religiosa y minoria de edad en el Ordenamiento
Juridico Espafiol», en Estudios de Derecho candnico y Derecho Eclesidstico en homenaje
al profesor Maldonado, Madrid, 1983, p. 824, cita 86.
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del titular, de ahi que sostenga Mata que el nifio que tiene suficiente juicio
puede «elegir, optar o abrazar libremente aquella religién que desee...»? .

De tal manera que, aunque la distincién entre capacidad juridica
y capacidad de obrar no se puede aplicar a los derechos de libertad,
como pueda ser el de libertad religiosa 8, cabe sostener que este dere-
cho personalisimo puede quedar matizado en orden a su ejercicio por la
madurez humana. Partiendo de esta premisa, la siguiente cuestion evi-
dentemente serd la de plantearse el momento a partir del cual se alcanza
esa madurez, pudiendo sefialarse como soluciones posibles, bien que se
fije una edad minima para tal ejercicio o bien que se compruebe caso
por caso.

En relacién con la primera solucién, de Hierro? considera que hubie-
ra sido deseable que la Ley Orgénica de Proteccién de Menores distin-
guiera edades en la configuracién de las formas de ejercicio y disfrute
de los diferentes derechos, mostrandose partidario de volver al Derecho
romano, donde se distinguia a infantes, impidberes y piberes *. En este
sentido, algunos paises *! han creido conveniente establecer edades mini-

2 MATA RIVAS, E, Ley Orgdnica de Proteccion Juridica del Menor, Madrid, 1997, p. 103.

% SERRANO PosTiGO, C., «Libertad religiosa...», op. cit., p. 816, recoge la idea de
RESCIGNO, voz capacita di agire en «Noviss. Dig. It.», I, p. 861, que conecta la capacidad
de obrar al hecho de que «el sujeto posea la madurez suficiente para valorar la convenien-
cia econémica de los actos que ejecuta».

2 DE HIERRO, L. L., «Los derechos de la infancia. Razones para una Ley», en Infan-
cia y sociedad 27/28, 1994, p. 98.

% Sobre la clasificacién de las edades en el derecho romano y la referencia bibliogra-
fica al respecto, vid. PALOMAR BARO, L., «Edad», en Nueva Enciclopedia Juridica, XVI,
Barcelona, 1956, p. 7.

31 Algunas legislaciones sefialan una mayoria de edad religiosa. Asi, legislacién
alemana de 15 de julio de 1921 «Gesetz iiber die religidse Kindererzichung» sefiala, en su
apartado 5, que, «A partir de los catorce afios corresponde al hijo decidir cudl confesion
religiosa desea profesar. Si el hijo ha cumplido los doce afios no puede ser educado, con-
tra su voluntad, en una confesién distinta a la practicada con anterioridad». Por su parte,
el ZGB suizo, en su articulo 227, dice que: «Si el hijo ha cumplido dieciséis afios no se le
puede impedir la decisién auténoma acerca de la confesién religiosa propia», en SERRANO
PosTIGO, G., «Libertad religiosa...», op. cit., en cita 48, p. 816. También, vid. RAYMOND,
G., «Lareligién de I’enfant en droit privé frangais (Les incidences de la Convention Inter-
nationale des droits de I’enfant)», en L’anné canonique 36, 1994, pp. 145 y ss., y BREI-
LLAT, D., «La religion de I’enfant en droit public frangais: les incidences de la Convention
relative aux droits de I’enfant», en L’anné canonique 36, 1994, p. 162. Igualmente, en los
casos de Italia y Portugal, vid. ROSELL, J., «El derecho de libertad religiosa del menor en
las Leyes de libertad religiosa espafiola, italiana y portuguesa», en Derecho de familia y
libertad de conciencia en los paises de la Unidn Europea y el Derecho comparado. Actas
del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, San Sebastidn, 1 a 3
de junio de 2000, pp. 787- 801.
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mas presuponiendo una madurez para el ejercicio de determinados dere-
chos, llegando a fijar una mayoria de edad religiosa: por ejemplo, catorce
afios en Alemania y dieciséis afios en Suiza.

Nuestro Ordenamiento, al no fijar una edad minima a partir de la cual
se pueda ejercer este derecho, parece optar por la otra postura, aquella
que exige una valoracién pericial caso por caso, para determinar si existe
o no suficiente madurez 2. En todo caso, segtin Lipez Alarcén®, la edad
de doce afios puede servir de referente para otorgar capacidad al menor,
por cuanto esa edad se reitera en diversas disposiciones del Cédigo Civil
en asuntos que incumben al menor. Asimismo, las Leyes sobre proteccién
de menores de Madrid *, Catalufia® y Galicia *, que distinguen etapas
entre el nacimiento y 1a mayoria de edad, como la nifiez o infancia (menor
de doce afios), y la adolescencia (entre doce y dieciocho afios) pueden
ayudarnos a entender, en el plano de la libertad religiosa, que tal derecho
pudiera ser ejercido por los adolescentes (es decir, los mayores de doce
anos).

En el supuesto de que el menor no hubiere alcanzado esta edad o no
tuviere la suficiente madurez parece evidente que, pese a tratarse de un
derecho de la personalidad, serfan los padres o tutores quienes deberfan
decidir o actuar por el menor.

32 ALVENTOSA DEL Ri0, J., «Notas sobre el derecho a la libertad religiosa del menor»,
en Estudios I..., op. cit., p. 36.

3 LOPEZ ALARCON, M., «Nuevo derecho de menores...», op. cit., p. 332.

3 La Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia, de Madrid (BOCM nim. 83, de 7 de abril de 1995; correccién de errores en
BOCM nim. 108, de 8 de mayo, y nim. 152, de 28 de junio), sefiala, en su articulo 2, lo
siguiente: «A los efectos de la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, se entien-
de por infancia el periodo de vida de las personas comprendido desde €l nacimiento y la
edad de doce afios y por adolescencia, desde dicha edad hasta la mayoria establecida en el
articulo 12 de la Constitucién».

3% LaLey 8/1995, de 27 de julio, de atencion y proteccién de los nifios y los adoles-
centes, y de modificacién de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de pro-
teccién de los menores desamparados y de la adopcion (DOGC niim. 2083, de 2 de agosto
de 1995), en su articulo 2.1 indica que: «A los efectos de la presente Ley y las disposi-
ciones que la desarrollan, se entiende por “nifio” toda persona menor de doce afios y por
“adolescente” toda persona con una edad comprendida entre los doce afios y la mayoria de
edad establecida por Ley».

% LaLey 3/1997, de 9 de junio, gallega de la familia, la infancia y la adolescencia
(DOG ntim. 118, de 20 de junio de 1997), sefiala, en su articulo 2.2, que: «A los efectos de
la presente Ley, se entiende por infancia el perfodo de la vida de las personas comprendido
desde el nacimiento hasta la edad de doce afios, y por adolescencia desde dicha edad hasta
la mayoria establecida por Ley».
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3. LOS PADRES ANTE LA LIBERTAD RELIGIOSA DEL MENOR:
POSIBLES CONFLICTOS

La posicién de los padres en relacién con los hijos y su educacién
religiosa ha sufrido un cambio significativo en nuestra legislacién. Inclu-
so, para Lépez Alarc6n ¥, lo mds novedoso de la legislacion de menores,
en sede de libertad religiosa, radica en la posicién y en las facultades de
los padres en relacién con la opcidn religiosa de sus hijos, que incluso se
llega a invertir.

En efecto, basta recordar la Ley de Libertad religiosa de 28 de junio
de 1967, donde en el articulo 7 * se otorgaba a los padres la facultad de
determinar la educacién religiosa de sus hijos. Por su parte, la vigente
Ley Orgdnica de Libertad religiosa de 1980 sefiala en el articulo 2.1.c) el
derecho de los padres a elegir para si, y para los menores no emancipa-
dos... la educacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones®. Un avance significativo se observa en la Convencién de
los Derechos del Nifio que reconoce en el parrafo 2.° del articulo 14 % la
funcion de los padres o representantes legales de guiar al nifio en el ejer-
cicio de este derecho conforme a la evolucién de sus facultades. Un paso
mas lo da el punto 3.° del articulo 64 de la Ley Orgéanica de Proteccién
Juridica del Menor, al sefialar como funcién de los padres la de cooperar
con el menor en el ejercicio de su libertad religiosa, contribuyendo a su
desarrollo integral. Esto es, apelando a la responsabilidad de los padres
para la educacidn de sus hijos en la libertad.

3 LOPEZ ALARCON, M., «Nuevo derecho de menores...», op. cit., p. 330.

% El articulo 7.1 establecia que: «El Estado reconoce a la familia el derecho de
ordenar libremente su vida religiosa bajo la direccién de los padres, y, a éstos, la facultad
de determinar, seglin sus propias convicciones, la educacién religiosa que se ha de dar a
sus hijos».

3 El texto hay que ponerlo en relacién con el articulo 27.3 de la Constitucién: «Los
poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

“ Dice el pdrrafo 2 del articulo 14, que: «Los Estados Partes respetaran los derechos
y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el
ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucién de sus facultades».

4 El pdrrafo 3 del articulo 6 dice que: «Los padres o tutores tienen el derecho y el
deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su
desarrollo integral». Seglin RAYMOND, G., «La religién...», p. 142, 1a funcién debe ser de
direccién y orientacion, con el fin de «donner a I’enfant la possibilité d ‘effectuer un choix
libre et éclaire».
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Sobre este particular conviene advertir que cuando la Convencién
atribuye la funcién de guia a los padres resalta que ésta debe realizarse
de acuerdo con las facultades del menor, es decir, a menos discernimiento
mas intervencién y conforme se va adquiriendo mayor madurez, menor
intervencion. La Ley del Menor, por su parte, asigna la funcién de coope-
radores a los padres para que se procure el desarrollo integral del menor.
A este respecto recordemos que al hablar de los principios inspiradores
de la Ley deciamos que uno de ellos era el relativo a la primacia del
interés superior del menor, y por tal entendfamos aquella atencidén que
tendfa al desarrollo integro de su personalidad. Pues bien, los padres,
en esa funcién de cooperacion, deben tender a que el menor consiga un
pleno desarrollo de su personalidad, en iltima instancia, deben procurar
el interés superior del menor. ’

En este sentido hay que resaltar que habitualmente los hijos van a
continuar la formacién religiosa o arreligiosa que sus padres han estima-
do mas oportuna; sin embargo, en ocasiones, se pueden producir conflic-
tos. Asi, se puede producir una discrepancia entre los titulares de la patria
potestad y el hijo con respecto a su opcién religiosa 2.

En este caso, como dice Martin Sdnchez ®, los conflictos deberan ser
resueltos mediante la comprobacién judicial caso por caso y teniendo
presente siempre, segiin el articulo 2 de la ley Organica de proteccién
Juridica del Menor, «el interés del menor». Es mds, al considerar que
el derecho de libertad religiosa es un derecho personalisimo, operaria el
articulo 162.1.° del Cddigo Civil, de tal manera que si el juez estimara
que el menor tiene la suficiente madurez, podria, en principio, decidir
libremente su opcidn religiosa.

Ahora bien, no siempre la voluntad del menor que goza de suficiente
madurez ha de ser tenida en cuenta. Por ejemplo, ante situaciones de
riesgo, como puedan ser las llamadas sectas pseudorreligiosas, considera
Lépez Alarc6n* que podrd hacerse prevalecer la voluntad de los padres
en el ejercicio de la autoridad que les confiere el Cédigo Civil.

42 Sobre la educacién religiosa de los hijos y los problemas que conlleva, vid., MAR-

TIN SANCHEZ, 1., «La patria potestad y la educacién de los hijos en el Derecho espaiiol», en
El fenomeno religioso en Esparia. Aspectos juridico politicos, Madrid, 1972, pp. 163-236.
4 MARTIN SANCHEZ, L., El derecho a la formacion de la conciencia..., op. cit., p. 65.
4 LOPEZ ALARCON, M., «Nuevo derecho de menores...», op. cit., p. 334. Sobre la
pertenencia del menor y/o sus padres a una secta destructiva, vid. RODRIGO LARA, M. B.,
«La libertad religiosa del menor de edad», en Derecho candnico y Derecho Eclesidstico
del Estado 7.8.3 (www.iustel.com).
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Por otra parte, la discrepancia se puede dar entre ambos progenitores
con respecto a la opcion religiosa del menor #°. El conflicto puede produ-
cirse si los padres, al pertenecer a diferentes confesiones, no se ponen de
acuerdo sobre la educacidn religiosa del menor; también puede darse en
aquellos casos en que se produce la conversion de uno o de ambos a otra
u otras religiones, deseando educar a sus hijos bajo la nueva confesion;
0, incluso, cuando uno de ellos ha renegado de su fe y no desea ningin
tipo de educacidn religiosa para el menor.

En estos casos, si los padres conviven, segiin el articulo 156.2 del
Cédigo Civil, cualquiera de los cényuges podra acudir al Juez, quien,
después de oirlos a ellos y al hijo si tuviere suficiente juicio, y en todo
caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird la facultad de decidir al
padre o a la madre. La resolucién del juez deberd estar en funcion de las
circunstancias psicolégicas y personales del menor y deberd atribuir la
facultad de decidir al padre o a la madre tal y como establece la Ley «en
funcién del interés superior del menor». En este caso habria que plantear-
se qué se entiende aqui por interés superior del menor.

Una interpretacién seria la de considerar que lo mds conveniente
para el menor seria procurar que continuara, si es que ya fue iniciado,
en su religion, y asi se han manifestado, entre otros, Lopez Alarcén * y
Martinez Torrén, sefialando este Gltimo que «los cambios podrian alterar
el proceso educativo del menor, con consecuencias negativas...» ¥, Otra
postura mds amplia, seguida por Raymond *, seria la de privilegiar la
libertad religiosa y mostrarle al nifio las otras opciones.

En otras ocasiones, los conflictos sobre la opcién religiosa de
los hijos (quizd los mds abundantes) se producen cuando la relacién
interconyugal ha entrado en crisis, es decir, entre aquellos que han
entablado un proceso de nulidad, separacion, o disolucién. Para estos
supuestos opera el articulo 92 % del Cddigo Civil que establece que el

5 Vid. al respecto, PUENTE ALCUBILLA, V., Minoria de edad, religion y Derecho,

Madrid, 2001, pp. 278 y ss.

4 LOPEZ ALARCON, M., «Tutela de la libertad religiosa», en Derecho Eclesidstico del
Estado espafiol, 4.* ed., Pamplona, 1996, p. 182.

47 MARTINEZ TORRON, J., «Derecho de familia y libertad de conciencia en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos», en Derecho de familia..., op. cit., p. 154.

4 RAYMOND, G., «La religién...», op. cit., p. 153.

4 Dispone el articulo 92 del Cédigo Civil que: «La separacién, la nulidad y el divor-
cio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos.

Las medidas judiciales sobre el cuidado y 1a educacion de los hijos serdn adoptadas en bene-
ficio de ellos, tras ofrles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios...».
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Juez adoptar4, en estas situaciones, las medidas judiciales que estime
mads convenientes en relacion con el cuidado y la educacién de los
hijos. Pero ;qué ocurre cuando se trata de una unioén de hecho y ésta
desaparece y hay hijos? En este sentido, Martinell sostiene que «medi-
das que deberian estar previstas con caricter general en el dmbito de
1as relaciones paterno-filiales, s6lo lo estdn a propésito del matrimonio
y su posible crisis» %, por lo que no parece que puedan aplicarse a las
uniones de hecho.

En cualquier caso, la simple pertenencia de uno o de ambos pro-
genitores a algin Nuevo Movimiento Religioso no suele ser motivo
suficiente de privacién de la guarda y custodia de los hijos, o bien de
privacién de la patria potestad. En este sentido, en la Sentencia de la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Alava, de 30 de octu-
bre de 1998 %', se sefiala que «el hecho de que uno de los cényuges
profese una determinada religion... no tiene por qué presuponer que
ello haya de ser perjudicial o contraproducente para la formacién y
educacidn de los hijos convivientes con el custodio...», advirtiéndose
igualmente en la Sentencia de 30 de septiembre de 1999, de la Sec-
cién 22 de la Audiencia Provincial de Madrid 52 que «la religién no es
causa, per se, para privar a ninguno de los progenitores de la patria
potestad».

Del mismo modo se indica en la Sentencia de la Seccién Primera
de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 14 de julio de 1999 3, que
«la condicidn religiosa (Testigo de Jehovd) que profesa la madre, no
puede erigirse per se en causa de privacién de la guarda y custodia de
la hija menor...», si bien afiade que «la madre no podra llevar a su hija
a ningin acto religioso sin el consentimiento de D..., ni podré prohibir
o impedir que su hija... acuda a actividades tales como fiestas o cum-
pleafios, admitidos en nuestro entorno social, dado el deber de cooperar
que tienen los padres para que su hija menor ejerza su derecho a la
libertad ideoldgica, religiosa y de conciencia del mejor modo para su
desarrollo integral».

% MARTINELL, J. M., «Relaciones paterno-filiales y libertad de conciencia», en Dere-

cho de familia..., op. cit., p. 23.

51 B. D. El Derecho. Marginal 1998/32998, nim. 292/1998. Ponente Ilustrisimo
Sefior don Francisco José Picazo Blanco.

52 B. D. El Derecho. Marginal 1999/32609, Recurso 1536/1998, Ponente Ilustrisimo
Sefior don Eladio Galdn Céceres.

B.D.LaLey. Recurso 216/1999. Ponente Ilustrisimo Sefior Dominguez Garcia.
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En cambio, la Sentencia de 24 de octubre de 1996 de la Seccién
Séptima de la Audiencia Provincial de Valencia restringe a un padre
(perteneciente al Movimiento Gnéstico Cristiano Universal) el dere-
cho de visitas **. Recurrida la Sentencia por estimar el padre que se ha
lesionado su derecho de libertad religiosa, el Tribunal Constitucional,
en Sentencia de 29 de mayo de 2000 %, en principio, reconoce a los
menores «como titulares plenos de sus derechos fundamentales, de sus
derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el
ejercicio de los mismos y la facultad de disponer sobre ellos abandonen
por entero a lo que al respecto puedan decidir aquellos que tengan atri-
buida su guarda y custodia o su patria potestad, cuya incidencia sobre el
disfrute del menor de sus derechos fundamentales, se modulard en fun-
cién de la madurez del nifio y los distintos estadios en que la legislacién
gradia su capacidad de obrar», advirtiendo que «frente a la libertad de
creencias de sus progenitores y su derecho a hacer proselitismo de las
mismas con sus hijos, se alza como limite, ademds de la intangibili-
dad de la integridad moral de estos tltimos, aquella misma libertad de
creencias que asiste a los menores de edad, manifestada en su derecho
a no compartir las convicciones de sus padres o a no sufrir sus actos de
proselitismo, o mds sencillamente, a mantener creencias diversas a las
de sus padres, maxime cuando las de éstos pudieran afectar negativa-
mente a su desarrollo personal...». Ademds concluye que «el sacrificio
de su libertad de creencias impuesto al recurrente por la Sentencia de
la Audiencia Provincial que aqui se impugna, obedecié a una finalidad
constitucionalmente legitima...».

Con todo ello, y aunque parece que el fallo va a ser desestimato-
rio, el Tribunal reconoce el amparo, pues sefiala a continuacién que:
«Esto sentado, debe decirse desde ahora que la desproporcién de las
medidas adoptadas por la Audiencia Provincial conduce directamente
a la conclusién contraria, esto es, a afirmar que el recurrente ha sido
discriminado en virtud de sus creencias y , por lo tanto, a la estimacién
del amparo».

3 Ponente llustrisimo Sefior don J. F. Beneyto Garcia-Robledo. Sentencia no publicada.

35 Ponente Ilustrisimo Sefior don Tom4s S. Vives Antén. STC 141/2000, de 29 de
mayo (RTC 2000, 141). Vid. sobre esta sentencia, el comentario de PASCUAL MEDRANO, A.,
«Padres, hijos menores y libertad religiosa», en BIB 2000/1909. Publicacién: Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional niim. 20/2000. También, sobre esta sentencia, vid.
RODRIGO LARA, M. B., «La libertad religiosa y el interés del menor (comentario a la
STC 141/2000, de 29 de mayo de 2000)», en ADEE, XVII, 2001, pp. 409-19.
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4. CONTENIDO

Como ya se ha dicho, la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del
Menor reconoce en el articulo 6 la libertad religiosa del menor, pero no
especifica su contenido, debiendo acudir para ello a la normativa general,
esto es, a la Ley Orgdnica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa S, y
teniendo en cuenta el articulo 2 de dicha ley podemos distinguir los dere-
chos de que va a gozar el menor en los casos en los que haya alcanzado
la suficiente madurez. Siguiendo a Cidurriz >’ sostenemos que la libertad
religiosa comprende: la libertad religiosa personal; la libertad de culto y
asistencia religiosa; la informacion y la ensefianza religiosa; y los dere-
chos de reunién, manifestacion y asociacién. Vedmoslos.

A) La libertad religiosa personal. Esta abarca los siguientes dere-
chos o manifestaciones:

— Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar
ninguna religion y cambiar de confesion o abandonar la que se tenia. A
este respecto advierte Lopez Alarcén *® algunas dificultades que se pue-
den producir en relacién con los derechos confesionales. Por ejemplo, el
menor nacido de mujer judia no podra, desde un punto de vista religioso
renegar de su fe y adoptar otra*’; mientras que segiin el derecho musul-
mén, el padre decide la religion del hijo, por lo que es aceptable que el
musulmén contraiga matrimonio con mujer de otra religién, prohibiéndo-
se, en cambio, a una musulmana contraer nupcias con persona de distinta
religién %,

¢ Sobre la libertad religiosa, vid., entre otros, MANTECON, J., El derecho fundamen-
tal de libertad religiosa: textos, comentarios y bibliografia, Pamplona 1996; VV. AA., La
libertad religiosa en Espafia a los veinte afios de su Ley Orgdnica, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1999; VV. AA. (coords. DE LA HERA, A., y MARTINEZ DE CODES, R.), Proyeccion
nacional e internacional de la libertad religiosa, Direcciéon General de Asuntos Religio-
sos, Madrid, 2001; COMBALIA, Z., El derecho de libertad religiosa en el mundo isldmico,
Pamplona, 2001.

57 CIAURRIZ LABIANO, M. J., La libertad religiosa en el derecho espafiol, Madrid,
1984, pp. 122-37.

3% LOPEZ ALARCON, M., «Nuevo derecho de menores...», op. cit., p. 336. También,
vid., sobre este punto, SEIOURNE. R., L’option religieuse des mineurs et I’autorité parenta-
le, Parfs, 1972, pp. 292-311.

% MmHALovICI, L, y TOLEDANO, E., «Los judios en la Espafia de hoy», en Pluralismo
religioso en Espaiia I, Salamanca, 1983, p. 471.

%  SALAAH-BEY, M,, «La tradition istamique et la Convention Internationale des droits
de I’enfant», en L’année canonique 36, 1994, p. 224.
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— Manifestar las propias creencias religiosas ®'. Esta manifestacién
puede realizarse bien oralmente o por escrito, o también, a través de dife-
rentes simbolos representativos de la propia confesion © e, incluso, por
medio de la indumentaria. A este respecto, téngase en cuenta, como dice
Escrivd, «el hecho ineludible del pluralismo religioso, ético, cultural...
caracteristico de nuestras sociedades contempordneas democraticas»
que conlleva que a las aulas de nuestras escuelas acudan los alumnos
portando bien la cruz, la estrella de David, o bien prendas de vestir como
el Kip4 hebreo o el velo isldmico %,

Mientras que en nuestro pafs recientemente ha surgido algtin proble-
ma al respecto %, en Francia ya hace afios que la presencia de simbolos
religiosos en las escuelas ha acarreado situaciones contlictivas. En con-
creto, en 1989, tres alumnas musulmanes acudieron a la escuela llevando
el velo isldmico y como una de ellas no se despojé del mismo al ser
requerida para ello, fue expulsada .

Inmediatamente, el ministro de Educacién solicité del Consejo de
Estado un dictamen sobre una serie de cuestiones relativas al hecho de

1 Vid., al respecto, CIAURRIZ LABIANO, M. ., El derecho de proselitismo en el marco

de la libertad religiosa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001.

2 Sobre la presencia de simbolos religiosos, vid., entre otros, LLAMAZARES CALZA-
DILLA, M. C., «La presencia de simbolos religiosos en las aulas docentes», en La libertad
religiosa y de conciencia..., op. cit., pp. 559-72; MORENO BOTELLA, G., «Libertad religiosa
y neutralidad escolar», en REDC, 58, 2001, pp. 173-218.

63 EscRrIVA IVARS, J., «La objecién de conciencia», en Manual de Derecho Eclesids-
tico del Estado, Madrid, 1997, p. 293.

64 Sobre I’hijab o velo isldmico, vid., BEN ABID, E., «La sharia fra particolarismo
e universalitd», en Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 1, 1996, p. 38. También
sobre el velo islamico y la vestimenta judia, FELIX BALLESTA, M. A., «El régimen juridico
acordado en Espaiia sobre las peculiaridades culturales de las Confesiones religiosas mino-
ritarias», en ADEE, X VI, 2000, pp. 186-8.

®  En el curso escolar 2001-02, a una joven musulmana de trece afos se le asigné
plaza en un colegio privado concertado de inspiracién catdlica. En dicho centro se utili-
zaba como prenda de vestir un determinado uniforme que debfan llevar las alumnas que
acudieran al mismo. Por su parte, el padre de la joven deseaba que su hija llevara el velo,
lo que colisionaba con la idea de la uniformidad. Finalmente, a la niiia se la traslad6 a un
colegio piiblico. No obstante, por parte de la direccién de este centro se sefialé que llevar
dicha vestimenta era «simbolo de discriminacién sexual» y que se deberfa prohibir (Diario
Las Provincias, 16 de febrero de 2002, p. 34).

Al respecto, vid., el Comunicado del Centro Cultural isldmico de Valencia sobre el
velo, en http://www.webislam. com/. numeros. 2002/162/ noticias/Valencia.

%  Vid., nota 35 del trabajo de BASDEVANT-GAUDEMET, B., Lo statuto giuridico
dell’Islam in Francia, en Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 1, 1996, p. 98. Tam-
bién, vid., PUENTE ALCUBILLA, V., Minoria de edad..., op. cit., pp. 203 y ss.
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llevar signos religiosos en la escuela. El Consejo de Estado, como 6rga-
no consultivo, sefialé a través del avis de 27 de noviembre de 1989 ¢7,
que llevar estos signos en la escuela no era incompatible con el princi-
pio de laicidad, pero establecié unos limites que Marti ®® los reagrupa
atendiendo a lo siguiente: a los signos, que no deben ser ostentatorios
ni reivindicativos; a las condiciones en que se exhiban (individual o
colectivamente); y a los comportamientos que acompafien su exhibi-
cién (dnimo de presionar, provocar o atraer). Igualmente advierte que
también se limita esa exhibicion segin sus efectos (que amenacen o
dafien la dignidad, la salud...).

Posteriormente, el 12 de diciembre, se publicé una circular del Minis-
terio de Educacién Nacional ® (circular Jospin), indicando a las autorida-
des de los centros de ensefianza los principios enunciados por el Consejo
de Estado, exhortando a instaurar un didlogo y llegar a una solucién
ante esta problemdtica. A tenor de estas consideraciones, el Consejo de
Estado, actuando como 6rgano de la jurisdiccién administrativa, proce-
di6, a través del drret de 2 de noviembre de 19927, a anular algunas de
las prohibiciones generales que figuraban en los estatutos de los centros
escolares relativas al uso del velo.

Curiosamente, afios mds tarde, en 1994, se publicé una nueva circular
del Ministerio de Educacién (circular Bayrou) ”!, en cuya redaccién se

¢ Avis du 27 de novembre de 1989, nim. 346893, Conseil d'Etat, Assemblée Générale
Pléniére. Puede verse el texto y comentario en JPC (Rapporteur Martine Laroque), Laicité sco-
laire, I'avis du Conseil d’Etat sur le port du voile islamique & l’école, en Actualité juridique.
Droit administratif , 20 janvier 1990, 39-46; también, vid. RIVERO, J., «Laicité scolaire et sig-
nes d appartenance religieuse», en Revue frangais de Droit Administratif 6 (1), jan-févr. 1990,
pp. 19

¢ MARTL, J. M., «Ensefanza y religién en Francia», en ADEE, X111, 1997, p. 171. Tam-
bién vid., BRIONES, 1., «La laicidad en la jurisprudencia francesa», en IC, 1996, pp. 259 y ss.

%  Puede verse el texto y comentarios en DURAND-PRINBORGNE, C., «La circulaire
Jospin du 12 décembre 1989», en Revue francais de Droit administratif, 6 (1), jan.-févr.
1990, pp. 10-22.

™ El Conseil d Etat anuld las disposiciones del reglamento interior del colegio de Mon-
tfermeil «en raison de la généralite de ses termes», ya que disponfa que «le port de tout signe
distinctif vestimentaire ou autre d ‘ordre religieux, politique ou philosophique est strictement
interdit», en BREILLAT, D., «La religion...», op. cit., p. 168. Puede verse el texto de la sentencia
del Consejo de Estado de 2 de noviembre de 1992 (M. Kherouaa et Mme. Kachour, M. Balo
et Mme. Kizic, en KESSLER, D., «Neutralité de 1’enseignement public et liberté d opinion des
éleves (a propos du port de signes distinctifs d“appartenance religieuse dans les établisse-
ments scolaires)», en Revue frangais de Droit administratif 9, (1), jan.-févr. 1993, pp. 112-9.

" Seifiala la Circular lo siguiente: «A la porte de 1"école doivent s arreter toutes les
discriminations qu’elles soient de sexe, de culture, ou de religion... C’est pourquoi il n’est



148 Maria José Redondo Andrés

observa un cambio radical en relacién con la anterior postura. En marzo
de 2004 se ha aprobado una ley en virtud de la cual se prohiben los sim-
bolos religiosos en las escuelas publicas 7.

B) La libertad de culto y asistencia religiosa. Esta, que se con-
templa desde dos dpticas, positiva y negativa, comprende los siguientes
derechos:

— Derecho a recibir asistencia religiosa de su propia confesion.

En este caso, como sefiala Olmos 7, el Estado actiia de intermedia-
rio para facilitar la asistencia religiosa de aquellos que se encuentran
en centros putblicos de especial dependencia. Esta asistencia se concreta
fundamentalmente en el ambito hospitalario y penitenciario, asi como en
los orfanatos.

En el 4mbito hospitalario, el menor que se encuentra ingresado en un
centro publico de salud podra solicitar, en el ejercicio de su derecho de
libertad religiosa, el derecho de asistencia religiosa que garantiza a todo
usuario de los centros hospitalarios el Real Decreto 2082/1987, de 25
de agosto ™. Si se trata de un menor catélico, como en cada centro debe

pas possible d accepter a 1"école la présence et la multiplication de signes ostentatoires que
leur signification est précisément de séparer certains éleves des régles de vie commune a
I’école. Ces signes sont en eux-memes des éléments de prosélytisme, a plus forte raison
lorsqu’ils mettent en jeu la securité des éléves ou lorsqu’ils entraient des perturbations
dans la vie commune des établissements...», en «Journal des Jeunes», n. 138, oct. 1994,
7, citado por RAYMOND, G., Droit de [ ‘enfance et de "adolescence, Paris 1995, 302. Sobre
esta disposicion vid, también FERRARL, S. L., «L’islam e il separatismo francese», en Qua-
derni di diritto e politica ecclesiastica, 1, 1996, pp. 150-4.

El Consejo de Estado, no obstante, anulé algunas de las decisiones de los Directores
de los Centros que prohibian la presencia del velo isldmico en las aulas. Por ejemplo Arret
du Conseil d"Etat, 2 mai 1996, Ministre de I'Education nationale, de I"enseignement supé-
rieur et de la Recherche ¢/M. Ali, junto con otras sentencias y comentarios, en DURAND-
PRINBORGNE, C., «Le port des signes extérieures de convictions religieuses a 1 “école: Une
Jjurisprudence affirmée... une jurisprudence contestée», en Revue frangais..., op. cit., p. 13
(1), jan.-févr. 1997, 151-72.

2 Vid. Circulaire du 18 mai 2004 relative a la mise en oeuvre de la loi n.° 2004-228
du 15 mars 2004 encandrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de
tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colléges et lycées publics.

? OLmos ORTEGA, M. E., «La asistencia religiosa», en Acuerdos de Estado espafiol
con los judios, musulmanes y protestantes, Salamanca, 1994, p. 193. Sobre este tema, vid.
también MUsoLEs CUBEDO, M. C., «La asistencia religiosa», en Multiculturalismo y movi-
mientos migratorios, Valencia, 2003, pp. 221-53.

" Elarticulo 13.1,j) de Real Decreto 2082/1978, de 25 de agosto (BOE nim. 20, de 1
de septiembre), por el que se aprueban normas provisionales de gobierno y administracion
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existir un servicio de asistencia religiosa catélica, vera pronto satisfecho
su derecho. En el caso de que el menor perteneciera a la FEREDE, a la
FCI o a la CIE, aunque tiene reconocido este derecho, para garantizarse-
lo, deberd comunicar a la direccién del centro su solicitud, a fin de que
ésta se ponga en contacto con el ministro de culto de la confesion indi-
cada.

Por su parte, en el dmbito penitenciario, conviene tener en cuenta
la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero 7, reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores. Entre las diversas medidas a imponer a los
menores con edades comprendidas entre los catorce y los dieciocho por
delitos o faltas cometidos, se encuentra la de internamiento en régimen
cerrado. Esta privacién de libertad no implica restriccidn en el ejercicio
del derecho de libertad religiosa, pues van a poder recibir asistencia de
su propia religién 6. Aqui, al igual que en el caso de los establecimientos
hospitalarios, el régimen o la modalidad es diferente, segiin se trate de
catdlicos o acatélicos.

— El derecho al descanso semanal y a conmemorar las festividades
religiosas.

En el articulo 12 de los Acuerdos con la FEREDE, FCl y CIE se dispensa
a los alumnos de los centros piblicos o privados concertados de la asistencia
a clase y de la celebracion de exdmenes en sus dfas u horas sefialados como
de precepto, descanso semanal o festivo. El que se limite el ejercicio de este
derecho a los centros publicos o privados concertados es criticable segtin
Ramirez 7, pues considera que se podria extender también a los alumnos de
los centros privados, ya que ello no supondria una quiebra de los derechos
propios del centro y si un fortalecimiento del derecho fundamental.

de los servicios hospitalarios y las garantias de los usuarios, sefiala entre los derechos de
los usuarios el relativo a «asistencia religiosa segiin su confesionalidad».

5 BOE num. 11, de 13 de enero de 2000, articulo 7.

6 Vid. al respecto, BERISTAIN IPINA, A., «El derecho a la libertad religiosa en los
internados de menores y jévenes», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
octubre 1987, pp. 595-607; MORENO ANTON, M., «La asistencia religiosa catélica en Cen-
tros Penitenciarios. Comentario al Acuerdo de 20 de mayo de 1993 entre el Presidente de
la CEE y el Ministro de Justicia», en REDC, 51, 1994, pp. 199-216.

7 RAMIREZ NAVALON, R., «Las festividades religiosas», en Acuerdos..., op. cit.,
p- 253. También sobre las festividades judias y musulmanas, vid., REDONDO ANDRES,
M. J. y RiBEs SURIOL, A. I, «Andlisis descriptivo de las minorias religiosas establecidas
en la Comunidad Valenciana: creencias, régimen juridico confesional y tradiciones», en
Multiculturalismo..., op. cit., pp. 154-5 y 160-1, respectivamente.
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Sobre este derecho conviene recordar que, en el caso de la FERE-
DE", el descanso semanal a que tienen derecho estos alumnos compren-
de desde la puesta de sol del viernes hasta la puesta del sol del sdbado,
mientras que, en el supuesto de la FCI”, el descanso semanal abarca
el dia del sdbado. En la actualidad, el horario escolar incluye desde los
lunes por la mafiana a viernes por la tarde, por lo que no parece ficil que
se puedan originar problemas en este sentido, salvo que se impusiese
alguna actividad escolar en sdbado. En el caso islamico ®, como sus horas
de precepto semanal son los viernes desde las trece treinta horas hasta
las dieciséis treinta horas, franja horaria donde si suele haber actividad
escolar, puede resultar mds compleja la efectividad de este derecho.

Por su parte, el derecho a conmemorar las festividades propias de
la confesién y, por consiguiente, el derecho a ausentarse de clase y no
realizar exdmenes en esas fechas se reconoce en los Acuerdos con la FCI
y CIE®!,

En el supuesto de los alumnos catélicos, el derecho al descanso sema-
nal y a la conmemoracion de los dfas festivos no genera problemas en la
medida en que éstos coinciden con los dias de descanso sefialados en el
Estatuto de los Trabajadores ®2.

" Vid., articulo 12.3 del Acuerdo entre el Estado espaifiol y la FEREDE,
Ley 24/1992, de 10 de noviembre (BOE nim. 272, de 12 de noviembre). Vid. al respecto,
BONET NAVARRO, J., «La celebracidn de festividades religiosas en los Acuerdos de coope-
racion de 1992», en REDC 52, 1995.

" Vid., articulo 12.3 del Acuerdo entre el Estado espaiiol y la FCI, Ley 25/1992, de
10 de noviembre (BOE nim. 272, de 12 de noviembre).

8 Vid., articulo 12.3 del Acuerdo entre el Estado espafiol y la CIE, Ley 26/1992,
de 10 de noviembre (BOE niim. 272, de 12 de noviembre).

81 Vid., los articulos 12.3 de los Acuerdos entre el Estado espafiol y la FCI,
Ley 25/1992, y la CIE, Ley 26/1992, ambos de 10 de noviembre (BOE nim. 272, de 12
de noviembre).

82 El articulo 1II del Acuerdo Juridico celebrado entre el Estado espafiol y la Santa
Sede, de 3 de enero de 1979 (BOE num. 300, de 15 de diciembre), establece que «El Esta-
do reconoce como dias festivos todos los domingos».

El articulo 37.1 del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(BOE ntm. 75, de 29 de marzo) sefiala que: «los trabajadores tendran derecho a un descan-
so minimo semanal... que, como regla general, comprendera la tarde del sdbado o, en su
caso, la mafiana del lunes y el domingo...».

Por su parte, el punto 2 del articulo 37 del Estatuto sefiala que: «Las fiestas laborales...
no podrdn exceder de catorce al afio... Se respetardn como fiestas de dmbito nacional las de
la Natividad del Sefior, Afio Nuevo, 1 de Mayo, como fiesta del Trabajo, y 12 de octubre,
como Fiesta Nacional de Espafia».
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— Derecho a celebrar los ritos matrimoniales.

Asi, se puede contraer matrimonio seguin los ritos religiosos de una
determinada confesion, pero ello no implica necesariamente que ese
matrimonio goce de eficacia civil. A este respecto conviene recordar que
en Espafia existen cuatro formas religiosas de celebracion de matrimo-
nio que gozan de eficacia civil #. Aqui se podria plantear el tema de si
el matrimonio religioso de menores de edad, que, seglin su normativa
confesional, caso por ejemplo del matrimonio canénico y judio®, pueden
contraer con una edad inferior a la sefialada por el Cédigo Civil, goza de
eficacia civil. Es decir, si el matrimonio de los menores, valido desde el
punto de vista confesional, también lo es desde el punto de vista civil,
pues no hay que olvidar que, aunque el matrimonio produce efectos civi-

8 Sobre el matrimonio religioso, vid., entre otros, NAVARRO VALLS, R., El matrimonio
religioso ante el Derecho espaiiol, Barcelona, 1984; idem, «El reconocimiento del matri-
monio candnico ante el derecho del Estado», en Matrimonio. El matrimonio y su expresion
candnica ante el 11l milenio, Pamplona, 2000, pp. 1489-98; JORGE GARCIA REYES, J. A., El
matrimonio de las minorias religiosas y el Derecho espafiol, Madrid, 1986; AzNaR GIL, F.,
y OLMOs ORTEGA, M. E., La preparacion, celebracion e inscripcion del matrimonio en
Esparia, Salamanca, 1996; idem «El matrimonio y la familia de los miembros de las mino-
rfas religiosas en la Comunidad valenciana», en Multiculturalismo..., op. cit., pp. 184-220;
idem, «El matrimonio religioso no candnico en el ordenamiento civil espafiol», en Curso
de Derecho matrimonial y Procesal Candnico para profesionales del foro, X1, Salaman-
ca, 1994, p. 307-32; idem, «LLos Acuerdos con la FEREDE, FCI y CIE», en Acuerdos...,
op. cit., pp. 95-118; idem, «Los derechos de la familia», REDC, 51, 1994, pp. 597-99;
RAMIREZ NAVALON, R. M., «La eficacia civil del matrimonio religioso acatdlico», en
Curso sobre derecho de familia. Cuestiones civiles y penales, Valencia, 1997, pp. 173-99;
RODRIGUEZ CHACON, R., «El matrimonio religioso no canénico en el derecho espafiol», en
ADEE, X, 1994, pp. 371-83; ALENDA SALINAS, M., «Derecho de familia musulmén en un
pais de inmigracién: entre el desconocimiento y la normalidad del instituto matrimonial
isldmico en Espafia», en Derecho de familia..., op. cit., pp. 299-315.

8 Segin el canon 1083.1 del Cédigo de Derecho Canénico: «No pueden contraer
matrimonio vélido el varén antes de los dieciséis afios cumplidos, ni la mujer antes de los
catorce, también cumplidos». No obstante, el parrafo 2 sefiala que «Puede la Conferencia
episcopal establecer una edad superior para la celebracién licita del matrimonio».

En este sentido, el Decreto General de 26 de noviembre de 1983 establece en su
articulo 11 que «no podrin contraer licitamente matrimonio el varén y la mujer que no
hayan cumplido los dieciocho afos».

Por su parte, en el Derecho judio, la edad para contraer no estd bien definida. Para
unos autores es la de doce afios para la mujer y trece para el varén; mientras que otros
entienden que el Talmud sefiala como edad conveniente la de los dieciocho afios. Sobre
los ritos que acompaiian a la celebracién, vid., MIHALOVICY, 1., y TOLEDANO, E., «Los
Jjudios en...», op. cit., p. 472. También REDONDO ANDRES, M. J., y RiBES SURIOL, A. L., «<El
judaismo», en Acuerdos..., op. cit., p. 63, y FELIX BALLESTA, M. A., «El régimen juridico
acordado...», op. cit., pp. 147-85.



152 Maria José Redondo Andrés

fes desde su celebracion, para el pleno reconocimiento es necesaria su
inscripcién en el Registro Civil ¥, que se denegara si el matrimonio no
retine determinados requisitos exigidos en la legislacién civil, entre otros,
el de haber alcanzado los dieciocho afios.

Como sabemos, en estos casos en que el menor contrae por debajo
de esta edad se le puede atribuir eficacia civil a su matrimonio si el Juez
de Primera Instancia le concede la dispensa oportuna del impedimento,
siempre que tenga mds de catorce afios *, o si el menor, mayor de dieci-
séis, se encuentra emancipado ®’.

— Derecho a recibir sepultura digna sin discriminacion por motivos
religiosos.

Los menores, como cualquier adulto, tienen en la actualidad facil-
mente garantizado el derecho a recibir sepultura digna sin discriminacién
por motivos religiosos, ya que pueden recibirla bien en un cementerio
municipal o bien en un cementerio privado, entre los que se encuentran
los confesionales ®. En los primeros no cabe ningtin tipo de discrimina-
cién ® por razén de religién, permitiéndose los ritos funerarios que el
difunto hubiera designado o la familia determine %.

85 Vid., articulo V1.1 del Acuerdo Juridico de 3 de enero de 1979, Instrumento de
ratificaciéon de 4 de diciembre de 1979, entre el Estado espafiol y la Santa Sede, sobre
Asuntos Juridicos (BOE mim. 300, de 15 de diciembre), y los respectivos articulos 7.1 de
los Acuerdos entre el Estado espaiiol y la FEREDE, Ley 24/1992, de 10 de noviembre, la
FCI, Ley 25/1992, de 10 de noviembre, y la CIE Ley 26/1992, de 10 de noviembre (BOE
nim. 272, de 12 de noviembre).

8 Segun dispone el articulo 48 del Cédigo Civil, «El Juez de Primera Instancia podrd
dispensar, con justa causa y a instancia de parte, los impedimentos del grado tercero entre
colaterales y de edad a partir de los catorce afios...».

87 Segiin el articulo 314 del Cédigo Civil, la emancipacion tiene lugar: «1. Porla
mayorfa de edad; 2. Por el matrimonio del menor; 3. Por concesién de los que ejerzan
la patria potestad; 4. Por concesidn judicial».

8 Sobre los cementerios, vid., entre otros, RAMIREZ NAVALON, R. M., «Los luga-
res de culto y los cementerios», en Acuerdos..., op. cit., pp. 119-34; GUTIERREZ DEL
MoraL, M. J., «Derecho eclesidstico del Estado e inhumaciones», en Estudios Juridicos...,
op. cit., pp. 425-9; BONET NAVARRO, J., «Los lugares de culto de las minorfas religiosas en
la Comunidad Valenciana», en Multiculturalismo..., op. cit., pp. 255-94.

8 A este respecto, el articulo 1 de la Ley 49/1978, de 3 de noviembre (BOE nim. 266,
de 7 de noviembre), de enterramiento en cementerios municipales, establece que: «Los Ayun-
tamientos estdn obligados a que los enterramientos que se efectiien en sus cementerios se rea-
licen sin discriminacién alguna por razones de religién ni por cualesquiera otras».

% En este sentido, el articulo 2 de la Ley 49/1978, de 3 de noviembre (BOE
ntim. 266, de 7 de noviembre) de enterramiento en cementerios municipales, dispone que:
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C) Lainformacién y la ensefianza religiosa.

A este respecto, el articulo 2.1.c) de la Ley Orgdnica de Libertad
Religiosa, que coincide con el parrafo 3.° del articulo 27 de la Constitu-
cion, sefiala el derecho de los padres de elegir para si y para los menores
no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del
dmbito escolar, la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones.

Este derecho de los padres tendrd que compaginarse con lo que
dispone el pérrafo 3.° del articulo 6 de la Ley Orgénica de Proteccién
Juridica del Menor, donde se establece que los padres inicamente deben
cooperar con el menor para que éste ejerza su derecho de libertad reli-
giosa. De manera que, tal y como hemos indicado al tratar la capacidad
del menor, mientras €ste no tenga la suficiente madurez deberan ser los
padres quienes elijan su formacién religiosa y moral ®'. Alcanzada ésta,
los padres tendran que cooperar con el menor para que éste vea satisfecho
el ejercicio de su libertad religiosa.

Este derecho de libertad religiosa comprende no sélo el derecho a
recibir una ensefianza religiosa (contenido minimo), sino también el dere-
cho a una formacién religiosa (contenido amplio) *2. En este sentido, se

«los ritos funerarios se practicardn sobre cada sepultura de conformidad con lo dispuesto
por el difunto o con lo que la familia determine...».

Los ritos funerarios varfan segun las confesiones. Asi, por ejemplo, los judios, después
de producida la muerte, lavan el cuerpo y lo envuelven en un lienzo, celebrindose el ser-
vicio religioso en la casa del difunto. Vid., al respecto, REDONDO ANDRES, M. J., y RIBES
SURIOL, A. L, «El judaismo», op. cit., pp. 65-6. Por su parte, 1os ritos funerarios musulma-
nes también consisten en lavar el cuerpo y envolverlo en un sudario blanco, recostado del
lado derecho y con la cara hacia la Meca, estando prohibida la incineracién y la sepultura
en nichos, vid., BONET NAVARRO, J., y VENTO TORRES, M., «El islamismo», en Acuerdos...,
op. cit., p. 84.

91 CONTRERAS MAZARIO, J. M., La ensefianza de la religion en el sistema educativo,
Madrid, 1992, p. 64, considera que, «adquirida la discrecion de juicio, tales actuaciones
—por ejemplo eleccién de formacién religiosa y moral- no caben dentro del ambito de
patria potestad, pudiendo ser ejercido tal derecho por el menor, incluso en contradiccién
con los criterios paternos».

2 Sobre la ensefianza, vid., entre otros, MUsoLES CUBEDO, M. C., «La educacién y la
ensefianza», en Acuerdos..., op. cit., pp. 209-29; SATORRAS FIORETTI, R. M., «Los debates
parlamentarios en torno a la libertad de ensefianza (art. 27 CE)», en Estudios Juridicos..., 11
op. cit., pp. 845-53; MORENO BOTELLA, G., «La proteccién juridica del menor y el derecho
de los padres a elegir su educaci6n de frente a la Administracién. (Entorno a la sentencia de
la Audiencia Provincial de Sevilla 23-11-99)», en Derecho de familia..., op. cit., pp. 631-4;
REDONDO ANDRES, M. J. y RIBES SURIOL, A. L, «La ensefianza religiosa acatélica: sistemna de
aplicacién e incidencia real en la Comunidad», en Multiculturalismo... op. cit., pp. 171-81.
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manifiesta el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, celebrado
entre el Estado espafiol y la Santa Sede, y los estipulados con la FEREDE,
FCI y CIE® que garantizan en los centros de educacién la ensefianza de
la religién respectiva.

Actualmente, la Ley de Calidad ** establece que tanto en la Educa-
cién Primaria (art. 16.2) como en Secundaria (art. 23.1) y Bachillerato
(art. 35.5) se cursara el area de sociedad, cultura y religién de acuerdo
con lo dispuesto en la disposicién adicional segunda . En esta disposi-
cién se sefiala que esta drea comprenderd dos opciones: una de cardcter
confesional, acorde con la confesién que opten los padres o los alumnos,
y otra de caracter no confesional.

La normativa de desarrollo %, al tratar el procedimiento de eleccidn,
remite al articulo 3.1 y 3.2 del Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciem-
bre (anterior a la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del Menor). En el
pérrafo primero de dicha disposicidn se sefiala que los padres o tutores o
los alumnos, si fueren mayores de edad, manifestardn al centro el deseo
de cursar la ensefianza de la religién, mientras que el pdrrafo segundo se
esta refiriendo a aquellos que opten por la opcion no confesional.

Parece que este parrafo primero del articulo 3 se estd refiriendo mas
a la comunicacidén al centro que propiamente a la eleccién. Aunque la
comunicacién al centro la efectien los padres cuando se trate de menores
de edad, no hay que olvidar que, a tenor del derecho de libertad religio-
sa reconocido en la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, la

% Vid. el articulo II del Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede sobre ense-

fianza y Asuntos Culturales (BOE nim. 300, de 15 de diciembre) y los articulos 10.1 de
los Acuerdos celebrados entre el Estado espaiiol y la FEREDE, Ley 24/1992, la FCI, Ley
25/1992, y CIE, Ley 26/1992, todos ellos de 10 de noviembre (BOE nim. 272, de 12 de
noviembre).

% Ley Orgdnica 10/2002, de 23 de diciembre (BOE ndm. 307).

% Un comentario a esta disposicién lo realiza OLMOs ORTEGA, M. E., «Sociedad,
cultura y religién: nueva 4rea de conocimiento propuesta por la Ley de Calidad de la
Educacién», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado,
nim. 1, www.iustel.com (portalderecho); idem, «Sociedad, cultura y religién: asignatura
de doble configuracién», en Revista General de Derecho Candnico..., op. cit., nim. 3.

% Vid., al respecto, la disposicién adicional primera 4, del Real Decreto 830/2003,
de 27 de junio, por el que se establecen las ensefianzas comunes de la Educacion Primaria
(BOE niim. 157, de 2 de julio); del Real Decreto 831/2003, de 27 de junio, por el que se
establece la ordenacidén general y las ensefianzas comunes de la Educacién Secundaria
Obligatoria (BOE ntim. 158, de 3 de julio de 2003), y del Real Decreto 832/2003, de 27
de junio, por el que se establece la ordenacién general y las ensefianzas comunes del
Bachillerato (BOE nim. 159, de 4 de julio de 2003), respectivamente.
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decisién de cursar bien la opcién confesional (sobre cualquier religién
perteneciente a una confesién con la que el Estado hubiera firmado
Acuerdos de cooperacién), o bien la no confesional, corresponderia a
éstos, si tuvieren la suficiente madurez.

D) Los derechos de reunién, manifestacién y asociacion.

En virtud del articulo 7 de la Ley Orgdnica de Proteccién Juridica
del Menor 7, relativo al derecho de participacién, asociacién y reunién,
puede entenderse que también se les reconoce el derecho a participar
en actividades religiosas, a asociarse con fines religiosos, asi como a
participar en reuniones publicas y manifestaciones pacificas que tengan
contenido religioso *.

5. LIMITES

La Convencién de los Derechos del Nifio dispone, de manera seme-
jante al Convenio para la proteccion de los derechos y de las libertades

7 El articulo 7 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion del menor...

(BOE nim. 15, de 17 de enero de 1996), sefiala que: «1. Los menores tienen derecho a
participar plenamente en la vida social, cultural, artistica y recreativa de su entorno, as{
como a una incorporacioén progresiva a la cindadanfa activa.

Los poderes piiblicos promoverdn la constitucién de érganos de participacién de los
menores y de las organizaciones sociales de infancia.

2. Los menores tienen el derecho de asociacién, que, en especial comprende:

a) El derecho a formar parte de asociaciones y organizaciones juveniles de los parti-
dos y sindicatos, de acuerdo con la Ley y los Estatutos.

b) El derecho a promover asociaciones infantiles y juveniles e inscribirlas de con-
formidad con la Ley. Los menores podran formar parte de los érganos directivos de estas
asociaciones. Para que las asociaciones infantiles y juveniles puedan obligarse civilmente,
deberdn haber nombrado, de acuerdo con sus Estatutos, un representante legal con plena
capacidad.

Cuando la pertenencia de un menor o de sus padres a una asociacién impida o perjudi-
que al desarrollo integral del menor, cualquier interesado, persona fisica o juridicas, o enti-
dad publica, podré dirigirse al Ministerio Fiscal para que promueva las medidas juridicas
de proteccién que estime necesarias.

3. Los menores tienen derecho a participar en reuniones piiblicas y manifestaciones
pacificas, convocadas en los términos establecidos por la Ley.

En iguales términos, tienen también derecho a promoverlas y convocarlas con el con-
sentimiento expreso de sus padres, tutores o guardadores».

% Sobre este derecho, vid., entre otros, ALONSO PEREZ, M., «La situacion juri-
dica del menor... II», op. cit, p. 27; NUNEZ MuRiz, C., «Algunas consideraciones
sobre la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor», en La
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fundamentales, en el parrafo 3.° del articulo 14 que «La libertad de pro-
fesar la propia religién o las propias creencias estard sujeta tinicamente
a las limitaciones prescritas por la Ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la moral o la salud ptiblicas o los derechos y liber-
tades fundamentales de los demas».

Por su parte, la Ley Orgdnica de Proteccion Juridica del Menor al
tratar los limites no menciona el controvertido concepto de orden pibli-
co, aunque este limite si que se sefiala en otros articulos, tales como el
articulo 8, relativo a la libertad de expresion. En concreto, el punto 2 del
articulo 6 de la Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor sefiala
que «el ejercicio de los derechos dimanantes de esta libertad tiene tGnica-
mente las limitaciones prescritas por la Ley y el respeto de los derechos
y libertades fundamentales de los demds». Para una mayor comprension
del precepto, quizd hubiera que afiadir a la primera frase «tiene vinica-
mente las limitaciones prescritas por la Ley», parte del péarrafo 3.° del
articulo 14 de la Convencién «que sean necesarias para proteger la segu-
ridad, el orden, la moral o la salud piiblicas...».

Conviene recordar que la Constitucidn sefiala al orden piiblico como
limite del derecho de libertad religiosa, mientras que el articulo 3.1 de la
Ley Orgédnica de Libertad Religiosa de 1980 %, al tratar los limites de la
libertad religiosa cita la proteccién de los derechos de los demads al ejerci-
cio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, la salvaguardia
de la seguridad, de la salud y de la moralidad piiblica, como «elementos
constitutivos del orden publico protegido por la Ley...». Al respecto
entiende Gonzélez del Valle que esta afirmacion «resulta discutible y ter-
giversa el articulo 9.2 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales... En resumen, se pretende ocultar
que la Constitucién sefiala un limite menor que la Convencidn; y en la
Ley de Libertad religiosa se sefialan como limites los de la Convencién,
que son mas amplios que los de la Constitucion» ',

Aunque son varios los problemas que se plantean en relacién con
estos elementos, y que parece evidente que la libertad religiosa del menor

Ley, 5,1996, p. 1485; GARCIA, M., «Panorama general de 1a Ley 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del menor», en Actualidad Civil, 34, 1997, p. 819.

% Seiala COMBALIA, Z., «Los limites del derecho de libertad religiosa», en Trata-
do..., op. cit., p. 479, que la Ley Orgénica de Libertad Religiosa pricticamente calcé la
redaccién del Convenio.

% GONZALEZ DEL VALLE, J. M., edicién actualizada por Miguel Rodriguez Blanco,
Derecho Eclesidstico..., op. cit., p. 249.
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no puede argiiirse en contra de la salud publica, nos podemos cuestio-
nar si la salud de un menor o, mejor dicho, si el derecho a la vida del
menor constituirfa un limite al ejercicio de su derecho de libertad religio-
sa. A este respecto, debemos recordar la Sentencia de 20 de noviembre
de 1996, dictada por la Audiencia Provincial de Huesca %!, donde el Tri-
bunal parece que tuvo en cuenta la decisién de un menor, un nifio de trece
afios, que rechazé una transfusién sanguinea por sus creencias religiosas.
El menor se opuso de tal manera a la transfusién que los médicos esti-
maron no conveniente practicarla. Los padres fueron absueltos por este
Tribunal de un delito de homicidio de comisién por omision, por enten-
der que aun manteniéndose firmes en sus creencias religiosas, siempre
acataron y no obstaculizaron la decisién de la justicia en relacién con la
transfusién sanguinea que se le debia practicar al hijo.

Esta Sentencia, segtin Vidal, afirma «claramente la superioridad del valor
libertad que se concreta en la superioridad del derecho de libertad ideol6gica
derivado del articulo 16... y, consecuentemente, afirma el principio de dispo-
nibilidad de la vida mediante la autodeterminacion en la persona plenamente
autoconsciente, libre y responsable de un menor de trece afios» %2,

El Ministerio Fiscal, basdndose en que el consentimiento del menor
carece de relevancia juridica en orden a aceptar o rechazar un determi-
nado tratamiento médico, considera que dicha facultad corresponde a los
padres, siendo ellos los responsables de la muerte, procediendo a inter-
poner recurso de casacion 1%,

100 B. D. Aranzadi. Jurisprudencia. Marginal ARP 1996/1064, Sentencia de la
Audiencia Provincial de Huesca, de 20 de noviembre de 1996. Ntim. 196/1996, Sumario
2/1995. Rollo niim. 48/1995, Ponente Ilmo. Sr. don Gonzalo Gutiérrez Celma.

En el Fundamento juridico segundo se sostiene que: «... no debe olvidarse que la
amenaza inminente de una transfusiéon provoc6 en el menor, en este caso, una reaccién de
auténtico terror que no pudo ser disipado o neutralizado pese a toda la fuerza desplegada,
con empefio, por todo el personal sanitario».

102 VIpAL, E., «El conflicto entre el derecho a la vida y la libertad en la Jurisprudencia
espafiola. A propdsito de la Sentencia 196/1996, de la Audiencia Provincial de Huesca», en
Revista General de Derecho, pp. 634-5, julio-agosto 1997, p. 10284.

103 El Ministerio Fiscal defiende el recurso basdndose en diversos argumentos:

«a) El consentimiento del menor —en este caso de trece afios de edad— carece de
relevancia juridica en orden a aceptar o rechazar un tratamiento médico...

b) Entodo momento los padres tuvieron el dominio del hecho...

¢) Los padres, al no consentir que fuera prestada la asistencia sanitaria necesaria para
1a vida de su hijo, realizan la conducta prevista en el articulo 138 del C6digo Penal (homici-
dio) en la modalidad de comisién por omisién dolosa por concurrir en ellos la condicién de
garantes [art. 11.a) del Cédigo Penal] y existir nexo causal entre la omisién y el resultado...»
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El Tribunal Supremo, con fecha 27 de junio de 1997, 1°* estima que,
si en todo caso un adulto puede negarse, por motivos religiosos, a un
tratamiento médico, ello no es posible cuando la vida que estd en peligro
es la de un menor, donde ha de prevalecer su derecho a la vida y su salud,
no pudiendo los padres esgrimir, al respecto, motivos de conciencia 1%,
Ademads estima que «la posicién de garante, presente en los padres, no se
ve afectada por el hecho de que el hijo, miembro de la misma confesién
religiosa, también se opusiera a la transfusién de sangre. Como destaca el
Ministerio Fiscal, en los razonamientos de su recurso, el derecho positivo
aporta expresivos ejemplos acerca de la irrelevancia del consentimiento
u oposicién de un nifio de trece afios de edad, maxime cuando, como en
este caso, estd en juego su propia vida» '%,

Los padres del menor recurrieron en amparo por entender vulnerado
su derecho de libertad religiosa. El Tribunal Constitucional '’ entiende
que «una actuacion suasoria o que fuese permisiva de la transfusién, una
vez que posibilitaron sin reservas la accién tutelar del poder publico para
la proteccién del menor, contradice en su propio niicleo su derecho a la
libertad religiosa yendo mds alld del deber que les era exigible en virtud
de su especial posicion juridica respecto del hijo menor. En tal sentido, y
en el presente caso, la condicién de garante de los padres no se extendia
al cumplimiento de tales exigencias.

Asi pues, debemos concluir que la actuacién de los ahora recurren-
tes se halla amparada por el derecho fundamental a la libertad religiosa
(art. 16.1 CE), por ello ha de entenderse vulnerado tal derecho por las
Sentencias recurridas en amparo».

La decisién del Tribunal Constitucional puede resultar coherente con
la demanda de amparo en la que se alega violacion del derecho funda-
mental de libertad religiosa por parte de los padres. Pero no hay que
olvidar que el problema que subyace desde el principio en este caso es el

104 vid., al respecto, Sentencias —primera y segunda— de igual fecha, 27 de junio

de 1997, y con igual niimero, 950/1997, dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo en el recurso de casacién nim. 3248/96.

195 Jbidem, fundamento juridico dnico: «El adulto capaz puede enfrentar su objecién
de conciencia al tratamiento médico, debiéndose respetar su decisién... Muy distinta es la
situacién cuando la persona que requiere el tratamiento para salvar la vida... es un menor...
El derecho a la vida y a la salud del menor no puede ceder ante la afirmacién de la libertad
de conciencia u objecion de los padres...».

106 Ibidem, fundamento juridico vinico.

107 Sentencia 154/2002, de 18 de julio de 2002. Recurso de amparo avocado 3.468/97
(BOE nim. 188, Suplemento de 7 de agosto de 2002).
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de si un nifio de trece afios puede esgrimir su libertad religiosa y oponerse
en dicho ejercicio a un tratamiento médico que puede salvarle la vida.

De la lectura de la sentencia del Tribunal Constitucional, en concreto
de su fundamento juridico décimo, parece deducirse que la decision de
un menor, con suficiente madurez, puede ser tenida en cuenta siempre y
cuando no ponga en peligro su vida, en cuyo caso su consentimiento se
consideraria ineficaz '%. Segiin Navarro Valls, «lo que el Tribunal Cons-
titucional declara es que el derecho fundamental a la vida tiene un conte-
nido de proteccién positiva que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya el derecho a la propia muerte» 1.

La actual ley 41/2002, de 14 de noviembre ', basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica, no resulta del todo esclarecedora
en esta materia. Por una parte sefiala que se otorgard el consentimiento
por representacion en el supuesto de que el paciente menor de edad no
sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencién. Y en ese caso, el consentimiento lo prestara el representante
legal del menor después de haber oido a éste si tuviere doce afios cum-
plidos. Por otra parte sefiala que, si se trata de menores no incapaces ni
incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios, no cabe prestar el
consentimiento por representacion.

Hasta aqui pudiera parecer todo claro, pero finaliza sosteniendo que
en aquellas situaciones en que exista un grave riesgo, segin criterio del
facultativo, los padres serdn informados y su opinién serd tenida en
cuenta para adoptar la decisidn correspondiente. Es decir, en los casos en
los que, a criterio del facultativo, se pueda poner en peligro la vida del
menot, su decisién, con independencia de su capacidad, no parece que
deba ser tenida en cuenta. Serd la opinidn de los padres la que se valora-
rd. Esta salida parece un poco arriesgada, puesto que los padres podrian
opinar en contra de la vida del menor.

18 Sefiala 1a Sentencia que, «ahora bien, el reconocimiento excepcional de la capa-

cidad del menor respecto de determinados actos juridicos, como los que acaban de ser
mencionados, no es de suyo suficiente para, por via de equiparacidn, reconocer la eficacia
juridica de un acto —como el ahora contemplado— que, por afectar en sentido negativo a la
vida, tiene, como notas esenciales, la de ser definitivo y, en consecuencia, irreparable».

1% NAVARRO VALLS, R., «;parricidio o error invencible?», en Revista General de
Derecho Candnico..., op. cit., nim. 1.

10 BOE ntim. 274, de 15 de noviembre de 2002, articulo 9).
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Pudiera deducirse que la libertad religiosa del menor no operarfa en
situaciones de riesgo, mientras que si que podria actuar la de sus padres.
Esto no parece razonable, pues podemos hacer prevalecer el derecho a
la vida sobre el derecho a la libertad religiosa o viceversa, pero no hacer
prevalecer en estos casos la libertad religiosa de los padres frente a la
libertad religiosa del menor que tiene la suficiente capacidad.

Por otra parte, la aceptacién de este tipo de decisiones por parte de los
menores con suficiente madurez es evaluada de distinto modo. En este
sentido, y en relacién con el caso que nos ocupa, Santos considera que
«el menor tenfa suficiente capacidad para decidir por si mismo acerca de
la transfusién, resultando obligado, por consiguiente, respetar su deci-
si6n de negarse a la misma» ''!, En cambio, Romeo Casabona considera
dudoso que un menor, en el ejercicio de su libertad religiosa, pueda poner
en peligro su vida, advirtiendo que, incluso en el caso que tratamos, el
menor no tuvo la suficiente madurez a tenor de la reaccién descontrolada
cuando se negd a la transfusién !12.

6. AMODO DE CONSIDERACION FINAL

Se ha producido un cambio significativo en la posicién que ocupa-
ban los menores. De ser meros «pacientes» de sus derechos, pues éstos
eran ejercidos por sus padres o representantes legales, se les ha llegado a
considerar como sujetos titulares de derechos. Ya no se habla tanto de los
derechos del hijo, término que seria encuadrable en el marco de las rela-
ciones paterno-filiales, cuanto de los derechos del nifio 0 menor, como un
concepto mds amplio, alejado de los lazos de sangre.

N SANTOS MORON, M. J., «Sobre la capacidad del menor para el ejercicio de sus

derechos fundamentales. Comentario a Ia STC 154/2002, de 18 de julio», en Diario La Ley
nim. 5675, de 12 de diciembre de 2002 (www.laley.net).

Ademds, afiade: «Los padres no son en todo caso —como parece entendi6 la Sala de lo
Penal del TS- garantes de la vida del hijo menor de edad. Los titulares de la patria potestad
no pueden ser considerados como «garantes» en los casos en que el menor tiene capacidad
natural para decidir por si mismo si acepta o no la intervencién médica».

112 ROMEO CASABONA, C. M., «;Limites de la posicién de garante de los padres res-
pecto al hijo menor? (La negativa de los padres, por motivos religiosos, a una transfusién
de sangre vital para el hijo menor)», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, segunda
época, nim. 2, 1998; idem, «Libertad de conciencia y actividad biomédica», en Multicul-
turalismo..., op. cit., pp. 470-530.
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En este sentido resulta particularmente significativo el reconocimien-
to del derecho de libertad religiosa del menor. Como derecho persona-
lisimo, que abarca un amplio abanico de manifestaciones, va a poder
ser ejercido por el menor que tenga la suficiente madurez, limitdndose
los padres a cooperar con éste en orden a su efectividad prictica. No
obstante, en ocasiones, se plantean conflictos entre los progenitores y el
hijo o entre los propios progenitores en relacién con su opcién religiosa.
Conviene destacar que, en estos casos, siempre debe primar el principio
motor del «interés superior del menor», cuestién por otra parte que no
siempre resulta facil de valorar.

En definitiva, estamos en ¢l inicio de un proceso de reconocimiento
de los menores como sujetos de derechos. Este nuevo camino conduce
hacia una mayor igualdad entre los nifios y los adultos, siendo el tiempo
quien nos reafirme su auténtico sentido.



