EL MENOR DE EDAD Y SU DERECHO DE LIBERTAD
RELIGIOSA COMO AGENTES DETERMINANTES
DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

BELEN RODRIGO LARA
IEB-Universidad Complutense de Madrid

Resumen: La determinacién de qué es el interés superior del nifio es un
reto constante al que se enfrentan jueces, padres, trabajadores sociales y cual-
quier persona o entidad que trate con menores de edad. El ordenamiento juri-
dico no define qué o cual es el interés del menor ya que éste debe definirse en
cada caso concreto. No obstante, la Observacion general n.° 14 del Comité de
Derechos del nifio y la posterior reforma en 2015 de la LO 1/1996, de 15 de
enero, de proteccién juridica del menor, ha clarificado la linea a seguir para su
determinacion a través de unos elementos a valorar en cada caso concreto. En
este trabajo queremos destacar la incidencia del menor en la determinacién de
su propio interés a través del ejercicio de sus derechos fundamentales y mas en
concreto de su derecho de libertad religiosa y sus derechos de participacién y
a ser escuchado.

Palabras clave: Libertad religiosa, interés superior del nifio, derechos del
menor.

Abstract: The determination of what is the best interest of the child is a
constant challenge faced by judges, parents, social workers and any person or
entity that deals with minors. The legal system does not define what is the in-
terest of the child and what should be defined in each specific case. However,
General Comment No. 14 of the Committee on the Rights of the Child and the
subsequent reform in 2015 of Law 1/1996, on the legal protection of minors,
has clarified the line for some elements to be assessed in each case. In this paper
we want to highlight the minor’s influence on the determination of his own
interest through the exercise of his/her fundamental rights and specially about
his/her right to religious freedom, rights of participation and to be heard.
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SuMario: 1. El menor de edad como sujeto activo de derechos: su fundamentacién
juridica en la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad. 2. La libertad
religiosa del menor y su capacidad para ejercer este derecho. 3. Los limites al ejercicio
de la libertad religiosa y mecanismos juridicos de proteccién del menor. 4. El interés
superior del nifio: Elemento determinante en todas las decisiones que afecten a los me-
nores de edad. 5. Como determinar el «interés superior del menor» en relacién con el
derecho de libertad religiosa. Algunas decisiones de los tribunales sobre la mate-
ria. 6. Consideraciones finales.

1. EL MENOR DE EDAD COMO SUJETO ACTIVO DE DERECHOS:
SU FUNDAMENTACION JURIDICA EN LA DIGNIDAD HUMANA
Y EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

La minoria de edad es un concepto juridico que de acuerdo con los textos
internacionales concluye al alcanzar los 18 afios, salvo que los respectivos or-
denamientos juridicos establezcan otra edad'. La mayoria de edad? por regla
general, va a capacitar a la persona para ejercer y asumir plenamente derechos
y obligaciones. La menor edad es, por tanto, un estado civil. Sin embargo, esta
circunstancia legal temporal no impide que los menores de edad sean titulares
de derechos ya que, por el mero hecho de ser persona se tiene capacidad juri-
dica, es decir, la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones?®, la cual
comienza con el nacimiento y concluye con la muerte tal y como refleja el
Cédigo Civil en sus articulos 30 y 32%. Asi como del mayor de edad se presume
capacidad juridica y capacidad de obrar plena, los menores aun siendo titulares
de derechos, tendrdn limitada su capacidad para ejercerlos debido a su minoria
de edad (estado civil) y a su grado de madurez o desarrollo evolutivo (capaci-
dad natural). Estas limitaciones vienen dadas por el ordenamiento juridico con

! Articulo 1 Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989: «Para los efectos de la presen-
te Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios, salvo que, en virtud
de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad».

2 Articulo 12 de la Constitucién Espafiola de 1978: «Los espaifioles son mayores de edad a los
dieciocho afios».

3 ALBALADEJO, M., Compendio de Derecho Civil, 11.* ed, Bosch, Barcelona, 2002,
pp- 228-233. DiEz-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 11.* ed, Tecnos, Madrid,
2003.

4 Art. 30: «La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez pro-
ducido el entero desprendimiento del seno materno» .Art. 32: «La personalidad civil se extingue
por la muerte de las personas».
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una finalidad fundamentalmente protectora hacia los menores, para evitar que
se vean perjudicados por su intervencion en el trafico juridico en condiciones
de desigualdad debido al grado de madurez, discernimiento y conocimiento de
la accién o negocio juridico. Sin embargo, esta finalidad protectora no puede
mermar completamente el ejercicio de sus derechos por parte del menor.
Llegados a este punto, debemos hacer una distincién entre derechos fun-
damentales y otro tipo de derechos de los que pueden ser titulares los menores,
tales como derechos patrimoniales, hereditarios, etc. Esta diferencia se realiza
en la aplicacién de los limites en la capacidad de obrar y en la representacién
del menor en el ejercicio de estos derechos. Por lo que respecta a lo primero, la
aplicacién de limites a la capacidad de obrar de los menores debe interpretarse
de forma restrictiva, tal y como determina el articulo 2.1 de la Ley
Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor®. Respecto
a la representacion en el ejercicio de los derechos del menor, apuntaremos
brevemente que, de acuerdo con el articulo 162 del Cédigo Civil, el ejercicio
de los derechos fundamentales debe hacerse por parte de su titular, ya que no
admiten representacion®. Sin embargo, esto debemos conjugarlo con la institu-
ci6n de la patria potestad, la cual, conforme al articulo 154 C. C.7, constituye
un conjunto de deberes y facultades que tienen como funcién velar por ellos,
tenerlos en su compaiifa, alimentarlos, educarlos, procurarles una formacién
integral, representarlos y administrar sus bienes. Estas funciones, incluida la de
representacion, deberd hacerse siempre en interés de los hijos, de acuerdo con
su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.
Aqui es donde aparece el interés superior del nifio como la piedra angular o el
punto de unién entre el ejercicio de la patria potestad y los derechos fundamen-

> «Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn de forma restricti-
vay, en todo caso, siempre en el interés superior del menor».

¢ «Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos meno-
res no emancipados. Se exceptian: 1.° Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el
hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los responsables pa-
rentales intervendrdn en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia. 2.° Aquellos
en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo. 3.° Los relativos a bienes que estén
excluidos de la administracién de los padres. Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar
prestaciones personales se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 158».

7 «Los hijos no emancipados estdn bajo la patria potestad de los progenitores. La patria potes-
tad, como responsabilidad parental, se ejercerd siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental. Esta funcién comprende
los siguientes deberes y facultades: 1.° Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacion integral. 2.° Representarlos y administrar sus bienes. Si los
hijos tuvieren suficiente madurez deberdn ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les
afecten. Los progenitores podrdn, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad».
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tales del hijo, y como los derechos del menor, que en un principio estan exclui-
dos de la representacién por los padres, van a poder ser ejercidos por éstos no
en nombre de los hijos, sino como una responsabilidad correspondiente de los
padres por velar, educar y guiar a sus hijos, siempre actuando en el interés del
menor. Es asi, como se entiende que derechos fundamentales del menor, como
el derecho a la educacioén, sea ejercido por los padres en el interés de aquel
cuando solicitan plaza en un colegio o el derecho a la integridad fisica, cuando
autorizan un tratamiento médico que va a salvar su vida.

Por otra parte, la categoria de los derechos humanos, cuya titularidad tam-
bién la disfrutan los menores de edad?, tiene su fundamento en la dignidad hu-
mana. Asi se recoge en los textos internacionales y las constituciones de orde-
namientos juridicos. Concretamente, el Predmbulo de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948 afirma que «la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los de-
rechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humanax.
Igualmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 es-
tablece «estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona huma-
na». Actualmente son numerosas las constituciones europeas que se refieren a
la dignidad humana como principio y/o fundamento de los derechos, como p. ej.
las Constituciones de Andorra (arts. 1.2 y 4), Bélgica (art. 23), Bulgaria (Predm-
bulo y arts. 4 y 6), Reptiblica Checa (Preambulo), Eslovaquia (arts. 12, 19, 21
y 34), Espaiia (art. 10.1, pero también en el Preambulo y en el art. 47), Estonia
(art. 10), Finlandia (arts. 1, 7 y 9), Grecia (art. 7), Hungria (art. 54), Irlanda
(Preambulo), Italia (art. 41), Letonia (art. 95), Lituania (art. 21), Polonia (Predm-
bulo y art. 30), Portugal (arts. 1, 13, 26.2, 67, 206), Rumania (art. 1), Suiza
(art. 7) y Suecia (art. 2), ademads, de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea (art. 1)°. La Constitucién espafiola de 1978 se refiere a este
principio en el articulo 10.1 al expresar que «la dignidad de la persona, los de-
rechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden po-
litico y de la paz social.»!? Igualmente, el documento juridico internacional de
mayor relevancia en cuanto a los derechos de los menores de edad, la Conven-
cion sobre los derechos del Nifio (ONU,1989), se refiere a la dignidad humana
tanto en el predambulo al «reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los de-

8 ALAEZ CORRAL, B., Minoria de edad y derechos Fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003.

° Relacién realizada por GARCfA CUADRADO, A. M. en «Problemas constitucionales de la dig-
nidad de la persona» en Persona y Derecho, vol. 67,2012/2, p. 454.

10" ALEGRE MARTINEZ, M. A. y MAGO BENDAHAN, O., «Reconocimiento constitucional de la dig-
nidad, individualidad y derechos de la personalidad», Revista de Derecho Politico, 2006; (66) 181 a 234.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV (2019)



El menor de edad y su derecho de libertad religiosa como agentes... 355

rechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana», asi
como en diversos articulos de la convencion, significativamente en los que re-
fiere a las capacidades distintas tanto fisicas como mentales de los nifios, articu-
lo 23!, y en el articulo 28, sobre el derecho a la educacién, en relacién con la
disciplina escolar para que ésta se aplique respetando la dignidad humana'?,
respecto a las medidas de privacién de libertad de los menores, articulos 37'
y 40y en cuanto al menor como victima, regulado en el articulo 39, en lo que
respecta a su recuperacion y reintegracion que «se llevardn a cabo en un ambien-
te que fomente la salud, el respeto de sf mismo y la dignidad del nifio.»

Por tanto, y aunque es dificil sintetizar sobre la compleja cuestion del
concepto de dignidad humana, tratado tan ampliamente por la doctrina en sus
aspectos filoséficos, religiosos, biomédicos y juridicos' y que, por otra parte,
no es objeto central de este trabajo, si importante remarcarlo como fundamen-
to de la consideracién del menor como titular de derechos fundamentales.

La dignidad se manifiesta en el ser humano como unidad esencial de la per-
sona, esto significa que tanto la corporeidad como la racionalidad conforman un
todo. Es necesario esta apreciacién para distinguirlo de otras corrientes diversas
que supeditan la dignidad humana al personismo'®, las cuales en su interpretacion
podrian justificar tratamientos muy diferentes, incluso negando o modulando el
concepto de dignidad a sujetos incapaces fisica o mentalmente o a los nifios ca-
rentes de raciocinio pleno. Por tanto, el sentido de dignidad que tomamos es el

" «1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido deber4 disfru-

tar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad».

12 «Los Estados Partes adoptardn cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la disci-
plina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio».

13 «Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana».

14" «Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido
las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado
de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad»

15 PorrAS RAMIREZ, J. M., «Eficacia juridica del principio constitucional de la dignidad de la
persona» en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXIV (2018); HERVADA, J., «<Los
derechos inherentes a la dignidad de la persona humana», en Humana Iura,1, 1991, pp. 361-362;
SPAEMANN, R., «Sobre el concepto de dignidad humana», en Persona y Derecho, 1988, n.° 19,
pp- 13-33; Garcia CUADRADO, A. M. «Problemas constitucionales de la dignidad de la persona»
Persona 'y Derecho, 2012/2, vol. 67, pp. 449-514.

1o PARFIT, D., Reasons and Persons, Claredon Press, Oxford, 1984, p. 322; ENGELHARDT, H. T.,
Los fundamentos de la bioética, Barcelona, Paidés, 1995, p. 358; DWORKIN, R., Life s dominion:
an argument about abortion, euthanasia and individual freedom, Random House, 2011. Todos
ellos citados y explicados por APARISI MIRALLES, A. «El principio de la dignidad humana como
fundamento de un bioderecho global», Cuadernos de Bioética [en linea] 2013, XXIV (Mayo-
Agosto), ‘http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=87528682006’ (Fecha de consulta: 28 de septiem-
bre de 2018).
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que en esencia considera que el ser es un ente previo a la autonomia. La autono-
mia y laracionalidad son cualidades propias de las personas que van desarrollan-
dose, pero el ser humano es previo. El ser humano es valioso por lo que es, no
por las capacidades o cualidades que tiene. Remarcando esta idea, partimos del
concepto de dignidad ontoldgica de la persona, es decir, la consideracion del ser
humano como fin en si mismo en sentido objetivo e incondicionado!” y que no
responde exclusivamente a una base fenomenoldgica, como la autonomia perso-
nal, la racionalidad o cierto consenso social sobre qué es la dignidad.

Otro elemento que se refleja en el articulo 10 CE y que tiene mucha im-
portancia en el fundamento de los derechos humanos y especialmente en los
menores de edad es el libre desarrollo de la personalidad'®. Este concepto va
unido especialmente a la dignidad humana en tanto que estd no es un concepto
hermético, sino que se expande y autoafirma en cada sujeto cuando éste crea su
proyecto vital y se propician las condiciones para que éste pueda desarrollarlo
libremente ejerciendo sus derechos. Unos derechos especialmente ligados al
libre desarrollo de la personalidad y los menores son el de libertad de pensa-
miento, conciencia y religién y el derecho a la educacion, figurando en las leyes
especificas de la materia como una finalidad de toda accién educativa'®.

Al referirnos a los menores de edad, el principio de libre desarrollo de la
personalidad tiene que interpretarse especialmente, mas que en la realizacién
de un proyecto de vida concebido por y para un adulto, en el sentido de propi-
ciar al menor las condiciones adecuadas que le capaciten para alcanzar progre-
sivamente su autonomia y el libre y responsable ejercicio de sus derechos. Todo
ello, en la consideraciéon de menor no como un «adulto del futuro» sino como
persona en presente a la que habrd que atender de acuerdo con su grado evolu-
tivo. Se entiende, por tanto, que la posibilidad de ir ejerciendo los derechos de
la persona paulatinamente desde la minorfa de edad es un mecanismo que pro-
picia el libre desarrollo de la personalidad y, en consecuencia, valorar y respe-
tar la dignidad humana.

17" APARISI MIRALLES, A. «El principio de la dignidad humana como fundamento de un biode-
recho global», op. cit. p. 209.

8 AA.VV. Garcia San Miguel, L. (Coord.): El libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10
de la Constitucion. Universidad de Alcald de Henares. Servicio de Publicaciones, Alcald de Hena-
res, 1995. MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L., El principio de Libre desarrollo de la personalidad
en el dmbito privado, Civitas — Thomson Reuters, Madrid, 2010.

19 Art. 2 Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién (LODE):
«La actividad educativa, orientada por los principios y declaraciones de la Constitucion, tendrd, en
los centros docentes a que se refiere la presente Ley, los siguientes fines: a) El pleno desarrollo de
la personalidad del alumno [...]».
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Tanto la dignidad humana como el libre desarrollo de la personalidad son
elementos fundamentales para comprender el alcance y justificacién juridica de
que los menores son sujetos de derechos con capacidad progresiva para ejer-
cerlos. Por otra parte, el interés superior del nifio, que trataremos con detalle
mads adelante, se configura como otro elemento basico que, junto con la digni-
dad humana y el libre desarrollo de la personalidad, conforman los pilares so-
bre lo que se sustentan los derechos de la infancia.

Casi coetdneamente al tratamiento de los derechos humanos en los textos
internacionales, se manifiesta la atencién igualmente por la concrecién de estos
derechos en el dmbito de la infancia®. Asi, fue a partir de la segunda mitad del
siglo xX, con la Declaracién de Derechos del Nifio en 1959 y posteriormente
con la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989*! cuando mds referen-
cias normativas hallamos potenciando al menor como sujeto de derechos. Di-
cha Convencién forma parte del ordenamiento juridico de los estados firmantes
una vez ratificada y recepcionada por su Derecho interno, lo que hace precep-
tivo su cumplimento?2.

Durante las dltimas décadas del siglo XX la doctrina ha ido apuntando la
idea del caracter puerocéntrico del Derecho, reforzada con el principio del in-
terés superior del nifio, que venia a dotar de entidad la presencia del menor de
edad en la esfera juridica, sobre todo en el derecho de familia*. Igualmente se
apuntaba el surgimiento de una nueva materia o campo juridico con entidad
propia: el derecho del menor, que ha tenido su reflejo es una abundante norma-
tiva especifica en los distintos ordenamientos juridicos. En Espafia, las mds
significativas a nivel estatal han sido la LO 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cidn juridica del menor y la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores.

2 La relevancia juridica de la infancia a lo largo de la historia ha sido poco significativa, cons-
trifiéndose a un espacio familiar y privado por regla general. Para una profundizacién en el tema
de la infancia en 1 Historia consultar las obras de DEMAUSE, Ll., Historia de la infancia, Alianza
Universidad, Madrid, 1982; Bajo ALVAREZ, F. y BETRAN Mova, J. L.: Breve historia de la infancia,
Ed. Temas de Hoy S. A., Madrid, 1998.

2 CARDONA LLORENS, J., «La Convenci6n sobre los Derechos del nifio: significado, alcance y
nuevas metas», Educatio Siglo xx1, Vol. 30, n.° 2, 2012, pp. 47 a 68.

22 HERMIDA DE LLANO, C., «Los derechos del Nifio: un marco filos6fico-juridico», en Los
Derechos del Nifio. Estudios con motivo del X aniversario de la Convencién de los Derechos del
Nifio, Ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002, pp. 183 a 192.

2 NAVARRO-VALLS, R., Matrimonio y Derecho, Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cién, Madrid, 1994, pp. 51-56. Citar a modo de curiosidad, que incluso algunos titulos de obras
destacaban la presencia de los nifios en el Derecho como un elemento novedoso, asi el libro de
BAINHAM, A., Children: The Modern Law, Second Edition, Family Law, Bristol, 1998.
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2. LA LIBERTAD RELIGIOSA DEL MENOR'Y SU CAPACIDAD
PARA EJERCER ESTE DERECHO

Los textos internacionales, asi como legislaciones estatales, consideran al
menor de edad como titular del derecho de libertad religiosa®®. Y en linea con
lo expuesto anteriormente, algunos autores como Martin Sdnchez? y Gonzdlez
del Valle® fundamentan este derecho del menor en la dignidad de la persona.

Los derechos humanos tienen su amparo en instrumentos juridicos inter-
nacionales y en las constituciones de los estados democraticos, ocupando un
puesto preferente en el ordenamiento juridico con respecto a otros derechos.
Estos documentos que regulan el derecho a la libertad religiosa?’ se aplican
igualmente a los menores, aunque existen algunos especificos relativos al

2+ Algunos estudios sobre libertad religiosa del menor son LOPEZ ALARCON, M., «Nuevo de-
recho de menores y ejercicio de opciones religiosas», Anales de Derecho. Revista de la Facultad
de Derecho Universidad de Murcia, n.° 15, 1997, p. 323-343; SERRANO PosTIGO, C., «Libertad
religiosa y minoria de edad en el Ordenamiento Juridico Espafiol», Estudios de Derecho Candnico
y Derecho Eclesidstico en homenaje al profesor Maldonado, Madrid 1983, p. 824 y ss.; PUENTE
ALCUBILLA, V., Minoria de edad, religion y derecho, Madrid 2001; RODRIGO LARA, M. B., Mino-
ria de edad y libertad de conciencia, Madrid 2005; ASENSIO SANCHEZ, M. A., La patria potestad
v la libertad de conciencia del menor. El interés del menor a la libre formacion de su conciencia,
Madrid: Tecnos, 2006; REDONDO DE ANDRES, M.? J., «La libertad religiosa del menor», ADEE,
vol. XX, 2004, pp. 131 y ss; MORENO ANTON, M., Multiculturalidad y libertad religiosa del menor
de edad, Fundacion Universitaria Espafiola, Madrid, 2007.

% «Es evidente que el menor de edad es titular del derecho de libertad religiosa, en cuanto que
éste resulta imprescindible para la garantia de la dignidad de la persona», en «Patria potestad y
libertad religiosa del menor en la jurisprudencia sobre el Convenio europeo de derechos humanos»,
Derecho de Familia y libertad de conciencia en los paises de la Union Europea y el derecho com-
parado, Actas del IX Congreso Internacional de derecho eclesidstico del Estado, Bilbao: Univer-
sidad del Pais Vasco, p. 588

% «... el fundamento més exacto de la libertad religiosa estriba en la dignidad humana. Al estar
dotada de raz6n y voluntad, sobre ella recae la responsabilidad de tomar decisiones en ese campo. ..
Tales opciones han de ser dejadas a la libre responsabilidad personal. La dignidad de la persona
explica que la opcién religiosa corresponda a los padres o tutores, hasta que se alcance la mayoria
de edad, que en el 4mbito religioso suele situarse en los catorce afios», Derecho Eclesidstico Espa-
fiol, (2002, 5.% ed.), edicién actualizada por Miguel Rodriguez Blanco, Madrid, Civitas, p. 238.

27 Articulo 18 Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948
(DUDH), articulo 18 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), firmado el 19 de
diciembre de 1966, articulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PISDEC), de 19 de diciembre de 1966, Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas plasmada en la Observacion General nimero 22, sobre la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, art. 2 Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia
y discriminacién fundadas en la religion o las convicciones, aprobada el 25 de noviembre de 1981,
art. 9 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH)), firmado por los Estados miembros del Consejo de Europa, el 4 de noviembre de 1950,
articulo 2 del Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos (PA del CEDH),
art. 10 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, firmada el 7 de diciembre
de 2000, reconoce la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
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derecho del menor. El texto juridico internacional de mayor relevancia en
cuanto a los derechos de los nifios, la CDN de 1989, recoge en sendos articu-
los el derecho a la libertad religiosa del menor (art. 14)*® y su expresion
concreta de ese derecho en los menores indigenas, (art. 30), haciendo atin mas
significativo este derecho cuando afirma que «en los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de origen indigena, no
se negard a un niiio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el
derecho que le corresponde, en comiin con los demds miembros de su grupo,
a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a
emplear su propio idioma.»?

Igualmente, el Comité de Derechos del Nifio ha realizado una especial
referencia a los derechos de los nifios indigenas en su Observacion General
n.° 11 (2009) bajo en nombre «Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de
la Convencién». En este documento se destaca especialmente el derecho de los
menores a no ser discriminados preponderando el respeto a la cultura y la reli-
gion de estos nifios. Previamente, en el afio 2007 la ONU realizé una Declara-
cion sobre los derechos de los pueblos indigenas que contiene referencias a los
derechos de los nifios.

En el ambito regional europeo destacar la Carta Europea de los Derechos
del Nifio de 1992, que alude a la libertad religiosa del menor en los principios 18
«Todo nifio tiene derecho a la libertad de conciencia, de pensamiento y de re-
ligién...» y 19: «Todo nifio tiene derecho a gozar de su propia cultura, a prac-
ticar su propia religion...»

El ordenamiento juridico espafiol que incorpora los textos internacionales
sobre derechos humanos y los especificos de infancia, regula por su parte la
libertad religiosa en el articulo 16 e, indirectamente, en el articulo 27.3 relativo
al derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus propias conviccio-
nes. El desarrollo de este derecho se materializa en una breve LO 7/1980, de 5 de
julio, de libertad religiosa. La concrecidn de este derecho en el dmbito de los
menores se refleja en el articulo 6% de 1a LO 1/1996 de 15 de enero de protec-

2 «1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion. 2. Los Estados Partes respetardn los derechos y deberes de los padres y,
en su caso, de los representantes legales, de guiar al niflo en el ejercicio de su derecho de modo
conforme a la evolucidn de sus facultades. 3. La libertad de profesar la propia religion o las propias
creencias estard sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud ptiblicos o los derechos y libertades fundamen-
tales de los demds».

# La cursiva es nuestra.

30 «1. El menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion. 2. El ejercicio
de los derechos dimanantes de esta libertad tiene inicamente las limitaciones prescritas por la Ley
y el respeto de los derechos y libertades fundamentales de los demads. 3. Los padres o tutores tienen
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cién juridica del menor, modificada por la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio
y la Ley 26/2015, de 28 de julio de modificacion del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia.

En la practica, la dificultad surge cuando nos preguntamos si los menores
tienen la suficiente capacidad para poder ejercer su derecho de libertad religio-
sa. Algunos ordenamientos juridicos establecen una edad a partir de la cual el
menor es capaz para ejercer este derecho plenamente®'. Otros ordenamientos
juridicos, como el espafiol responden con que se debe atender a la madurez del
menor. Las leyes no definen el concepto de la madurez o suficiente juicio a
efectos de determinar la capacidad de un menor para ejercer su derecho de li-
bertad religiosa, optando asf por la utilizacién de un concepto impreciso desde
un punto de vista juridico, que aunque representa un alto grado de inseguridad
juridica, permite por otro lado dar un tratamiento individualizado al cada caso
concreto, atendiendo a las personas y situaciones especificas, adquiriendo asi
un mayor grado de atencién y de equidad en las soluciones.

Serd necesaria la orientacion de las disciplinas académicas que proporcio-
nen los datos precisos para considerar que una persona adquiere el desarrollo
psiquico adecuado que le permita entender y ejercer responsablemente este
derecho®?. A grandes rasgos y sin dnimo de exhaustividad, podemos clasificar
las etapas del desarrollo psicolégico en tres grandes periodos: de 0 a 6 afos,
de 7 a 13 afios y de 14 a 18. Segin los manuales de esta disciplina, se estima
que es en la adolescencia, a partir de los 13-14 afios, cuando el menor tiene
suficiente capacidad intelectiva y volitiva sobre el hecho religioso, por lo que
un menor de edad seria capaz de ejercer su derecho de libertad religiosa.

Las referencias a la psicologia evolutiva y de desarrollo de la personalidad
debe completarse con las reglas interpretativas que nos marca el Derecho®. Una
de estas reglas es recurrir a la analogia, regulada en el art. 4 del CC espafiol y

el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a
su desarrollo integral».

31 Caso de Portugal que fija la edad de 16 afios en el art. 11.2 de la Lei da Liberdade Religiosa
(Lei n.° 16/2001: «Os menores, a partir dos 16 anos de idade, tém o direito de realizar por si as
escolhas relativas a liberdade de consciéncia, de religido e de culto».

3 L. KOHLBERG, Psicologia del desarrollo moral, Desclée de Brouwer, Bilbao, 1992; PIAGET,
1., El criterio moral en el nifio Ed. Fontanella, Barcelona, 1971; ESQUERDA ARESTE, M., PIFARRE
PAREDERO, J. y VINAS SALAS, J., «<El menor maduro: madurez cognitiva, psicosocial y autonomia
moral», en de los Reyes Lépez, M. y Sanchez Jacob, M. (Ed.): Bioética y Pediatria. Proyectos de
vida plena, Sociedad de Pediatria de Madrid y Castilla La Mancha, Madrid, 2010, pp. 359 a 365.

3 SANCHEZ HERNANDEZ, C., «Capacidad natural e interés del menor maduro como funda-
mento del libre ejercicio de los derechos de la personalidad», Estudios juridicos en homenaje al
profesor Luis DiezPicazo, 1.* ed., vol. 4, Civitas, Madrid, 2003, pp. 952 a 974.
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que procedera cuando las normas «no contemplen un supuesto especifico, pero
regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén».

El Derecho espaiol regula supuestos en los que se establecen como més
significativas las edades de 12, 14 y 16 afios, coincidiendo con lo establecido
por las edades de desarrollo evolutivo. De tal manera, los mayores de 12 afios,
y antes de esa edad si se considera con suficiente juicio, deberdn ser escuchados
previamente a la toma de decisiones judiciales que les afecten en los procesos
de familia®*. Llegados a la edad de 14 afios, el ordenamiento juridico les reco-
noce capacidad para otorgar testamento, salvo el olégrafo® y testificar en jui-
cio*®. Finalmente, a la edad de 16 afios los menores de edad tienen el derecho
a trabajar®’, aunque sujetos a unas medidas especiales de proteccion y contraer
matrimonio si estdn emancipados™®.

Por lo que respecta al derecho de libertad religiosa del menor de edad, nues-
tro ordenamiento juridico no establece una edad fija a partir de la cual se entien-
da que es plenamente capaz para su libre ejercicio. Con lo cual, habra que atender
al factor de madurez o suficiente juicio del menor para formarse un criterio propio
en materia ideoldgica y religiosa. Esta cuestion va ineludiblemente ligada a otros
elementos como la educacién del menor y su grado de participacion en el &mbito
familiar y social, que le dote de recursos y posibilidades para ir formando y ejer-
ciendo su identidad ideolégica y religiosa. No obstante, y por analogia a otras
edades fijadas en el ordenamiento juridico para realizar actos juridicos relevantes,
atendemos como edad aproximada los 14-16 afios para que los menores puedan
ejercer su derecho de libertad religiosa completamente.

3. LOS LIMITES AL EJERCICIO DE LA LIBERTAD RELIGIOSA
Y MECANISMOS JURIDICOS DE PROTECCION DEL MENOR

La dimensién externa es donde se materializa la realizacion efectiva del
derecho de libertad religiosa, es decir, el sujeto puede expresar su opcion reli-
giosa, bien como creyente, agndstico o ateo. Y en este &mbito donde el Derecho
puede entrar a regular su manifestacion. Esto se configura como elemento esen-
cial del derecho, ya que limitar en exceso las expresiones religiosas podrian
mermar el contenido este derecho. No obstante, puede ocurrir, que en el ejerci-

3 Art. 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

3 Arts. 663 y 688 CC.

% Art. 361 LEC.

3 Art. 6 Estatuto de los Trabajadores.

3 Art. 46 CC y Ley 15/2015 de 2 de Julio de Jurisdiccién Voluntaria.
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cio del derecho se produzcan vulneraciones de los derechos de otras personas
0 se contravengan otros intereses considerados principios rectores de una so-
ciedad. En efecto, el ordenamiento juridico articula una serie de limites que van
a justificar la restriccién de este derecho fundamental®.

Estos limites se recogen en los articulos 16 de la Constitucién espafiola:
«se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto...sin mds limitacién en
sus manifestaciones que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley». También el articulo 3 de la Ley Orgénica de libertad re-
ligiosa de 1980: «El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religio-
sa 'y de culto tiene como tnico limite la proteccion del derecho de los demas al
ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la sal-
vaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos
constitutivos del orden publico protegido por la ley en el dmbito de una socie-
dad democrética».

Igualmente, los documentos internacionales sobre derechos humanos tam-
bién establecen los limites al ejercicio de la libertad religiosa.

El Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 1966 determina
en el articulo 18.3 que los limites serdn los prescritos por la ley, necesarios
«para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los dere-
chos y libertades fundamentales de los demds». Casi textualmente, el
articulo 9.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 dispone que
las limitaciones serdn las «necesarias en una sociedad democratica para la se-
guridad publica, la proteccién del orden, de la salud o de la moral publicas, o
la proteccion de los derechos o las libertades de los demds».

Asimismo, las normas especificas de menores también establecen los limi-
tes al ejercicio de este derecho, como la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del
Menor espaiiola que en el articulo 6 afirma que: «El ejercicio de los derechos
dimanantes de esta libertad tiene tinicamente las limitaciones prescritas por la
Ley y el respeto de los derechos y libertades fundamentales de los demds» y el
articulo 14 de la Convencién sobre los derechos del nifio de 1989: «3. La liber-
tad de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta inicamen-
te a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la moral o la salud piblicos o los derechos y libertades
fundamentales de los demas».

Ademads de aplicar los limites generales referidos, y como hemos expresa-
do anteriormente, los menores de edad tienen una capacidad de obrar limitada.

3 MARTINEZ-TORRON, J. «La proteccién internacional de la libertad religiosa», en Tratado de
Derecho Eclesidstico, Eunsa, Pamplona, 1994, pp. 223-224; CoMBALIA SoLIs, Z. «Los limites del
derecho de libertad religiosa», Tratado de Derecho Eclesidstico, Eunsa, Pamplona, 1994.
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Esta restriccion de la capacidad se fundamenta, por una parte, en que los me-
nores adn no tienen desarrollo fisico y psiquico suficiente que les permitan
actuar en igualdad de condiciones con los mayores de edad en el dmbito juri-
dico. Esta circunstancia es suficiente para que el derecho considere al menor
como persona de especial proteccion.

Los mecanismos de proteccion establecidos por el Derecho son limitar la
capacidad de obrar de los menores y establecer las figuras juridicas de la patria
potestad y la tutela legal, en las que los padres o tutores son titulares de unos
derechos y deberes en relacion con sus hijos/tutelados ademads de la accién del
Estado como garante de los derechos del menor. Respecto a esto ultimo, la
Constitucidn espaiiola en su articulo 39 se refiere a que «Los poderes ptiblicos
aseguran [...] la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley [...]
Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos.» Por otra parte, la Convencién sobre los Derechos del
nifio recoge varios articulos en los que el papel del Estado como garante de estos
derechos es fundamental. El art. 2: «Los Estados Partes respetardn los derechos
enunciados en la presente Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio
sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién alguna [...]. El art. 4: «Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién.» Y el
art. 5 relacionado con la funciones paternofiliales: «Los Estados Partes respeta-
rdn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso,
de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segiin establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y
orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion».

La proteccién del menor es, por tanto, un elemento esencial en el Derecho
de menores, y que justifica la limitacién de su capacidad de obrar, sin embargo,
las limitaciones a la capacidad del menor deben interpretarse de forma restric-
tiva, seguin establece el articulo 2 de la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del
Menor espaiiola®. No podemos ampararnos en «su proteccién» para justificar
cualquier negativa al menor para ejercer sus derechos, puesto que si asi lo hi-
ciésemos estarfamos vaciando de contenido «su derecho».

A esto se aflade que sobre los derechos de la persona —como el derecho de
libertad religiosa o el derecho a la educacion— existe la particularidad de que no

4 «Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn de forma restric-
tiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor».
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pueden ejercerse por persona distinta o en representacion de su titular. De esta
forma, los padres o tutores no pueden sustituir al menor ejerciendo el derecho
de libertad religiosa en su nombre. Autores, como Jordano Fraga*!, en los
afios 80 apuntaban que el menor de edad tenia capacidad dependiendo de su
edad y el acto a realizar, y que ello venia reconocido a través del articulo 162 del
Cédigo Civil. Dicho articulo exceptia de la representacion en «los actos relati-
vos 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».** Esto no
significa que los padres no puedan decidir sobre situaciones que afecten a sus
hijos, al contrario, ellos son los primeros garantes de su cuidado, desarrollo y
educacion. La funcién de los padres ha de ser la de guia o actuacién en interés
del hijo o tutelado no una «sustitucién» del menor alegando la patria potestad,
es decir, que no existe «un derecho» de los padres sobre los derechos de los hi-
jos. En esta linea, el art. 14 de la CDN sobre el derecho de libertad religiosa del
menor se refiere a 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 evolucion de sus facultades.»

En definitiva, la institucién de la patria potestad se configura como un
conjunto de derechos y deberes en relacion con los hijos en aras a su proteccién
y cuidado y que, segun recoge el articulo 154 del Cédigo civil espaifiol, «se
ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad».
Esto significa que en todas las situaciones en los que intervengan o se vea afec-
tado el hijo menor de edad, se atenderd al interés superior del nifio.

4. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO: ELEMENTO DETERMINANTE
EN TODAS LAS DECISIONES QUE AFECTEN A LOS MENORES
DE EDAD

El «interés superior del menor» es un principio juridico que aparece en
escena como consecuencia légica del reconocimiento de los menores como
sujeto de derechos, por el mero hecho de ser persona* y su consideracién no
como personas de futuro o incompletas, a modo de diamantes en bruto que

4 JorDANO FRAGA, F., «La capacidad del menor», Revista de Derecho Privado, enero 1984,
p. 892.

42 L6PEZ ALARCON, M., «Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas», en
Anales de Derecho. Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Murcia, n.° 15, 1997, p. 327.

4 RocHA, «La persona del menor, su interés superior, su autonomia y el libre desarrollo de su
personalidad» Actualidad Juridica Iberoamericana, n.° 2, 2015.
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necesitan ser pulidos*, sino como sujetos del presente con sus peculiaridades
por estar en desarrollo. No obstante, el reflejo de este principio en los ordena-
mientos juridicos europeos fue un tanto desigual. Asi, encontramos referencias
a él en leyes francesas de finales del siglo xx relativas a la limitacién de la
patria potestad (Ley 24 de julio de 1889), pasando por las legislaciones inglesa
(Guardianship of Infants Act de 1925) e italiana (Ley de adopcién de 1967)%.

En Espaiia, el interés superior del menor aparece en la Ley 11/1981 de 13 de
mayo, de equiparacién de distintos tipos de filiacién y la Ley de 21/1987, de 11 de
noviembre, que regula el procedimiento de adopcién y la acogida.

Respecto a su contenido, el interés superior de nifio* es un concepto juridi-
co que debe mostrarse «indeterminado» necesariamente en las normas, ya que
su concrecion debe responder a cada caso particular por la administracién, los
tribunales y todas aquellas personas que deban decidir sobre algin aspecto que
vaya a afectar a un menor, incluidos sus padres. Esto significa que el concepto
de interés del menor se relaciona con el individuo, se aplica a cada caso concre-
to, y no puede tratarse como un concepto juridico de cardcter general. En este
sentido no caben las criticas a la falta de determinacién de este concepto por
parte del ordenamiento juridico, ya que, en esencia, seria contradictorio con la
finalidad del principio. Sin embargo, es cierto que la imprecisién del contenido
puede causar cierta inseguridad juridica, dejando un margen muy amplio de
apreciacion, e incluso arbitrariedad a las personas y 6rganos encargados de su
determinacion, dando como resultado decisiones que vulneran los propios dere-
chos del menor y el espiritu mismo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio. Por ello, es necesario establecer unas lineas interpretativas, que, sin me-
noscabar los derechos de los menores, doten de seguridad juridica *.

Indiscutiblemente, se trata de un concepto flexible y adaptable a las cir-
cunstancias particulares del menor y que deberd primar frente a cualquier otro
tipo de interés, fomentando el ejercicio de los derechos del propio menor. As{
lo ha expresado la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre

4 RAVETLLAT, L., «El interés superior del nifio: concepto y delimitacién del término» Educatio
Siglo xx1, vol 30, n.° 2, 2012, p. 92.

4 RAVETLLAT y PINOCHET, «El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Inter-
nacional sobre los derechos del nifio y su configuracién en el Derecho Civil chileno» Revista
Chilena de Derecho, vol. 42, n.° 3, 2015, p. 907.

4 RIVERO HERNANDEZ, F. El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007.

4 CrLLERO BrUNOL, M., «El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Interna-
cional sobre los Derechos del nifio», Justicia y Derechos del Niiio, n.° 1, 1999, pp. 45-62. Este
autor afirma que es necesario: «una interpretacion que supere estas objeciones, favoreciendo una
concepcion juridica precisa de interés superior del nifio que reduzca razonablemente la indetermi-
nacion y sea congruente con la finalidad de otorgar la mas amplia tutela efectiva a los derechos del
nifio, en un marco de seguridad juridica.», p. 46.
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de 1996 cuando afirma que «no debe desconocerse el interés superior del
menor como principio inspirador de todo lo relacionado con él, que vincula
al juzgador, a todos los poderes piiblicos e, incluso, a los padres y ciudadanos,
con reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de
edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos, de manera que han de
adoptarse aquellas medidas que sean mds adecuadas a la edad del sujeto,
para ir construyendo progresivamente el control acerca de su situacion per-
sonal y proyeccion de futuro, evitando siempre que el menor pueda ser mani-
pulado, buscando, por el contrario su formacion integral y su integracion
familiar y social, de manera que las medidas que los jueces pueden adoptar
(articulo 158 del Codigo Civil) se amplian a todo tipo de situaciones, incluso
aunque excedan de las meramente paterno-filiales, con la posibilidad de que
las adopten al inicio, en el curso o después de cualquier procedimiento con-
forme las circunstancias cambien y oyendo al menor, segiin se desprende de
la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero».

Aunque aparece en multitud de normas y otros documentos tanto de dm-
bito nacional como internacional, el interés superior del nifio ha sido objeto de
un tratamiento mds pormenorizado por parte del Comité de los Derechos del
Nifio, dentro de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), en su Obser-
vacion general n.° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracioén primordial (Aprobada por el Comité en su 62.° periodo
de sesiones (14 de enero a 1 de febrero de 2013). Este documento viene a esta-
blecer unas bases, unas lineas interpretativas a las que hacfamos antes referen-
cia, para poder aplicarlo en todas las decisiones que afecten a los menores. Esta
Observacién del Comité de los Derechos del Nifio ha inspirado reformas legis-
lativas para aclarar este concepto, como en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, reformada en 2015%.

El articulo 3.1 de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio de 1989
afirma que:

«En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atenderd serd el interés superior del nifio.»

4 Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia y Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia.
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Tomando en consideracién lo establecido por la CDN de 1989 y la Obser-
vacion n.° 14 del Comité de Derechos del Nifio, podemos definir el interés del
menor como un derecho sustantivo que puede invocarse ante los procedimien-
tos y directamente aplicable. Igualmente, se considera que se trata de un prin-
cipio juridico interpretativo, esto significa que si una norma admite varias in-
terpretaciones habrd que optar por la que mds beneficie al menor. En dltimo
lugar, el interés superior del menor constituye una norma de procedimiento,
esto es que cualquier medida que se tome respecto de un nifio o un grupo de
nifios deberd ser suficientemente ponderada y justificada, analizando todos los
efectos (positivos y negativos) que marcan la decisién.

Tal y como se expresa en la Observacién General 14 del Comité de Dere-
chos del Nifio «la plena aplicacién del concepto de interés superior del nifio
exige adoptar un enfoque basado en los derechos, en el que colaboren todos los
intervinientes, a fin de garantizar la integridad fisica, psicolégica, moral y espi-
ritual holisticas del nifio y promover su dignidad humana». Este «enfoque basa-
do en los derechos» implica que la determinacién del interés del menor por un
adulto segun su parecer no puede primar sobre la obligacién de respetar todos
los derechos del nifio enunciados en la Convencién. En este sentido, se aplicaria
como limite a determinados actos a actitudes de los padres respecto de sus hijos
(p. €j. castigos corporales, humillaciones... con fines «correctivos»).

Acomodar esta teoria a cada caso concreto es lo realmente complicado y a
lo que la Observacién n.° 14 del Comité de Derechos del Nifio y su traslado al
art. 2 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor espafiola han trata-
do de poner las bases para hallar una adecuada interpretacion. El parrafo 2 del
art. 2 de la LOPJM establece unos criterios generales para determinar el interés
superior del menor, los cuales son: «a) La proteccion del derecho a la vida,
supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion de sus necesidades bd-
sicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas.
b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi
como su derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madu-
rez, desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion de su in-
terés superior. ¢) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en
un entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizard la permanen-
cia en su familia de origen y se preservard el mantenimiento de sus relaciones
familiares [...] d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convic-
ciones, orientacion e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no
discriminacion del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida
la discapacidad, garantizando el desarrollo armonico de su personalidad. »
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Como podemos observar, se establece como criterio general para determi-
nar el interés del menor la preservacion de la identidad, cultura y religion del
menor y no ser discriminado por ello, asf como la consideracién de sus opinio-
nes y el derecho a su participacion en las decisiones que le afecten.

Sigue la ley afirmando que estos criterios se ponderaran teniendo en cuen-
ta los siguientes elementos generales:

a) Laedady madurez del menor.

b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacién por su
especial vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno familiar, sufrir mal-
trato, su discapacidad, su orientacién e identidad sexual, su condicién de refu-
giado, solicitante de asilo o proteccidn subsidiaria, su pertenencia a una mino-
ria étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante.

c) Elirreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para
promover la efectiva integracién y desarrollo del menor en la sociedad, asi
como de minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacién material o
emocional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro.

e) Lapreparacién del transito a la edad adulta e independiente, de acuer-
do con sus capacidades y circunstancias personales.

Los anteriores elementos deberdn ser valorados conjuntamente, conforme
a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida que
se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos
que los que ampara.

Ademais, también se prevé que «en caso de concurrir cualquier otro interés
legitimo junto al interés superior del menor deberan priorizarse las medidas
que, respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses legitimos
presentes. En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos
concurrentes, deberd primar el interés superior del menor sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir. Las decisiones y medidas adoptadas en
interés superior del menor deberdn valorar en todo caso los derechos funda-
mentales de otras personas que pudieran verse afectados.»

Por otra parte, cualquier medida adoptada en el interés superior del menor
deberd hacerse respetando las debidas garantias del proceso y, en particular la
ley se refiere a «a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado,
y a participar en el proceso de acuerdo con la normativa vigente. b) La inter-
vencién en el proceso de profesionales cualificados o expertos. [...] ¢) La par-
ticipacion de progenitores, tutores o representantes legales del menor o de un
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defensor judicial si hubiera conflicto o discrepancia con ellos y del Ministerio
Fiscal en el proceso en defensa de sus intereses. d) La adopcién de una deci-
sién que incluya en su motivacion los criterios utilizados, los elementos aplica-
dos al ponderar los criterios entre s{ y con otros intereses presentes y futuros, y
las garantias procesales respetadas. e) La existencia de recursos que permitan
revisar la decision adoptada que no haya considerado el interés superior del
menor como primordial o en el caso en que el propio desarrollo del menor o
cambios significativos en las circunstancias que motivaron dicha decision ha-
gan necesario revisarla. Los menores gozardn del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita en los casos legalmente previstos».

Podemos resumir por tanto que la Observacién General del Comité de
Derechos del Nifio y la ley espafiola de proteccion juridica del menor recogen
como elementos para determinar el interés superior del nifio:

1. La opinion del nifio. Escuchar al menor mostrando su postura sobre el
conflicto, es también un derecho recogido en nuestra legislacion.

2. La identidad del niiio. Como elemento de su identidad encontramos
su religién y creencias, nacionalidad...

3. La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relacio-
nes, en los casos en los que se presenten situaciones que puedan dar lugar a
separacion del hijo de sus padres.

4. El cuidado, la proteccion y la seguridad del nifio, entendiendo dentro
de estos conceptos el cuidado «emocional».

5. La situacion de vulnerabilidad, por ejemplo, nifios pertenecientes a
minorias, con capacidades limitadas. ..

6. Elderecho del nifio a la salud.

7. Elderecho a la educacion.

Una de las consideraciones que podemos deducir de lo expresado es que
la determinacion del interés del menor se realizada con muchos elementos e
intervienen varias personas. Asi, apoydndonos en los textos legales, en primer
lugar, son los padres o tutores del menor, apareciendo la figura del Estado como
garante y protector de los derechos de los menores en el caso de que éstos sean
vulnerados en el &mbito familiar o haya conflicto entre los padres. A estos hay
que afiadir al propio menor en el ejercicio de su derecho a ser oido. Menor al
que se suele tener al margen, a veces por razones obvias, como la edad del nifio,
pero otras veces completamente olvidado a pesar de tener edad suficiente para
darle voz en los asuntos que le afectan. Esto ha pasado, o al menos deberfa
serlo, de ser una potestad de la autoridad competente a solicitarlo, a ser un
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derecho del menor perfectamente exigible legalmente. Esto significa que el
menor, con base en el derecho a ser escuchado en los procedimientos que le
afecten, podr ser participe en la determinacién de su mejor interés®.

Pero no nos llevemos al engafio de que se deberd determinar lo que ex-
prese el propio menor, sino que es un elemento mds para tener en cuenta en
la decision final, en vista de todos los elementos anteriormente enumerados.
Evidentemente, no todos estos elementos se presentardn en todos los casos
(p. €j. el derecho a la salud o la separacién del hijo de sus padres) si no que se
aplicardn segun las situaciones concretas. Consideramos que la determinacion
del interés del menor es un modo de componer un puzle, que en unos casos serda
con un ndmero mayor de piezas que otros.

5. COMO DETERMINAR EL «INTERES SUPERIOR DEL MENOR»
EN RELACION CON EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA.
ALGUNAS DECISIONES DE LOS TRIBUNALES SOBRE
LA MATERIA

En consecuencia, este principio juridico deberd aplicarse en lo que se re-
fiere al derecho de libertad religiosa del menor y cuando éste se vea afectado
por cualquier circunstancia en el que el factor religioso esté presente.

El concepto del interés superior del menor tiene como objeto garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién
y el desarrollo holistico® del nifio. En circunstancias familiares no incursas en
conflicto, consideramos que las personas adecuadas para determinar cudl es el
mejor interés al menor son los padres o tutores, los que en primera instancia
deben decidir sobre lo que concierne a sus hijos/tutelados. Ademds de ser un
elemento que puede insertarse en las funciones atribuidas a la patria potestad,
la Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y dis-
criminacién fundadas en la religién o las convicciones proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981 [reso-
lucién 36/55], el articulo 5 afirma que «1. Los padres o, en su caso, los tutores
legales del nifio tendrdn el derecho de organizar la vida dentro de la familia de
conformidad con su religién o sus convicciones y habida cuenta de la educa-

4 SANCHEZ HERNANDEZ, C., «Capacidad natural e interés del menor maduro como funda-
mento del libre ejercicio de los derechos de la personalidad», en Estudios juridicos en homenaje
al profesor Luis DiezPicazo, 1.* ed., vol. 4, Civitas, Madrid, 2003, pp. 952 a 974.

0 Pérrafo 4 de la Observacién general n.° 14 (2013) del Comité de Derechos del Nifio sobre
el derecho del niflo a que su interés superior sea una consideracién primordial.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV (2019)



El menor de edad y su derecho de libertad religiosa como agentes... 371

cién moral en que crean que debe educarse al nifio. 2. Todo nifio gozara del
derecho a tener acceso a educacioén en materia de religién o convicciones con-
forme con los deseos de sus padres o, en su caso, sus tutores legales, y no se le
obligara a instruirse en una religién o convicciones contra los deseos de sus
padres o tutores legales, sirviendo de principio rector el interés superior del
nifio. [...] 4. Cuando un nifio no se halle bajo la tutela de sus padres ni de sus
tutores legales, se tomardn debidamente en consideracién los deseos expresa-
dos por aquéllos o cualquier otra prueba que se haya obtenido de sus deseos en
materia de religién o de convicciones, sirviendo de principio rector el interés
superior del nifio.»

En este articulo de la Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas
de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones
podemos hallar una conexidn entre la funcién de los padres en materia religio-
sa, no solo educativa, sino como un «derecho de organizar la vida dentro de la
familia de conformidad con su religién o convicciones», la funcién de éstos
como guia de los hijos en el ejercicio de los derechos y el interés superior del
nifio. Tres elementos que conjugados nos va a permitir llegar a la conclusién
que el interés del menor «primario» serd el crecer y ser educado de acuerdo con
la religién o convicciones de los padres, permitiendo una continuidad en su
educacién sin injerencias externas, siempre que no se menoscabe otros dere-
chos fundamentales como la vida o la integridad fisica o psiquica del menor'.

Desafortunadamente, la familia no siempre es un lugar inmune al maltrato
o la vulneracién de los derechos de los nifios y es cuando deben actuar las
instituciones publicas encargadas de su proteccion. Yes precisamente, en apli-
cacién del principio del interés superior del nifio, cuando ceden los derechos de
los padres a favor del de los hijos. En este sentido, se ha pronunciado una la
sentencia del Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de diciembre, en su fun-
damento juridico 6 afirma que «el criterio que ha de presidir la decision que
en cada caso corresponda adoptar al Juez, a la vista de las circunstancias
concretas, debe ser necesariamente el del interés prevalente del menor, ponde-
rdndolo con el de sus progenitores, que aun siendo de menor rango, no por ello
resulta desdeiiable.

[...]

31 «5. Laprictica de la religién o convicciones en que se educa a un nifio no deberd perjudi-
car su salud fisica o mental ni su desarrollo integral teniendo en cuenta el parrafo 3 del articulo 1
de la presente Declaracion.»
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Cuando el ejercicio de alguno de los derechos inherentes a los progenito-
res afecta al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y puede repercutir de
un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés
de los progenitores deberd ceder frente al interés de éste. En estos casos nos
encontramos ante un juicio de ponderacion que debe constar expresamente en
la resolucion judicial, identificando los bienes y derechos en juego que pugnan
de cada lado, a fin de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la
medida adoptada»>>.

Por otra parte, otro elemento fundamental en la determinacién de interés
del menor en materia religiosa es el dotar de voz al menor en los asuntos que
le afecten, ejerciendo su derecho a ser oido, cuando alcance la madurez sufi-
ciente®. Este derecho que podemos integrar en los denominados «derechos de
participacién», consideramos que son principios fundamentales y necesarios en
la configuracién de un ambiente propicio al ejercicio de todos los derechos del
menor conducentes a su desarrollo como persona, incluida su libertad religiosa.
Pero este derecho a ser escuchado y expresar su opiniéon —también en materia
de religién y convicciones— tiene que estar basada en un proceso previo de in-
formacion que permita al menor formarse un juicio propio y poder manifestar-
lo. Los derechos de participacién son sumamente importantes en la vida de los
nifios en todas las esferas, y ha de procurarse su efectiva realizacién paulatina-
mente, conforme a su desarrollo, ya que seria ilusorio suponer que, alcanzados
los 18 afios, sean adultos plenamente capaces y desenvueltos en el ejercicio de
sus derechos, por mas que las leyes le reconozcan plena capacidad.

Las decisiones judiciales en las que se sustancian casos relativos a la liber-
tad religiosa y el interés del menor no suelen enfocarse desde la perspectiva de
los nifios, sino del derecho de los padres a su libertad religiosa, a educar a sus
hijos conforme a sus propias convicciones y el derecho al respeto de su vida
privada y familiar.

32 Otras resoluciones del TC y del TEDH citadas en la sentencia en esa linea son
(SSTC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5; 124/2002, de 20 de mayo, FJ 4; 144/2003, de 14 de julio,
FJ 2; 71/2004, de 19 de abril, FJ 8; 11/2008, de 21 de enero, FJ 7). En el mismo sentido se ha
pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (entre otras, SSTEDH de 24 de marzo
de 1988, caso Olsson; 28 de noviembre de 1988, caso Nielsen; de 25 de febrero de 1992, caso
Andersson; de 23 de junio de 1993, caso Hoffmann; de 23 de septiembre de 1994, caso Hokkanen;
de 24 de febrero de 1995, caso McMichael; de 9 de junio de 1998, caso Bronda; de 16 de noviem-
bre de 1999, caso E. p. contra Italia; y de 21 de diciembre de 1999, caso Salgueiro Da Silva Mou-
ta contra Portugal.

3 Bo JANE, M. y CABALLERO RIBERA, M.: «El nuevo derecho del menor a ser oido: ;sujeto
activo en la determinacion de su interés?», en La Ley, 1996 (6), D-344, pp. 1485 a 1498.
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Los casos mads significativos suelen referirse a controversias suscitadas en
lo que respecta a la determinacién de la guarda y custodia de los hijos o en el
régimen de visitas cuando y las posibles discriminaciones habidas hacia algin
progenitor con motivo de su adscripcion religiosa. Otro conjunto importante de
resoluciones tiene como objeto decidir sobre conflictos entre los padres por la
educacion religiosa de los hijos. Finalmente, podemos distinguir otro grupo
relacionado con los tratamientos médicos, intervenciones quirtrgicas y todo
aquello que puede encuadrarse en el derecho sanitario y la incidencia del factor
religioso cuando intervienen menores de edad.

A pesar de que la presencia del menor como sujeto activo de derechos en
las argumentaciones de las resoluciones judiciales es mds bien escasa, mencio-
naremos algunos pronunciamientos o formas procedimentales en las que la pers-
pectiva del menor como sujeto de la libertad religiosa, su derecho a ser escucha-
do y la determinacién del interés del menor son elementos fundamentales.

En la Decisién del TEDH de 16 de mayo de 2006, Deschomets v. Francia,
se trata el caso de la custodia de unos nifios en un divorcio entre la demandan-
te, miembro de un grupo religioso cristiano llamado «Brethren», y su ex mari-
do, que ya no pertenece al grupo. La mujer desea educar a sus hijos en su fe, lo
que limitaria los derechos de visita del exesposo, quien a su vez cree que per-
mitir que los nifios asistan a las reuniones religiosas seria perjudicial para su
desarrollo. El Tribunal declar¢ el caso inadmisible al considerar que la deman-
dante no habia agotado los recursos proporcionados por el Derecho interno.

Es de destacar la consideracion que hace el Tribunal sobre el interés supe-
rior del nifio en la cuestién y su referencia a la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio como norma aplicable®.

Otra referencia merece el caso del TEDH de 25 de enero de 2000,
Ignaccolo-Zenide c. Romania. La cuestion se refiere a una disputa por la cus-
todia y el régimen de visitas de los hijos. El ex marido de la demandante le
acusa de pertenecer a un grupo religioso peligroso para el desarrollo de los
nifios. El Tribunal dictaminé que hubo violacién del articulo 8. No obstante 1o

3 Algunas resoluciones son STC 141/2000, de 29 de mayo, STC 154/2002, de 18 de julio,
Hofmann contra Austria, STEDH de 23 de junio de 1993, Vojnity contra Hungria, STEDH de 12 de
febrero de 2013, Rupprecht contra Espafia, Decisién del TEDH de 19 de febrero de 2013.

3 «Pour décider de fixer la résidence principale des enfants chez leur pére, la cour d’appel,
confirmée ensuite par la Cour de cassation, a recherché avec soin I'intérét des enfants, élément,
selon la Cour, qu’il y a lieu de faire prévaloir lorsque sont en jeu les droits garantis aux parents par
I’article 8 de la Convention et ceux des enfants». «En réalité, ces décisions se fondent sur 1’intérét
supérieur des enfants, compte tenu de leurs réactions aux modes de vie de leurs deux parents, ce
qui est conforme a la jurisprudence de la Cour, laquelle s’inspire notamment de I’article 3 de la
Convention des Nations Unies relative aux droits de 1’enfant».
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que nos interesa destacar no es la argumentacién juridica en si de la sentencia
sino en el voto particular pronunciado por el Juez Maruste. En su disertacién
de por qué no encuentra violacién del art. 8 afirma que no solo los padres sino
también los nifios deberfan beneficiarse del Articulo 8.Y que éstos son y debe-
rian ser los primeros beneficiarios cuando los intereses de sus padres estdn en
conflicto y son lo suficientemente maduros para expresar claramente sus pro-
pias preferencias®®. Asimismo, hace referencia al art. 4 de la CDN*" y a la
Convencién europea sobre el ejercicio de los derechos de los nifios*® y a que los
derechos de los menores y su interés superior deben ser prevalentes; para a
continuacién afirmar que los nifios deben tener su oportunidad para ejercer sus
derechos, en particular en los procesos familiares que le afecten y, asimismo,
considerar la opinién de los nifios*. Termina el voto particular afirmando que
en este caso no se tuvo en cuenta ni se valor6 la opinién de los nifios en un
asunto que les afecta directamente.

Nos encontramos, por tanto, con una de las pocas argumentaciones juridi-
cas —aunque se trate de una opinién en voto particular— en una resolucion judi-
cial de TEDH en las que se tiene en cuenta el derecho del menor a ser escucha-
do en el procedimiento y que €ste sea determinante para considerar el interés
superior del menor y la consecuente resolucion del caso.

Finalmente cabe citar la decisién del TEDH Rupprecht c. Espaiia, con fe-
cha 19 de febrero de 2013. Se trata de un asunto entre padres separados con una
hija en comin cuya guarda y custodia fue otorgada a la madre. El caso se refie-
re a la solicitud por parte del padre en el ejercicio exclusivo de la patria potes-
tad sobre la materia en discusién, ya que no estaba de acuerdo con la decisién

% «[...] not only parents but also children should benefit from Article 8. I would go further:
they are and should be the first beneficiaries where the interests of their parents are in conflict and
they are mature enough to express clearly their own preferences».

37 «Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra in-
dole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respec-
ta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptardn esas medidas
hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional».

¥ Consejo de Europa, 25 de enero de 1996. European Treaty Series no. 160. Concretamente
el art. 3 relativo a la forma de actuar en los procedimientos judiciales donde se hallen menores de
edad, regula que éstos tendrdn «Right to be informed and to express his or her views in proceedings.
A child considered by internal law as having sufficient understanding, in the case of proceedings
before a judicial authority affecting him or her, shall be granted, and shall be entitled to request,
the following rights: a to receive all relevant information; b to be consulted and express his or her
views; ¢ to be informed of the possible consequences of compliance with these views and the
possible consequences of any decision».

% «To that end, children should have the opportunity to exercise their rights, in particular in
family proceedings affecting them. Due weight should also be given to children’s views».
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de la madre de la menor de inscribir a su hija de diez afios a clases de cateque-
sis catdlica sin el consentimiento previo del demandante y de haberla bautizado
segun el ritual catélico. Este consideraba que le corresponderia a su hija, cuan-
do alcanzara la mayoria de edad, decidir si quiere adoptar una confesion reli-
giosa. Aunque finalmente el Tribunal inadmitié la demanda, nos interesa des-
tacar este caso por la alegacion que el demandante hace al derecho de libertad
religiosa de su hija menor. No obstante, el planteamiento del padre adolece de
una falta de precision juridica en su demanda y no deja de ser contradictorio,
ya deja entrever un posicionamiento mas de oposicion a la postura de la madre
que a la consideracién del derecho de la menor. ;Por qué si no pretende obtener
del Tribunal una resolucién que le determine a €l como el tnico que puede to-
mar decisiones sobre la educacién religiosa de su hija? Por otra parte, el TEDH
ratifica las argumentaciones juridicas de las resoluciones judiciales espafiolas
en el sentido, y esto es lo que nos interesa destacar, que al contrario de lo que
afirma el padre, el derecho a la libertad religiosa de la hija si fue respetado, ya
que «la menor habia sido escolarizada en un colegio que impartia clases de
religion, circunstancia conocida del demandante y sobre la cual no habia mos-
trado oposicién. En este contexto, el Juez apunté que la menor habia pedido,
por propia iniciativa y de manera previsible, teniendo en cuenta el contexto
escolar, hacer la comunién junto a sus compafieros de clase. Su madre, titular
de la guarda y custodia, se habia limitado a respetar su voluntad, garantizando
asi, de manera adecuada el interés de la menor.» Es por esto, que el TEDH
considera suficientemente argumentada la decision de los tribunales espafioles
y que no puede admitirse violacién del art. 9 del Convenio®.

6. CONSIDERACIONES FINALES

En conclusién, pasaremos a exponer algunas consideraciones que pueden
resumir la consideracién del menor como sujeto de derechos, capaz de ejercer-
los y su grado de influencia en la determinacién del propio interés del menor,
en especial en relacion con el ejercicio de su derecho a la libertad religiosa.

Primera. Hay que destacar el papel de los padres como guia de los hijos en
funcién de su edad y madurez, funcién propia de la patria potestad, lo conlleva

% «El TEDH no considera que la decisién de la menor sobre la eleccién de la practica religio-
sa respaldada por la madre titular de la guardia y custodia de la nifia y ratificada por las jurisdic-
ciones internas mediante decisiones suficientemente motivadas, pueda hacer que entre en juego el
articulo 9 del Convenio y en consecuencia generar obligaciones positivas del Estado. Por tanto, el
articulo 9 del Convenio no es aplicable en este asunto».
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que los padres tomen decisiones relativas a derechos fundamentales de los hi-
jos, con base en el interés de estos y en funcién de un deber juridico, contenido
en la patria potestad, y no como un ejercicio «por sustitucién» o «por represen-
tacién», lo cual estd excluido cuando se refiere a derechos personales.

Segunda. Es del interés del menor el mantenimiento de la estabilidad en el
entorno familiar, social y educativo de los hijos. Por lo que, se procurard man-
tener la linea educativa en materia religiosa acordada en un principio por ambos
padres. Factor que podemos contemplar en la mayor parte de las resoluciones
judiciales sobre el asunto.

Tercera. Se fomenta como norma general para determinar el interés del
menor el respeto a su identidad, configurada en parte por su cultura y religion.

Cuarta. El interés del menor se establecera de acuerdo con la necesidad y
proporcionalidad, respecto con otros derechos concomitantes, procurando con-
jugar los derechos del menor en materia religiosa con los derechos de otras
personas, incluidos sus padres.

Quinta. Igualmente, el derecho del menor a ser oido serd un elemento
fundamental a la hora de determinar el interés del menor en cuestién religiosa.
El ordenamiento juridico no establece una edad concreta, sino que se tendrd en
cuenta la madurez del menor.

Sexta. El interés superior del nifio se refiere a un individuo concreto y,
ademas, las medidas que se tomen al respecto serdn modulables y adaptables a
nuevas circunstancias que puedan surgir.

En definitiva y a modo de corolario, podemos afirmar que es del interés
superior del nifio procurar a los menores el ejercicio de sus derechos, concreta-
mente el de libertad religiosa y a ser escuchado sobre este asunto. El factor reli-
gioso es un elemento principal en la configuracién de qué es el interés superior
del nifio: el respeto a su identidad (cultural y religiosa), el derecho a ser oido, asi
como la funcién primordial de sus padres como guia y primeros educadores
(también en lo religioso) junto con la necesidad de dar soluciones estables que
respeten el desarrollo del menor sin exceso de cambios que pudiesen ocasionar
un menoscabo o suponer un desequilibrio en su desarrollo personal, familiar y
social, estableciendo como limite la proteccidn de sus derechos fundamentales,
destacando los relativos a la integridad fisica y psicoldgica del menor.
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