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Abstract: The religious freedom of minors has become an increasingly
important issue in the legal field, particularly within the family context, where
the complexity of interactions between the rights and duties of parents and
those of children is evident, especially concerning their autonomy or capacity
to exercise their rights, all within the framework of the best interests of the
child. This paper will focus on the current situation regarding the right to reli-
gious freedom of minors as manifested in its most genuine context: the family.
Specifically, it will address situations where discrepancies arise regarding the
education of children. We will begin with a brief exposition of the legal status
of minors, emphasizing the most relevant regulations of recent years, which
have shown a general trend towards relaxing the maturity criteria necessary for
minors to exercise their rights. In this regard, we consider it relevant to outline

! Este trabajo ha sido realizado en el marco de los Proyectos NEUCOPER (PID 2022-
137800NB-100) del Ministerio de Ciencia e Innovacién, cuyo Investigador Principal es el prof.
Javier Martinez-Torrén y el Proyecto «Cuestiones controvertidas en relacion con el ejercicio de la
capacidad juridica por los y las menores de edad» (ref. CIGE/2023/71), financiado por la Conse-
lleria de Educacién, Universidades y Empleo de la Generalitat Valenciana y del que es Investigador
Principal el prof. Pedro Chaparro Matamoros.
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some ideas on four essential aspects to understand the religious freedom of
minors: 1. The complex theoretical framework related to the capacity of minors
to exercise their rights; 2. The best interests of the child; 3. their interrelation
with parental rights; and 4. The intervention of the State in the protection of
minors and their rights. This theoretical approach will serve as a basis for the
second part of this paper, which will consist of an analysis of the most recent
and significant court rulings regarding the religious freedom of minors, with
the aim of detecting the current interpretative line upheld by both the Spanish
Constitutional Court and the European Court of Human Rights concerning the
religious freedom of minors, as well as how the criteria of maturity and the best
interests of the child are applied in these cases.

Keywords: Religious Freedom, Best interests of the child, Children’s rights,
Constitutional Court, European Court of Human Rights, Parental rights.

Resumen: La libertad religiosa de los menores de edad se ha convertido
en un tema de creciente importancia en el dmbito juridico, especialmente en
el contexto familiar, donde se evidencia la complejidad de las interacciones
entre los derechos y deberes de los padres y los de los hijos, especialmente en
lo que concierne a su autonomia o capacidad para ejercer sus derechos, en el
marco todo ello del interés superior del menor. Este trabajo se va a focalizar
en la situacién actual del derecho a la libertad religiosa de los menores mani-
festado en su dmbito mds genuino: la familia. Y en particular, cuando surgen
discrepancias sobre la educacién de los hijos. Para ello, comenzaremos con
una breve exposicion del estatuto juridico del menor, haciendo hincapi€ en las
normativas mas relevantes de los ultimos afios, que han mostrado una tenden-
cia general a flexibilizar el criterio de madurez necesario para que los menores
puedan ejercer sus derechos. En este sentido, consideramos relevante esbozar
algunas ideas sobre cuatro aspectos esenciales para entender la libertad reli-
giosa del menor: 1. El complejo marco tedrico relacionado con la capacidad
de los menores para ejercer sus derechos; 2. El interés superior del menor; 3.
Su interrelacién con los derechos parentales, y 4. La intervencién del Estado
en la proteccion de los menores y sus derechos. Esta aproximacion tedrica
servird como base para la segunda parte de este trabajo, que consistird en un
andlisis de las resoluciones de los tribunales mads recientes y significativas
sobre la libertad religiosa de los menores, con la finalidad de detectar la linea
interpretativa actual sostenida tanto por el Tribunal Constitucional espafol
como por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con la liber-
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tad religiosa de los menores, la aplicacion del criterio de madurez y el interés
superior del menor en estos casos.

Palabras clave: Libertad religiosa, interés superior del menor, derechos
del menor, Tribunal Constitucional, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Patria potestad.

SumMARIO: 1. Introduccién. 2. El estatuto juridico del menor de edad. 2.1 Norma-
tiva. 2.2 La capacidad del menor para ejercer sus derechos. 2.3 El interés del menor:
clave de béveda. 3. Libertad religiosa e interés del menor. 3.1 La libertad religiosa del
menor: especial referencia al contexto familiar. 3.2 Confluencia del derecho a la libertad
religiosa del menor y el de sus progenitores. 3.3 La jurisprudencia del TEDH y TC
espailol sobre menores de edad y libertad religiosa. 3.3.1 Cuando el factor religioso
cuestiona el régimen de guarda y custodia y las visitas: casos T.C. c. Italia (2022), Cu-
pial c. Polonia (2023) y Viasenko c. Ucrania (2023). 3.3.2 Acogida y adopcidn: la
identidad religiosa del menor. Los casos Abdi Ibrahim c. Noruega (2021), Loste c. Fran-
cia (2022) y Kilic c. Austria (2023). 3.3.3 Discrepancias de los padres en la educacién
y adscripcién religiosa de los hijos en las Sentencias del TC 5/2023 y 26/2024. 4. Con-
sideraciones finales.

1. INTRODUCCION

En una sociedad entregada a la celebracion de dias internacionales y ani-
versarios es oportuno recordar el centenario acontecido en el afio 2024 del
primer texto internacional sobre los derechos de la infancia®. En el trascurso de

2 La Declaraci6n de los Derechos del Nifio, también llamada,Declaracién de Ginebra, fue adop-
tada por la Sociedad de Naciones el 26 de septiembre de 1924. Se trata de un texto breve, sencillo,
directo, sin tecnicismos juridicos. Texto proveniente de una de las precursoras en la proteccién de la
infancia y sus derechos, Englantyne Jebb (1876-1923), fundadora de Save the Children (Londres,
1919) y de la Unién Internacional de Auxilio al nifio (Ginebra, 1920), una reciente bibliografia ha
sido realizada por MULLEY, Clare, La mujer que salvaba a los nifios, Alienta, editorial Planeta, 2019.
Coetdneo a Jebb, es necesario citar a Janusz Korczak (1978-1942) por su defensa y concepcién de los
derechos de la infancia en los que primaba la escucha de los nifios y su participacién. Una aproxima-
cién a las ideas de Korczak vid. LIEBEL, Manfred, «Janusz Korczak, los derechos y el protagonismo
de la infancia», Revista de Educacion Social 28 (2019), pp. 176-195. Aunque carente de valor nor-
mativo, la Declaracién de Ginebra de 1924 constituy6 un paso muy significativo de la comunidad
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cien afios, la concepcion juridica de la infancia ha evolucionado desde una
etapa en la que se consideraba a los nifios sujetos pasivos, merecedores de
proteccion, para adquirir paulatinamente el caracter de sujetos activos de dere-
chos en el marco internacional y en los ordenamientos juridicos internos. Ac-
tualmente, huelga decir que los «menores de edad», concepto legal mas amplio
del que se refiere la «infancia», son titulares de derechos® con capacidad para
ejercerlos conforme a su madurez. El papel de los padres o tutores legales serd
el de guiar a los menores como primeros responsables de velar por sus derechos
y actuar conforme al interés superior del menor. Sin embargo, en los dltimos
afios, observamos un aumento de la conflictividad, sobre todo en el contexto de
las crisis familiares, que desemboca en los tribunales de justicia y que hace
actuar al Estado, puesto que la proteccién del menor es de interés piblico?,
como garante de los derechos del menor sobre la base de los tres elementos
mencionados anteriormente: los menores como sujetos (activos) de derechos,
las responsabilidades paternofiliales y la conjuncién del interés superior del
menor. Ciertamente, no se trata de una tarea sencilla y, en este trabajo, nos re-
feriremos con detalle a ello y a las lineas interpretativas que estin resultando
de las recientes resoluciones, en particular, sobre la libertad religiosa del menor
en este contexto de relaciones familiares.

Por otra parte, la especialidad juridica del derecho del menor es una reali-
dad cada vez mds asentada y creciente. Aunque generalmente se asocia a los
ambitos del derecho penal o el derecho civil, abarca otros como, por ejemplo,
el derecho del trabajo, el derecho constitucional —en particular, los derechos

internacional en el avance por los derechos de la infancia y supuso la base de la Declaracion de los
Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviembre de 1959 por la Organizacién de Naciones Unidas
(ONU). La Declaracién de 1959, ademds del cardcter proteccionista, concreta los derechos humanos
en el dmbito de la infancia, logrando su mayor hito con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(CDN), adoptada por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién 44/25, de 20 de noviembre
de 1989, el tratado internacional con mds Estados signatarios.

3 Articulo 14 CDN, articulo 6 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor (LOPJM). Sobre la titularidad de los derechos fundamentales por los menores de edad se
ha pronunciado en numerosas ocasiones en Tribunal Constitucional (TC). Sirva como ejemplos las
Sentencias 141/2000, 154/2002, 183/2008, 158/2009, 186/2013, 99/2019, 141/2000.Y algunas mds
recientes: 5/2023, 13/2024, 26/2024 y 92/2024.

4 Articulo 39 de la Constitucién Espafiola (CE): «1. Los poderes publicos aseguran la protec-
cién social, econdémica y juridica de la familia. 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la
proteccién integral de los hijos [...]». La doctrina constitucional afirma que «[c]Juando estd en
juego el interés de los menores, sus derechos exceden del dmbito estrictamente privado y pasan a
tener una consideracién mds cercana a los elementos de ius cogens que la STC 120/1984, de 10 de
diciembre, FJ 2, reconoce que concurren en los procedimientos judiciales relativos a la familia, a
partir de que el articulo 39.2 CE sanciona una proteccién integral de los hijos por parte de los po-
deres publicos», SSTC 185/2012 de 17 de octubre, FJ 4, 106/2022, de 13 de septiembre, FJ 2 B y
5/2023, de 20 de febrero, FJ 3 B.
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fundamentales- o el derecho internacional piblico. Su mayor auge se alcanza
en los comienzos del siglo xx1, dentro del marco juridico internacional fijado
por la CDN de 1989, momento en el que abundan numerosos estudios que
ponen su foco de atencién en el menor de edad y sus derechos. Actualmente,
podemos afirmar que no se trata de un dmbito agotado, sino todo lo contrario,
puesto que, las realidades presentes en la sociedad permiten augurar campos
novedosos y poco explorados en lo que concierne a los derechos del menor y a
la determinacién de su mejor interés. Sirva como muestra, la transexualidad de
menores’, los derechos del menor nacidos por contrato de gestacién subrogada®
sus derechos digitales o la proteccién de datos del menor’.

Por lo que respecta al tema central de este trabajo, el derecho de libertad
religiosa del menor, como parte del elenco de los derechos fundamentales,
encaja en la especialidad juridica del derecho del menor, pero es en el campo
del Derecho Eclesiastico del Estado donde esta materia ha tenido naturalmente
mds predicamento. Ha sido a partir de la primera década del siglo xxX1, cuando
han surgido numerosos estudios desde la perspectiva del menor como sujeto de
la libertad religiosa®.

> Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI, articulo 70, sobre personas LGTBI menores de
edad. Ademds, esta norma modifica, entre otras, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién
Voluntaria, para introducir un nuevo capitulo sobre la aprobacién judicial de la modificacién de la
mencion registral del sexo de personas mayores de doce afios y menores de catorce.

¢ En el ordenamiento juridico espafiol los contratos de gestacién por sustitucién son nulos de
pleno derecho, no asi en otros paises donde se producen nacimientos de nifios que a su regreso a
Espaiia se encuentran con dificultades que afectan a su inscripcion registral. El Tribunal Supremo
ha pronunciado la reciente sentencial 141/2024, de 17 de septiembre de 2024. Sobre esta cuestion
y el interés superior del menor vid. BENAVENTE MOREDA, Pilar, «El interés superior de los meno-
res nacidos a partir de un contrato de gestacion por sustitucion», Revista General de Derecho
Constitucional 31 (2020).

7 Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los
derechos digitales. Se encuentra en tramitacion el Anteproyecto de Ley Organica para la proteccion
de las personas menores de edad en los entornos digitales, que puede consultarse en

«https://www.mpr.gob.es/servicios/participacion/Documents/ ANTEPROYECTO%20DE%20
LEY%200RG%C3%81NICA%20PARA%20LA%20PROTECCI%C3%93N%20DE %20
LAS%20PERSONAS%20MENORES%20DE%20EDAD %20EN%20LOS%20ENTORNOS %20
DIGITALES.pdf» [Fecha de consulta: 23/10/24].

8 Entre los numerosos trabajos publicados, PUENTE ALCUBILLA, Ver6nica, Minoria de edad,
religion y derecho, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, 2001; REDONDO ANDRES, Maria
José, «La libertad religiosa del menor», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol, 20, 2004,
pp. 131-164; RODRIGO LARA, Belén, Minoria de edad y libertad de conciencia, Servicio de Publi-
caciones, UCM, Madrid, 2005; ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, La patria potestad y la libertad
de conciencia del menor. El interés del menor a la libre formacion de su conciencia, Tecnos,
Tecnos, 2006; MORENO ANTON, Maria, Multiculturalidad y libertad religiosa del menor de edad,
Fundacién Universitaria Espafiola, Madrid, 2007; Diaz MuRNoz, Oscar, La libertad religiosa del
menor: familia, escuela y tratamientos médicos, tesis doctoral dirigida por FERRER ORTIZ, Javier,
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La consideracién del menor de edad como sujeto activo del derecho de
libertad religiosa ha supuesto la traslacién a este particular del clasico tema
civilista sobre la capacidad de obrar de los menores. Por consiguiente, a la
pregunta de si un menor puede ejercer su libertad religiosa, la respuesta general
del ordenamiento juridico es afirmativa, pero con el matiz de que estd supedi-
tada al criterio de la suficiente madurez y al interés superior del menor’. Esto
nos sittia ante situaciones particulares, muchas dificiles de resolver, puesto que
no puede darse una respuesta, general, cierta y directa por la norma, ya que,
tanto el proceso madurativo como el interés del menor se traducen en conceptos
necesariamente relacionados con cada caso concreto.

Estas breves pinceladas nos sitdan en el contexto sobre el que vamos a
desarrollar nuestro trabajo, que, por una razén de espacio y por acotar el obje-
to de estudio para tratarlo con cierta profundidad, hemos optado por no referir-
nos a la libertad religiosa del menor en otros &mbitos como el sanitario o la
escuela, que bien merecen un tratamiento méas pormenorizado! centrandonos
en examinar el estado actual del derecho de libertad religiosa del menor de
edad. Para ello, partiremos exponiendo brevemente el actual estatuto juridico
del menor centrdndonos en las normas mads significativas de los tltimos afios,
de las que se extraen una tendencia general a flexibilizar el criterio de la madu-
rez para que los menores puedan ejercer sus derechos. Precisamente, al hilo de
esto, hemos considerado de interés detenernos en el marco tedrico esencial,
pero harto complejo, sobre todo en su aplicacién practica, de la capacidad de
obrar del menor para ejercer sus derechos, el interés superior del menor y su
conjuncién con los derechos paternofiliales, asi como de la intervencion del
Estado en la proteccién del menor y sus derechos. Estos cuatro elementos cons-
tituyen los cimientos para la comprension y la interpretacién de los derechos

Universidad de Zaragoza, 2008; CANAMARES ARRIBAS, Santiago, «Libertad religiosa del menor y
simbologia religiosa en la escuela», en MARTIN SANCHEZ, Isidoro y GONZALEZ SANCHEZ, Marcos
(coord.) Algunas cuestiones controvertidas del ejercicio del derecho fundamental de libertad reli-
giosa en Esparia, Fundacién Espafiola Universitaria, 2009, pp. 331-359; Cano Ruiz, Isabel, «La
libertad religiosa del menor», en RODRIGUEZ BLANCO, Miguel (dir.), La libertad religiosa de los
menores en centros de internamiento, Granada, Comares, 2012, pp. 119-148; LINAN GARcia,
Marfa Angeles, «La proteccién juridica del menor especial incidencia de la esfera familiar en su
derecho de libertad religiosa y de conciencia», Anales de Derecho, 32, 2014, pp. 1-30; Souto
GALVAN, Beatriz, «La libertad de creencias y el interés superior del menor», Revista Europea de
Derechos Fundamentales, 28, 2015,191-220; MORENO SOLER, Victor, «La evolucion de la libertad
religiosa del menor de edad y su incidencia en el dmbito de la salud», Actualidad Juridica
Iberoamericana, 13, 2020, pp. 142-161.

 Articulo 14 CDN, articulo 6 LOPJM, Observacion General nim. 14 (2013) del Comité de
los Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (CRC/GC/2013/14).

10" Algunos ejemplos de trabajos vid. nota 8.
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fundamentales del menor y nos servirdn de base para abordar la segunda parte
de este trabajo, un comentario de las dltimas resoluciones mds significativas de
los Tribunales sobre su libertad religiosa. A través de la jurisprudencia habida
sobre esta materia constataremos cual es la linea interpretativa actual sostenida
tanto por el Tribunal Constitucional espafiol como el de Estrasburgo respecto
de la libertad religiosa del menor, y cémo se ha de observar el criterio de la
madurez y el interés superior del menor en estos supuestos.

2. EL ESTATUTO JURIDICO DEL MENOR DE EDAD
2.1 Normativa

El estatuto juridico del menor en Espafia lo constituye un amplio conjunto
de normas provenientes de diversas fuentes tanto supranacionales (Tratados
Internacionales, Derecho de la Unién Europea) como de derecho interno (nor-
mas estatales y de las Comunidades auténomas). Normas dispersas en diversos
ambitos (civil, laboral, penal, administrativo...), pero cuya base se encuentra
en los principios y derechos de la Constitucién de 1978, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de 1989, de Naciones Unidas y la Ley Orgénica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del menor!'!.

Aunque es una obviedad que por el mero hecho de ser personas son titula-
res de los derechos humanos, la vision tradicional de los menores como depen-
dientes y carentes de capacidad ha afectado a su consideracién como sujetos de
derechos, incluso en lo que respecta a los derechos personalisimos, que deben
ser ejercidos exclusivamente por su titular. Ciertamente, la dependencia de los
menores, generalmente de sus padres, se debe a su falta de madurez fisica y
psiquica, entendida como la madurez propia de un adulto. Esta desigualdad
entre nifios y adultos hace inviable la idea de que ambos puedan recibir la mis-
ma proteccion efectiva de sus derechos y las mismas oportunidades para ejer-
cerlos en condiciones similares.

Por lo tanto, es imprescindible que exista un derecho especifico relativo a
los menores de edad, no solo por protegerlos, sino también para salvaguardar
su capacidad de ser sujetos de derechos y ejercerlos segiin su grado de desarro-
1lo o madurez la cual no se determina estrictamente por la edad, sino que es un
proceso evolutivo con diferentes fases. Es evidente que un nifio de cuatro afios

11" Para mayor detalle nos remitimos a la recopilacién completa y detallada de GOMEZ SANCHEZ,
Yolanda, Legislacion sobre menores Madrid, BOE y disponible en «https://www.boe.es/biblioteca_ju-
ridica/codigos/codigo.php?id=286&modo=2&nota=0&tab=2» [Fecha de consulta: 21/10/24].
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no tendrd la misma capacidad para ejercer sus derechos que uno de catorce,
aunque ambos sean menores de edad.

Podemos afirmar que el marco normativo actual se caracteriza por poten-
ciar el menor como sujeto activo de derechos reconociendo a su vez su vulne-
rabilidad, por lo que se incorporan principios como el interés superior del me-
nor o el derecho a ser escuchado en las situaciones que pudiesen afectarle.

Sin 4nimo de exhaustividad, referimos las normas esenciales que configu-
ran las coordenadas juridicas del derecho del menor partiendo del &mbito inter-
nacional y regional europeo para concretar en el derecho interno espafiol, des-
tacando en este dltimo, algunas novedades legislativas de los dltimos cinco
afios. Esta relacion incorpora la normativa que veremos reflejada en las resolu-
ciones de los tribunales a las que nos referiremos mas adelante.

En el contexto internacional, citamos como documento esencial la Con-
vencion de Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre
de 1989. En el 4ambito regional europeo partimos del Convenio para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH)'2.
Un texto que no es especifico de menores pero que es la norma sobre la que se
vertebra las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos también
referidas a los menores. Particularmente recurrente en la casuistica es el articu-
lo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar), asi como el 1 derecho a la
libertad de pensamiento, conciencia y religioén en los términos contemplados
en el articulo 9 del CEDH.

Respecto de los textos especificos sobre menores citaremos el Convenio
del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y
el abuso sexual, de 25 de octubre de 2007"3; Convenio Europeo en materia de
adopcién de menores, de 27 de noviembre de 2008'4; Convenio Europeo sobre
el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, del 25 de enero de 1996%.

En el marco del Derecho de la Unién Europea, destacamos el Tratado de
la Uni6n Europea!'é, que en su articulo 3.3 y 3.5 se refiere a la proteccién de los
derechos del nifio y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (arti-
culos 79.2. y 83.1) sobre proteccién de los nifios. Mds especifico sobre los
derechos es la Carta de los Derechos Fundamentales!'’, que en el articulo 24

12 Roma, 4 de noviembre de 1950, «https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Convention
SPA» [Fecha de consulta: 21/10/24].

13 BOE num. 274, de 12 de noviembre de 2010, https://www.boe.es/eli/es/ai/2007/10/25/(1)

4 BOE nim. 167, de 13 de julio de 2011, https://www.boe.es/eli/es/ai/2008/11/27/(1)

15 BOE num. 45, de 21 de febrero de 2015, https://www.boe.es/eli/es/ai/1996/01/25/(1)

16 Tratado de la Uni6n Europea, de 13 de diciembre de 2007, versién consolidada (DO C 202
de 7 de junio de 2016.

7 DOCE, (2000/C 364/01), de 18 de diciembre de 2000.
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menciona expresamente los derechos del nifio. También son aplicables al esta-
tuto juridico del menor, el articulo 7 (respeto de la vida privada y familiar),
articulo 14.2 (derecho a la educacién), articulo 21 (no discriminacién) y el ar-
ticulo 32 (prohibicién del trabajo infantil y proteccién de los jovenes en el
trabajo). El Derecho de la UE estd especialmente atento a los dambitos de pro-
teccion frente abusos y explotacién sexual de menores en el contexto laboral'®.

Por lo que respecta al derecho interno espanol, indicamos que el pilar
sobre el que se sustenta el estatuto juridico del menor es la Constitucién
de 1978, concretado en el elenco de derechos fundamentales, asi como los
principios y valores constitucionales, en particular, el articulo 39 CE, relativo
a la proteccién de la familia y los nifios, mencionando expresamente los acuer-
dos internacionales que velan por sus derechos. El tratamiento especifico de
los derechos y proteccién juridica del menor se articula a través de la Ley Or-
gdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modifica-
cidn parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley Orga-
nica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

El ordenamiento juridico es prolifico en cuanto a la regulacién de situacio-
nes en los que estd implicado el menor y sus derechos abarcando no sélo los
ambitos tradicionales en los que podemos contextualizar a los menores, sino
que ha ejercido una accién expansiva en practicamente en todas las tematicas.
Sin embargo, hay que destacar una tendencia «unificadora» que estd adoptando
el legislador en los ultimos afios, a través de la formula de la «ley integral», para
abordar un tema en todos los ambitos posibles y con un enfoque en los derechos
de la infancia®. Ejemplo de ello es la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (LOPIVI).

'8 Directiva de lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los nifios y la por-
nografia infantil (2011/93/UE); Directiva de lucha contra la trata de seres humanos (2011/36/UE)
y Directiva sobre jévenes trabajadores (94/33/CE).

19 Es de sumo interés desde una perspectiva constitucional los trabajos de ALAEZ CORRAL,
Benito, Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003; M4s recientemente, la
monograffa de MORALES SANCHO, Guillermo Andrés, Patria potestad y derechos fundamentales
del menor de edad, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2024, que desde una
perspectiva constitucional analiza la institucién de la patria potestad y el interés del menor, lo cual
es habitualmente estudiada desde el dmbito civilista, en relacién con los derechos fundamentales
del menor.

20 El enfoque de los derechos de la Infancia lo hallamos también en la Ley Orgdnica 3/2020,
de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién
(LOMLOE), considerdndose como principio rector del sistema educativo. Asimismo, se constata
la transversalidad de la ley ya que, segin se describe en su predmbulo, se «plantea un enfoque
transversal orientado a que todo el alumnado tenga garantias de éxito en la educacién por medio
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Concretamente, en la LOPIVI se aborda la violencia hacia los menores en la
familia, la educacion, la sanidad, las instituciones y Administracion publica, el
ocio y el deporte y las nuevas tecnologias, siendo garantes de la proteccion los
servicios sociales, Administracién Puablica y las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado modificando entre otras leyes, la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor el Cédigo Civil, el Cédigo Penal, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El tratamiento integral que realiza el legislador de la violencia sobre los
menores bascula sobre un cambio de paradigma respecto de la proteccién de
menores que es constatable con mayor frecuencia en la normativa que regula
esta materia. De este modo, los nifios dejan de ser «sujetos pasivos» a los que
aplicar unas medidas de proteccién o de asistencia, para considerarlos verda-
deros sujetos activos dentro del sistema de proteccién juridica?.

Otras normas especialmente significativas para los derechos de los meno-
res son la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI?*; el
Real Decreto 573/2023, de 4 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
Adopcioén internacional, cuyos principios inspiradores son «la proteccién del
interés superior de la persona menor de edad en todas las fases del proceso de
adopcion internacional, el respeto a los derechos fundamentales reconocidos
por el Derecho Internacional en este &mbito y, en consecuencia, la mejora de
las garantias para prevenir cualquier prictica ilicita contraria a los principios
del Convenio relativo a la proteccidn del nifio y a la cooperacién en materia de
adopcién internacional»; Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacién
Audiovisual; Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales®.

Estas disposiciones ahondan en la idea del menor como sujeto activo de
sus derechos, dotando de un peso evidente al derecho a ser escuchado y a la

de una dindmica de mejora continua de los centros educativos y una mayor personalizacién del
aprendizaje».

2l Por, ejemplo, la LOPIVI establece que pueden interponer denuncias sin la necesidad de
estar acompafiados por una persona adulta (art. 50.2, letra f, sobre criterios de actuacion de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado) y se refuerza su derecho a ser oido y escuchado en los
procedimientos [arts. 3 e) y 11, Disposicion final primera, sobre modificacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, articulo 707; Disposicion final segunda, sobre modificacion del Cédigo Civil,
arts. 92 'y 154].

22 BOE nim. 51, de 01/03/2023, https://www.boe.es/eli/es/1/2023/02/28/4/con

La referencia a los menores de edad estd presente tanto en el Predimbulo como en numerosos
articulos, p.ej. articulos 19, 29, 31, 32, 39, 43, 44, 51 y 70.

2 Todas estas normas pueden consultarse en GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, Legislacion de Me-
nores..., op. cit.
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capacidad cada vez mds temprana para realizar ciertos actos o toma de decisio-
nes. No obstante, el propio legislador regula la capacidad de los menores para
ejercer ciertos derechos, en aras a su proteccion. El ejemplo més reciente lo
hallamos en el anteproyecto de Ley Orgénica para la proteccion de las personas
menores de edad en los entornos digitales®. El articulo 2 recoge una referencia
expresa a los derechos del menor, pero como puede observarse desde el co-
mienzo de su redaccién, se hace una primera mencién a los menores como
sujeto pasivo afirmando que las «personas menores de edad tienen derecho a
ser protegidas eficazmente ante contenidos digitales que puedan perjudicar su
desarrollo un derecho del menor». Una de las medidas recogidas en la Exposi-
cién de motivos es la conveniencia de elevar la edad de los catorce a los dieci-
séis afios® para que los menores presten consentimiento en materia de protec-
cion de datos puesto que «la evolucion, no sélo de la tecnologia digital, sino
también de su uso por los menores de edad, ha sido tan exponencial que puede
resultar inapropiada su utilizacién precoz; dada la madurez que requiere el uso
de determinados servicios, plataformas, sistemas y contenidos digitales». Ade-
mds, justifica que elevar la edad del consentimiento del menor de los catorce a
los dieciséis afios irfa en consonancia con el umbral de edades establecidas por
la mayoria de los paises de la Unién Europea, asi como con el exigido en el
ordenamiento juridico nacional para los menores de edad en otras actividades
o conductas.

Sin embargo, la pretendida seguridad juridica que determina el legislador
al establecer una edad para presumir la capacidad de los menores se diluye al
comprobar como en las mismas leyes se admiten unas excepciones o rangos de
edad por debajo de los dieciséis afios, edad que aparece en mayor medida en
las normas determinantes de la capacidad de los menores®. Lo que no hace sino
incrementar las dudas y las dificultades de aplicar en el caso concreto. Por este
motivo, es necesario detenerse en observar como puede tratarse la cuestion

24 Puede consultarse en texto en la pigina web del Ministerio de Presidencia: https://www.mpr.
gob.es/servicios/participacion/Documents/ ANTEPROYECTO%20DE%20LEY %20
ORG%C3%81NICA%20PARA%20LA%20PROTECCI%C3%93N%20DE%20LAS%20PERSO-
NAS%20MENORES%20DE%20EDAD%20EN %20LOS %20ENTORNOS %20DIGITALES.pdf

%> Modificando el actual articulo 7 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién
de datos personales y garantia de los derechos digitales.

% Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, BOE nim. 274,
de 15/11/2002, https://www.boe.es/eli/es/1/2002/11/14/41/con»; Ley Orgdnica 1/2023, de 28 de
febrero, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproduc-
tiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, BOE nim. 51, de 01/03/2023, «https://www.boe.
es/eli/es/10/2023/02/28/1/con»; Con dieciséis afios, aceptacion de herencia (art. 166 CC), emanci-
pacion (arts. 241, 243, 244 CC).
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juridica de la capacidad de menor para ejercer sus derechos, para situarlo en el
contexto de el ejercicio de su libertad religiosa.

2.2 La capacidad del menor para ejercer sus derechos

Como hemos apuntado, la minoria de edad es un estado civil, una situacién
legal temporal que determina un tratamiento juridico especifico, pero no impi-
de que los menores sean titulares de derechos ya que, por el mero hecho de ser
persona se tiene capacidad juridica, es decir, la aptitud para ser sujeto de dere-
chos y obligaciones.

En la doctrina civilista existe diferentes teorias sobre la interpretacion y el
alcance de la capacidad de obrar del menor de edad, que por la extensién de
este trabajo y para ceflirnos a su objeto principal no lo vamos a referir con de-
talle?’. No obstante, interesa mencionar en sintesis dos posiciones. Una, la que
considera como regla general la incapacidad del menor y, solo por excepcion
legal, se le reconoce capacidad para actos concretos; una segunda en la que, por
el contrario, debe partirse de la capacidad general del menor y como excepcion,
aplicar restricciones o limitaciones determinadas por la ley. Compartimos la
opinién de Cerdeira al afirmar que entre ambas interpretaciones hay que esti-
mar la capacidad del menor como regla y su limitacion como excepcién. En
palabras del autor: «No se tratarfa, por tanto, de que con cierta edad o madurez
el menor pudiera realizar determinados actos o negocios juridicos, sino de que
por falta de edad o de madurez no podia hacer determinados actos o negocios
juridicos, pudiendo, en cambio, realizar todos los demds no excluidos, ni
limitados»?8. Esto explicaria que actos juridicos en apariencia intranscendentes
y habituales en la vida diaria de los menores sean considerados validos sin
cuestionar la capacidad del menor, p. €j. la adquisicién de un billete de metro
o0 autobus o compras en una tienda de alimentacién?.

Esta teoria se refuerza con las cada vez mds frecuentes «excepciones»
previstas en el ordenamiento juridico en las que el menor es capaz de realizar
actos por si mismo*® y por las interpretaciones que los tribunales de justicia

27 Sobre estas teorias puede consultarse una sintesis en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA,
Guillermo, «Capacidad e interés superior del menor: entre el favor libertatis y el favor minoris»,
La Ley Derecho de familia, nim. 40, octubre-diciembre, 2023, pp. 1-27.

2 Ibid, p. 5.

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor, 2.* ed., Madrid, Dykinson, 2007,
pp. 172y ss.

3 Los mayores de doce afios, y antes de esa edad si se considera con suficiente juicio, deberan
ser escuchados previamente a la toma de decisiones judiciales que les afecten en los procesos de
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realizan sobre la capacidad de los menores en el ejercicio de sus derechos.
Sirva como ejemplo las Sentencias del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18
de julio de 2019 y 1a 92/2024, de 18 de junio de 2024.

La STC 99/2019 versa sobre una cuestién de inconstitucionalidad plantea-
da por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo respecto del articulo 1 de la
Ley 3/2007, reguladora de la rectificacion registral del sexo de las personas. La
STC declaré inconstitucional el requisito de mayoria de edad para la rectifica-
cion registral del sexo, permitiendo a menores con suficiente madurez y situa-
cion estable de transexualidad solicitar el cambio. Esta resolucion se refleja en
el Predmbulo de 1a Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efec-
tiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI a fin de avalar la capacidad del menor para solicitar la modificacién
registral relativa al sexo®!.

Mas recientemente, el mismo Tribunal, en la Sentencia 92/2024, que re-
suelve recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la Ley Or-
gdnica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgédnica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo, desestimé el recurso aludiendo en los fundamentos juridicos a
que «la cuestién nuclear que se plantea en este motivo de impugnacion, [...] se
refiere a si es constitucionalmente licito que las mujeres de dieciséis y diecisie-
te afios tengan reconocida capacidad para prestar por si mismas su consenti-
miento en relacién con la interrupcidn voluntaria del embarazo, sin necesidad
de recabar el consentimiento expreso de sus representantes legales». Justifica
el Tribunal, refiriéndose a otra sentencia suya, la STC 148/2023, de 6 de no-
viembre, que «en el &mbito sanitario, [...] el art. 9.3, letra c¢) de la Ley 41/2002,
parte de la premisa de que la minoria de edad no implica per se la falta de ca-
pacidad para la prestacién del consentimiento informado, ni autoriza el recurso

familia (art. 770.4 de la LEC); Con catorce aiios el ordenamiento juridico les reconoce capacidad
para otorgar testamento, salvo el olégrafo (arts. 663 y 688 CC) y testificar en juicio (art. 361 LEC).
Finalmente, a la edad de dieciséis afos los menores de edad tienen el derecho a trabajar (art. 6
Estatuto de los Trabajadores), aunque sujetos a unas medidas especiales de proteccién y contraer
matrimonio si estdn emancipados (art. 46 CC y Ley 15/2015 de 2 de julio de Jurisdiccién Volunta-
ria).

31 Articulo 43: «1. Toda persona de nacionalidad espafiola mayor de dieciséis afios podrd soli-
citar por si misma ante el Registro Civil la rectificacién de la mencién registral relativa al sexo. 2.
Las personas menores de dieciséis aflos y mayores de catorce podran presentar la solicitud por si
mismas, asistidas en el procedimiento por sus representantes legales. En el supuesto de desacuerdo
de las personas progenitoras o representantes legales, entre si o con la persona menor de edad, se
procederd al nombramiento de un defensor judicial de conformidad con lo previsto en los articu-
los 235y 236 CC. [...] 4. Las personas menores de catorce afios y mayores de doce podran solici-
tar la autorizacién judicial para la modificacién de la mencién registral del sexo en los términos del
capitulo I bis del titulo II de 1a Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria».
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automadtico al consentimiento por representacion [...]». Ademds, afirma que «la
Constitucién no impone un modelo cerrado en virtud del cual deban quedar
privados de toda capacidad de obrar los menores de edad. Este margen de apre-
ciacién, ademas, debe ser razonablemente amplio y flexible, si se tiene en cuen-
ta que [...] el cardcter gradual y progresivo de la adquisicién de capacidad de
discernimiento, desde la infancia hasta la mayoria de edad pasando por la ado-
lescencia, obliga a huir en la medida de lo posible de apriorismos o de reglas
generales univocas y parece abogar por soluciones casuisticas, que permitan
adaptarse a los diferentes intereses en juego en cada tipo de decision. [...] este
tribunal estima que la opcién seguida por el legislador, que ha quedado plasma-
da en la reforma operada por la Ley Organica 1/2023 y constituye el objeto del
presente recurso de inconstitucionalidad, se desenvuelve dentro de dicho mar-
gen de configuracién de que dispone el legislador y es consecuencia de una
ponderacién razonable y proporcionada de los intereses concurrentes». Ade-
maés, el Tribunal conecta con el razonamiento andlogo expresado en la
STC 99/2019, FJ 9, concluyendo respecto de la capacidad de los menores de
edad que «las necesidades de proteccion de las mujeres menores de edad por
parte de sus progenitores o representantes legales, derivadas del mandato del
art. 39.3 CE, van desapareciendo conforme se aproximan a la mayor edad, lo
que se hace todavia mds patente cuando se ven afectadas decisiones personali-
simas, como lo son las relativas a la gestacion y la maternidad, estrechamente
ligadas a la intimidad de la mujer y que condicionan inexorablemente el desa-
rrollo de su personalidad y su proyecto vital»32,

Al hilo de las sentencias del TC comentadas y partiendo de la fundamen-
tacién expuesta mas claramente por los magistrados firmantes del voto particu-
lar de la STC 99/2019, aun siendo los menores titulares de derechos, observa-
mos que la minorfa de edad estd asociada a la idea de proteccién de las personas
que justifica las restricciones a la capacidad de obrar, considerando que ello
dota de mayor seguridad juridica, dado las dificultades que entrafia la determi-
nacién de la suficiente madurez del menor en ciertos casos®. La finalidad pro-
tectora hacia los menores se revela en ciertas limitaciones legales en su capaci-
dad de obrar**, 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,

3 Las cursivas son nuestras y todas las citas textuales corresponden al FJ 6, STC 92/2024 de 18
de junio.

3§ 2y § 3 del voto particular de los Magistrados Roca Trias y Montoya Melgar en la
STC 99/2019, de 18 de julio de 2019.

3 Esta idea también se constata en los cuatro votos particulares emitidos en la STC 92/2024.
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esta finalidad protectora no puede mermar completamente el ejercicio de sus
derechos por parte del menor. La base juridica de esta afirmacion la constituyen
la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad®, fundamentos del
orden politico y la paz social tal y como refleja la Constitucién espafiola
(art. 10.1)%.

La conexidn de estos elementos con la capacidad de obrar de los menores
de edad se comprende al entender la dignidad humana no como un concepto
hermético, sino una caracteristica del ser humano que se expande y autoafirma
en cada sujeto cuando éste crea su proyecto vital y se propician las condiciones
para que pueda desarrollarlo libremente, ejerciendo sus derechos. 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 propiciar al menor las
condiciones adecuadas que le capaciten para alcanzar progresivamente su au-
tonomia y el libre y responsable ejercicio de sus derechos®. Todo ello, en la
consideracién de menor no como un «adulto del futuro» sino como persona en
presente a la que habrd que atender de acuerdo con su grado evolutivo. Se en-
tiende, por tanto, que la capacidad del menor para ejercer los derechos de la
persona paulatinamente, desde la minoria de edad, es un mecanismo que pro-
picia el libre desarrollo de la personalidad y, en consecuencia, valorar y respe-
tar la dignidad humana.

La complejidad radica en hallar el punto de equilibrio entre capacidad y
proteccién del menor. Algin autor incluso aboga por la capacidad del menor
basada en el principio de igualdad (art. 14 CE), afirmando que «la capacidad

3 La STC 99/2019 refiere a que «[e]l motivo por el que se cuestiona ese inciso es que su
contenido podria vulnerar los arts. 15 (derecho a la integridad fisica y moral), 18.1 (derecho a la
intimidad personal y familiar) y 43.1 (derecho a la proteccién de la salud), en relacién al 10.1
(dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad), todos ellos de la Constitucién»; y
resuelve que « el precepto legal cuestionado, en la medida que no permite a quien no retna el re-
quisito de mayorfa de edad decidir auténomamente acerca de un aspecto esencial de su identidad,
tiene una incidencia restrictiva sobre los efectos que se derivan de la cldusula de libre desarrollo de
la personalidad ex art. 10.1 CE». Para un estudio detallado de esta sentencia y de otros casos rela-
cionados en el derecho inglés y el TEDH, nos remitimos al trabajo de CELADOR ANGON, O.,
«Transexualidad, libre desarrollo de la personalidad e interés del menor. Andlisis comparado de los
modelos espaiiol e inglés», Revista General de Derecho Piiblico Comparado 27 (2020).

% Los textos juridicos internacionales sobre derechos humanos también refieren la conexién
entre dignidad de la persona y los derechos. P. ej., el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, en su Predmbulo afirma que «estos derechos se derivan de la dignidad inherente
a la persona humana». En el dambito regional europeo, la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea recoge en su articulo 1 que «[1]a dignidad humana es inviolable. Serd respetada y
protegida».

3 RocHA EspiNDOLA, Martin, «La persona del menor, su interés superior, su autonomia y el
libre desarrollo de su personalidad» Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 2, 2015.
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ha de ser igualmente plena para toda persona, incluidos los menores de edad,
quienes, antes que menores, son personas» 3. Interpretacion que debe ser ma-
tizada; y asi lo hace el mismo autor, ya que «el hecho de ser menores, ademads
de personas, no permite, sin mas ni siempre, su plena igualdad con el resto de
las personas. En ocasiones, por razones de su edad o de su madurez, resulta
necesaria su proteccion, una protecciéon mayor que para las demds personas,
fundada en la propia minoria». Es entonces, cuando entra en juego el interés
superior del menor, elemento que se configura como un principio, un derecho
y una norma en todo procedimiento que afecte a los menores.

El interés superior del menor deviene como forma de proteccion en la que
la posicién del menor esta en situacion de desigualdad respecto de otras perso-
nas, es decir, aplicando el principio de equidad que se manifiesta en tratar a los
iguales de la misma forma y a los desiguales atendiendo a su desigualdad.

2.3 El interés superior del menor: clave de béveda

El «interés superior del menor»* se manifiesta en tres conceptos: es un
principio, un derecho y una norma de procedimiento que se articulan con la
finalidad de proteger al menor, por parte de la administracion, los tribunales y
todas aquellas personas que deban decidir sobre algtin aspecto que vaya a afec-
tar a un menor, incluidos sus padres. Se suele definir como un «concepto juri-
dico indeterminado» y, justamente, debe ser «indeterminado» ya que su con-
crecion debe responder a cada caso particular. Esto significa que el concepto de
interés del menor se relaciona con el individuo, se aplica a cada caso concreto,
y no puede tratarse como un concepto juridico de caracter general, puesto que,
en esencia, seria contradictorio con la finalidad del principio. Sin embargo, es
cierto que la imprecision del contenido puede causar cierta inseguridad juridi-

3 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, op. cit., pp. 5-6.

3 El articulo 3.1 de la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio de 1989 afirma que: «En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones 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»; Articulo 2.1 de la LOPJM: «Todo
menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas
las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el dmbito ptiblico como privado. En la apli-
cacion de la presente ley y demds normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a
los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legis-
lativos primard el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir. Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardan de forma res-
trictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor». Una de las obras de referencia
sobre la materia es RIvERO HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor, op. cit.
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ca, dejando un margen muy amplio de apreciacidn, e incluso arbitrariedad a las
personas y 6rganos encargados de su determinacién, que podrian conducir a
decisiones no muy respetuosas con los propios derechos del menor y el espiri-
tu mismo de la CDN. Por ello, es necesario establecer unas lineas interpretati-
vas, que, sin menoscabar los derechos de los menores, doten de seguridad juri-
dica su ejercicio*. Indiscutiblemente, se trata de un concepto flexible y
adaptable a las circunstancias particulares del menor y que deberd primar fren-
te a cualquier otro tipo de interés, fomentando el ejercicio de los derechos del
propio menor.,

Con el objetivo de clarificar y dar una serie de pautas para determinar el
interés superior del menor en cada caso, el Comité de los Derechos del Nifio
(ONU), dict6 la Observacién General nim. 14 (2013) sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracién primordial*. Este documento
del Comité ha inspirado reformas legislativas para aclarar este concepto, como
la realizada en 2015 sobre la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica del Menor®. En consecuencia, podemos definir el interés superior
del menor como un derecho sustantivo que puede invocarse ante los procedi-
mientos y es directamente aplicable. Igualmente, se considera que se trata de
un principio juridico interpretativo, esto significa que si una norma admite va-
rias interpretaciones habrd que optar por la que mas beneficie al menor. En
dltimo lugar, el interés superior del menor constituye una norma de procedi-
miento, esto es que cualquier medida que se tome respecto de un nifio o un
grupo de nifios debera ser suficientemente ponderada y justificada, analizando

4 CiLLERO BRUROL, Miguel, «El interés superior del nifio en el marco de la Convencién In-
ternacional sobre los Derechos del nifio», Justicia y Derechos del Nifio, nim. 1, 1999, pp. 45-62.
Este autor afirma que es necesario: «una interpretacion que supere estas objeciones, favoreciendo
una concepcién juridica precisa de interés superior del nifio que reduzca razonablemente la inde-
terminacion y sea congruente con la finalidad de otorgar la mds amplia tutela efectiva a los derechos
del nifio, en un marco de seguridad juridica.», p. 46.

4 Pocos meses después de aprobarse la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 17 de septiembre de 1996 afirmaba que
«no debe desconocerse el interés superior del menor como principio inspirador de todo lo relacio-
nado con €l, que vincula al juzgador, a todos los poderes piblicos e, incluso, a los padres y ciuda-
danos, 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 personal y proyeccion de futuro, evitando siempre que el menor pueda ser manipulado,
buscando, por el contrario su formacion integral y su integracién familiar y social [...]».

42 Aprobada por el Comité en su 62.° periodo de sesiones (14 de enero a 1 de febrero de 2013).

4 Se modifica el articulo 2 de 1a LOPJM de 1996 por la disposicién final 8.1 de la Ley Orga-
nica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violen-
ciay por el articulo 1.2 de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.
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todos los efectos (positivos y negativos) que marcan la decision. Tal y como se
expresa en la Observacion General 14 del Comité de Derechos 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, psicoldgica, moral y espiritual holisticas
del nifio y promover su dignidad humana».

Acomodar esta teoria a cada caso concreto se muestra con frecuencia muy
complicado. La reforma operada en 2015 y 2021 en el articulo 2 de la Ley
Orgénica de Proteccion Juridica del Menor ha establecido unos criterios gene-
rales que ayudan a determinar el interés del menor y que podemos resumirlos
en los siguientes puntos; 1. La opinién del nifio, el derecho a ser escuchado; 2.
La identidad del nifio; omo elemento de identidad encontramos su religién y
creencias; 3. La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las rela-
ciones, en los casos en los que se presenten situaciones que puedan dar lugar a
separacion del hijo de sus padres; 4. El cuidado, la proteccién y la seguridad
del nifio, entendiendo dentro de estos conceptos el cuidado emocional; 5. La
situacién de vulnerabilidad, por ejemplo, nifios pertenecientes a minorias, con
capacidades limitadas; 6. El derecho del nifio a la salud; 7. El derecho a la
educacidn. Estos criterios serdn esenciales en el contexto del menor como su-
jeto del derecho de libertad religiosa y en observar cémo se aplican en la juris-
prudencia que pasaremos a continuacién a comentar.

3. LIBERTAD RELIGIOSA E INTERES DEL MENOR

3.1 Lalibertad religiosa del menor: especial referencia al contexto
familiar

Una vez realizada una aproximacion general a estatuto juridico del menor, es
incuestionable que los menores de edad son titulares del derecho de libertad reli-
giosa. Asf se expresaba el Tribunal Constitucional en la Sentencia 141/2000, de 29
de mayo, FJ 5, al afirmar que «desde la perspectiva del articulo 16 CE los menores
de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus
derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de
los mismos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que
al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o,
como en este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor
de sus derechos fundamentales se modulara en funcién de la madurez del nifio y
los distintos estadios en que la legislacion gradda su capacidad de obrar».
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El derecho de libertad religiosa regulado en el articulo 16 de la CE y desa-
rrollado en la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (LOLR)
de 1980 esta presente en los textos juridicos internacionales sobre derechos
humanos*. Se trata de un derecho subjetivo, inalienable y que se fundamenta
esencialmente en la dignidad humana®. En consecuencia, las normas que lo
regulan se aplican igualmente a los menores, aunque existe regulacién especi-
fica en el 4mbito de los derechos del menor. El documento de mayor relevancia
internacional lo constituye la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989,
que en el articulo 14 se refiere al derecho de libertad religiosa del menor y al
derecho-deber de los padres a guiarles en el ejercicio de este derecho conforme
a sus facultades*. En similares términos se expresa el Derecho interno espafiol
en el articulo 6 de la Ley de Proteccion Juridica del Menor afirmando que «[e]
1 menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religién» y 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». Estas
disposiciones manifiestan una clara conexién con el derecho de los padres a que

sus hijos reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus

# Nos referimos aqui a documentos internacionales, puesto que los correspondientes al dere-
cho interno espafiol serdn tratados con mas detalle en el texto principal. En el &mbito Internacional
hallamos el articulo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, de 10 de diciem-
bre de 1948 (DUDH); el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), firmado el 19 de diciembre de 1966,; el articulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PISDEC), de 19 de diciembre de 1966; Observacién General
nimero 22 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre la libertad de pensamien-
to, de conciencia y de religion; el articulo 2 de la Declaracion sobre la eliminacién de todas las
formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones, aprobada el 25
de noviembre de 1981. En el 4mbito regional europeo, cabe citar el articulo 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, el articulo 2 del Protocolo
Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos (PA del CEDH) y el articulo 10 de la 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.

4 GONZALEZ DEL VALLE, José Marfa, RODRIGUEZ BLANCO, Miguel, Derecho Eclesidstico
espariol, 5.* ed., Civitas, Madrid, 2002, p. 238.

4 CDN, articulo 14: «1. Los Estados Partes respetarén 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 nifio en el ejercicio de su de-
recho de modo conforme a la evolucién de sus facultades. [...]»; La Carta Europea de los Derechos
del Niflo de 1992 refiere que «[t]odo nifio tiene derecho a la libertad de conciencia, de pensamien-
to y de religion, sin perjuicio de las responsabilidades que las legislaciones nacionales reserven a
estos dmbitos a los padres o personas encargadas de los mismos».
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propias convicciones, y que tiene su reflejo normativo en el ambito del derecho
a la educacion, particularmente el articulo 27.3 de la CE*.

En general, el contexto familiar es el &mbito primario de contacto social en el
que se hallan los nifios. La adquisicién de un sistema de creencias proviene en
primera instancia de los padres, en el seno de la familia. Educar es connatural en la
relacién paternofilial, se trata de un derecho-deber de los padres respecto de sus
hijos y, hacerlo en una fe determinada o sin componente religioso, corresponde al
ejercicio de las funciones atribuidas a la patria potestad*®®. Estd dentro de la 16gica
que los padres educan a sus hijos de acuerdo con lo que consideran mejor para ellos
y eso implica hacerlo también en el marco de sus creencias y valores. Esta actua-
cién natural, tiene su refrendo en el ordenamiento juridico a través de la regulacién
de las relaciones paterno-filiales que se configura como un conjunto de derechos y
deberes en relacién con los hijos*, algunos de ellos de cardcter fundamental, entre
los que estédn el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza y la libertad reli-
giosa y de creencias, en aras a su proteccion y cuidado y en beneficio de ellos>.

3.2 Confluencia del derecho a la libertad religiosa del menor
y el de sus progenitores

A los derechos-deberes que corresponden a los padres en el ejercicio de la
patria potestad, se suma el de los padres, como sujetos del derecho de libertad
religiosa a titulo personal, que comprende, segin la LOLR, poder elegir para
sus hijos «dentro y fuera del &mbito escolar, la educacion religiosa y moral que

47 Articulo 27.3 CE: «Los poderes puiblicos garantizan el derecho que asiste a los padres para
que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convic-
ciones». En el ambito regional europeo cabe citar el articulo 2 del Protocolo Adicional del Conve-
nio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales que se expre-
sa en los siguientes términos: «El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo
de la educacion y de la ensefianza, respetard el derecho de los padres a asegurar esta educacion y
esta enseflanza conforme a sus convicciones religiosas y filoséficas».

% FERRER ORTIZ, Javier, «Los derechos educativos de los padres en una sociedad plural»,
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 10, 2006, pp. 1-25;
RuaNoO EspINA, Lourdes, «El derecho a elegir, en el &mbito escolar, la educacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con las propias convicciones, en el marco de la LOLR», Revista General de
Derecho Candnico 'y Derecho Eclesidstico del Estado, 19, 2009, pp. 1-51.

4 Titulo VII «De las relaciones paterno-filiales», articulos 154 y ss.CC.

0 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), Sentencia nim. 1165/1996, de 31 de diciembre, FJ. 4:
«La patria potestad (...) mds que un poder actualmente se configura como una funcién establecida
en beneficio de los menores, ejercida normalmente por ambos progenitores conjuntamente, y cuyo
contenido estd formado mds por deberes que por derechos. (...) Debera ejercerse siempre en bene-
ficio de los hijos de acuerdo con su personalidad, por lo que es rechazable todo ejercicio que entra-
fie beneficio exclusivo, o cuando en su ejercicio se prescinda de la propia personalidad del menor».
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esté de acuerdo con sus propias convicciones», lo cual puede considerarse que
el ejercicio de la libertad religiosa de los padres incluye el «proselitismo»’! o
educacién en la fe de sus hijos™. Este aspecto se reconoce en la STC 141/2000
a la que nos hemos referido anteriormente, que resuelve un recurso de amparo
relativo a una determinacion de régimen de visitas para un padre con creencias
religiosas consideradas por la madre «peligrosas» para la hija. El Tribunal afir-
ma que «[1]a libertad de creencias, sea cual sea su naturaleza, religiosa o secu-
lar, representa el reconocimiento de un 4mbito de actuacién constitucionalmen-
te inmune a la coaccidn estatal garantizado por el articulo 16 CE [...]. Ampara,
pues, un agere licere consistente, por lo que ahora importa, en profesar las
creencias que se desee y conducirse de acuerdo con ellas, asi como mantenerlas
frente a terceros y poder hacer proselitismo de las mismas»>>.

En segundo lugar, nos situamos ante el derecho de libertad religiosa de los
hijos, del que, como sabemos, la dificultad estriba en determinar cudndo un
menor tiene capacidad para ejercerlo. Nuestro ordenamiento juridico opta por
atender a la madurez del menor. Esta cuestion es un elemento clave en la toma
de decisiones que se realiza por los padres en la educacién religiosa, ya que
habra que conjugar el derecho de libertad religiosa de los padres y sus funcio-
nes derivadas de la patria potestad con el derecho del hijo y en caso de diver-
gencias, atender al grado de madurez del menor que le capacite para ejercer su
derecho®*. En definitiva, la conclusién que se obtiene en un anélisis aséptico de
las normas es que, cuanto mds maduro es el hijo, menos guia o «intervencién»
0 mas limites a los derechos de los padres. En este sentido, el articulo 154 C.C.
matiza que la patria potestad, «como responsabilidad parental, se ejercerd siem-
pre en interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respe-
to a sus derechos, su integridad fisica y mental». Por lo que el ejercicio de las
funciones parentales en cuanto afecte a los derechos de los hijos (en particular,
la libertad religiosa, que es lo que nos ocupa) se realiza no en «representacién»
0 «sustitucién» de los hijos, sino a modo de guia u orientacién obrando en su
mejor interés>.

31 Sobre el concepto de «proselitismo» vid. CIAURRIZ LABIANO, Marfa José (2001), El derecho
de proselitismo en el marco de la libertad religiosa, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2002; BUENO SALINAS, Santiago y GUTIERREZ DEL MORAL, Maria Jesus, Proselitismo
religioso y derecho, Comares, Granada, 2002.

32 MARTI-SANCHEZ, José Maria, «Educacién, proselitismo y adoctrinamiento. Perfil y reper-
cusiones juridicas», Documentos de Trabajo. Seminario Permanente de Ciencias Sociales, 14, p. 9.

3 FJ 4. La cursiva en el texto es nuestra.

> MEsa Torres, Maria del Pilar, «La libertad religiosa del menor y el ejercicio de la patria
potestad», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 53, 2020.

3 Articulo 162 C.C.: «Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal
de sus hijos menores no emancipados. Se exceptian: 1.° Los actos relativos a los derechos de la
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Finalmente, debemos encajar a todo lo anterior el derecho constitucional
de los padres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones (27.3 CE). Una interpretacion de este
articulo coherente con las funciones de la patria potestad y respetuosa con el
derecho de libertad religiosa del menor es la de considerarlo un derecho de
garantia frente al Estado para preservar o asegurar los derechos educativos de
sus hijos y el ejercicio de sus responsabilidades parentales. Los padres con base
en la patria potestad son los responsables y primeros garantes de la educacién
de sus hijos. En definitiva, el articulo 27.3. CE supone el derecho de los padres
de elegir centro educativo, la ensefianza religiosa y una proteccion frente a las
injerencias o adoctrinamiento por parte del Estado’®.

En este proceso «natural», en el que los padres educan a sus hijos confor-
me a sus convicciones y €stos a medida que adquieren madurez las mantienen
u optan por otras creencias, pueden surgir disensiones bien entre los padres y
el menor o, lo més habitual, entre los propios padres, sobre todo en los casos
en los que existe ruptura previa del vinculo conyugal®’. Es entonces cuando el
Derecho articula la resolucion del conflicto a través de los Tribunales’®.

De esta manera, el elemento religioso constituye uno de los aspectos rele-
vantes en el contexto de las disputas judiciales familiares. Este componente
adquiere una relevancia particular en sociedades como la nuestra, donde se
observa un notable incremento en la diversidad de creencias y practicas religio-
sas. Generalmente, la mayoria de los desacuerdos se producen en lo relativo a
la guarda y custodia, y a diversas cuestiones en lo que respecta a la educacion:
eleccién de centro educativo, educacion religiosa, actos religiosos (bautismo,

personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante,
los responsables parentales intervendrdn en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y
asistencia. [...]». En este sentido, es muy significativo el Auto 19/2020, de la Sala de lo Civil, de 15
de enero de 2020 de la Audiencia Provincial de Cérdoba, cuando afirme que la cuestién no es
«determinar si los padres en el ejercicio de su libertad religiosa tienen derecho a instruir a la misma
en sus creencias o convicciones al respecto, sino si la menor ha alcanzado la madurez necesaria
para decidir, por si misma, si acepta o no acompafiar a su padre a reuniones y asambleas de cardc-
ter religioso», FJ 4. Sobre la confluencia de derechos de padres e hijos, vid. MOSCHELLA, Melissa,
¢To whom do children belong?: Parental rights, civic education, and children’s autonomy, Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2016.

% RuaNo EspiNa, Lourdes, «El derecho a elegir, en el dmbito escolar...» op. cit. p. 41. Esta
linea interpretativa ya se muestra desde los primeros afios de jurisprudencia constitucional en la
STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 9.

37 GARCIA VILARDELL, Marfa Rosa, «La libertad de creencias del menor y las potestades edu-
cativas paternas: la cuestion del derecho de los padres a la formacién religiosa y moral de sus
hijos», Revista Espariola de Derecho Candnico, 66, 2009, p. 64.

3 Articulo 156 CC; Roca FERNANDEZ, Marfa José, «Conflicto entre normas civiles y cand-
nicas en relacion con la patria potestad», Anuario de Derecho Civil, 68, 1, 2015, pp. 69-77.
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catequesis, comunion, liturgia...). Por lo tanto, no es sorprendente que la reli-
gién y las creencias sea un elemento presente en la jurisprudencia constitucio-
nal y del Tribunal Europeo de Derecho Humanos relacionada con los derechos
fundamentales de los miembros de la familia. Buena muestra de ello son algu-
nos de los casos mds recientes y particularmente significativos que comentare-
mos a continuacion.

3.3 La jurisprudencia del TEDH y TC espaiiol sobre menores de edad y
libertad religiosa

Han transcurrido casi cincuenta afios desde que el TEDH se pronunci6 en
uno de los casos mds emblemadticos sobre libertad religiosa y de creencias en
el contexto familiar y educativo. Nos referimos al caso Kjeldsen, Madsen y
Pedersen c. Dinamarca, de 1976. Sin embargo, este supuesto no mostraba con-
flictividad entre derechos de los padres y los hijos, sino que se circunscribia a
la objecién de conciencia de las familias a que sus hijos recibiesen educacién
sexual dentro de los contenidos docentes y a la prohibicién del adoctrinamien-
to por parte del Estado a través de la ensefianza reglada®.

Ciertamente, las cuestiones mas arduas y frecuentes surgen en las crisis
familiares, principalmente en lo que atafie a las medidas relativas a derechos de
visitas o guarda y custodia y divergencias en cuanto a la educacién de los hijos.
Estas dificultades estan generadas por varios factores, entre los cuales figura la
complejidad para determinar el interés del menor en el contexto de las relacio-
nes familiares donde todos son titulares del derecho de libertad religiosa. Otro
factor especialmente delicado es la valoracion de la capacidad del menor y
enlazarlo con el derecho a ser escuchado. La conjuncién de estos elementos es
lo que, en nuestra opinién, explican que los tribunales, en particular el TEDH
y también el TC como comentaremos a continuacién, no entren en el fondo del
asunto en muchos de los casos, estimando o denegando la pretensién por mo-

% Sobre este caso, MARTINEZ-TORRON, Javier «El derecho de libertad religiosa en la jurispru-
dencia en torno al Convenio Europeo de Derechos Humanos», en Anuario de Derecho Eclesidstico
del Estado, vol. 11, 1986, pp. 484-489. Un trabajo sobre la temadtica vid. GARCIA-ANTON PALACIOS,
Elena, La educacion sexual en el sistema educativo publico: conflictos en el Derecho comparado
y el ordenamiento juridico espaiiol, J. M. Bosch, Barcelona, 2020. Igualmente interesante son los
casos de solicitud de exencién de otras materias o actividades escolares, como las clases de nata-
cién, que resolvié en TEDH en el caso Osmanoglu 'y Kocabas contra Suiza, de 10 de enero de 2017.
Sobre este caso particular vid. PALoMINO LozANO, Rafael, «Acomodacion y exencién por motivos
religiosos en el 4mbito escolar: A propésito de una reciente sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos», Derecho y Religion, 13, 2018, pp. 197-213.
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tivos de procedimiento o, en otras ocasiones, fundamentando el fallo en la
vulneracién del derecho a la vida privada y familiar (art. 8 CEDH) sin entrar a
considerar el derecho de libertad religiosa de los implicados, suponiendo que
sea la propia parte demandante la que lo haya alegado, que, a veces, incluso es
obviado.

Recordemos el caso Hoffmann c. Austria, de 25 de junio de 1993, en el que
el Tribunal de Estrasburgo resolvié a favor de una madre Testigo de Jehova
considerando que se habia vulnerado el derecho a la vida privada y familiar por
parte de los tribunales austriacos al retirarle la custodia de los hijos en favor del
padre, tomando como base el perjuicio que se causaba a los menores por fre-
cuentar el grupo religioso de la madre y el posible riesgo para su vida ante la
negativa de recibir una transfusién de sangre. El Tribunal no consider6 que la
medida impuesta por los tribunales austriacos fuese proporcional al fin perse-
guido. El caso Hoffimann se resolvié con un ajustado nimero de votos (cinco
contra cuatro), lo que muestra el grado de complejidad en resolver por via ju-
dicial las discrepancias de los padres sobre que atafien a la cuestion religiosa,
en la medida en que implica a los menores y sus derechos®. En Espaiia, un caso
similar fue resuelto por el TC en la sentencia 141/2000, de 29 de mayo, la cual
alude en repetidas ocasiones en su fundamentacién juridica a este caso.

Posteriormente al caso Hoffinan y su correlato en la jurisprudencia espa-
fiola en la STC 141/2000, los tribunales han tenido ocasion de resolver sobre la
materia®!. Sin embargo, hemos optado por comentar mas detenidamente la re-
ciente casuistica del TEDH y del TC espaiiol, con el objetivo de constatar
nuevos enfoques o consideraciones sobre el menor como sujeto activo de su
derecho de libertad religiosa, en lo que respecta a la capacidad para ejercer su
derecho, asi como el contenido y criterios determinantes del interés superior
del menor en relacion con el derecho de libertad religiosa.

Los casos a los que vamos a referirnos se circunscriben al &mbito familiar,
englobandose principalmente en dos grupos: uno, en los que el conflicto surge
a raiz en el contexto de crisis familiares por el desacuerdo de los padres en la
toma de decisiones con respecto de los hijos o cuando el factor religioso pone
en cuestion el régimen de visitas o la custodia de los hijos menores. El otro,
cuando el conflicto se plantea por los padres frente a la Administracién en los
casos en los que el menor estd en régimen de acogida o en proceso de adopcion,

% MARTINEZ-TORRON, Javier, «La libertad religiosa en los dltimos afios de la jurisprudencia
europea», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. IX, 1993, pp. 81 y ss.

% VALERO ESTARELLAS, Maria José, Neutralidad del Estado y autonomia religiosa en la Ju-
risprudencia de Estrasburgo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.
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por no considerar que se respeta la identidad religiosa del menor y la de su fa-
milia de origen®,

3.3.1 Cuando el factor religioso cuestiona el régimen de guarda y custodia
y las visitas: casos T.C. c. Italia (2022), Cupial c. Polonia (2023) y
Vlasenko c. Ucrania (2023)

Siguiendo la estela del caso Hoffman, el 19 de mayo de 2022 el TEDH
resolvié el caso T.C. c. Italia en el que el demandante, Testigo de Jehova, fue
objeto de una orden judicial que le impedia involucrar activamente a su hija en
sus précticas religiosas. La demanda alegaba vulneracién de los articulos 8
(derecho al respeto de la vida privada y familiar), 9 (libertad de pensamiento,
conciencia y religién) y 14 (prohibicién de discriminacién) del Convenio.

Los hechos parten del procedimiento judicial iniciado por la madre para
modificar el régimen de custodia y visitas, debido a desacuerdos sobre la par-
ticipacién de la hija en actividades religiosas de los Testigos de Jehové, confe-
sién religiosa que comenzé a profesar el padre tras la ruptura. Los tribunales
italianos concluyeron que la participacion activa de la hija en las practicas re-
ligiosas de los Testigos de Jehova generaba confusién y tension, afectando
negativamente su bienestar. En consecuencia, se orden¢ al padre de abstenerse
de involucrar a su hija en dichas actividades religiosas. Los tribunales italianos
desestimaron los recursos del padre, confirmando la prohibicién. No obstante,
se matiz6 que aunque el padre no pudiese hacer participe activa a la hija en sus
précticas religiosas, podia transmitirle sus creencias. El TEDH declara, por
cinco votos contra dos, que no ha habido violacién del articulo 14 en relacién
con el articulo 8 de la Convencién. Fundamenta el fallo, principalmente, en la
proteccion del interés superior de la menor y en la necesidad de asegurar un
entorno estable y coherente para su desarrollo, basdndose en pruebas periciales,
afirmando que no se limita el derecho a seguir relacionandose con la hija, sino

2 Otro nutrido nimero de sentencias en el contexto familiar es el relativo a las decisiones que
afectan a la salud de los hijos, a los que no nos referiremos en este trabajo. Recientemente, el TEDH
resolvié sobre conflictos relativos a la vacunacién de los hijos contra el covid-19, como el caso
Vavricka y otros c. la Repuiblica Checa, de 8 de abril de 2021, que ha sido comentado en MESEGUER
VELASCO, Silvia, «Objecién de conciencia a la vacunacién de los menores de edad en la jurispruden-
cia de Estrasburgo», JUS- ONLINE 1/2022, Rivista Di Scienze Giuridiche, pp. 100-132. Algunos
trabajos que han tratado el tema son MORENO ANTON, Maria, «La libertad religiosa del menor de edad
en el contexto sanitario», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid,
15, 2011, pp. 95-123; MORENO SOLER, Victor, «La evolucién de la libertad religiosa del menor de
edad...», op. cit. y Diaz MuRNoz, ()scar, «La objecién de conciencia del menor en los tratamientos
médicos», Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, 56, 2003, pp. 859-887.
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que se restringe su asistencia a actos religiosos de la religion del padre en aras
a su proteccion.

El primer elemento destacable es que el Tribunal de Estrasburgo admite la
demanda solo en lo que concierne a la vulneracién de los articulos 14 (no dis-
criminacién) y 8 (vida privada y familiar), rechazando entrar a dilucidar si ha
habido vulneracidn del articulo 9 (libertad de pensamiento, conciencia y reli-
gién), que, en nuestra opinidn, es el quid del asunto, ya que precisamente es la
cuestion religiosa lo que fundamenta la restriccion o «injerencia» en la relacion
del padre con la hija. Este fallo muestra la complejidad de equilibrar los dere-
chos parentales con la proteccién de los menores, un desafio recurrente en la
jurisprudencia del TEDH. El Tribunal pierde una magnifica ocasién de entrar
en el fondo del asunto a fin de determinar una interpretacién jurisprudencial del
articulo 9, en la que aclare como debe conjugarse el derecho de los padres a su
libertad religiosa, asi como sus derechos y deberes paterno-filiales con el tam-
bién derecho del menor a la libertad religiosa. Esta apreciacion se constata en
el voto concurrente del juez Sabato que, aun estando a favor del fallo, conside-
ra que el caso deberia haberse resuelto también a la luz del articulo 9 del Con-
venio. Estima que partiendo de que los hijos tienen su propio derecho de liber-
tad religiosa (art. 14 de la CDN) y el acuerdo de los padres en las opciones
religiosas relativas a sus hijos, se deberia haber aprovechado la interpretacién
aceptada en los tribunales del principio de continuidad o statu quo cuando se
trata de padres que no estdn de acuerdo sobre las nuevas opciones religiosas
tomadas por uno de ellos, que desea involucrar a los hijos en la misma eleccién.

Un afio después, el Tribunal de Estrasburgo tuvo nuevamente la oportuni-
dad de pronunciarse en un caso en lo que se introdujo un elemento que no se
habia planteado en casos anteriores, ya que ademds de surgir en el contexto de
una crisis familiar entra en juego una condena penal. Se trata del caso Cupial
c. Polonia de 9 de marzo de 2023. El asunto es resuelto por el Tribunal aten-
diendo a la denuncia del demandante sobre la vulneracion de su derecho a un
juicio justo (art. 6 del Convenio) a causa de su condena penal por el maltrato
psicolégico de sus hijos mediante el sometimiento a practicas religiosas exce-
sivas. Los hechos arrancan tras el divorcio de los padres, ambos de fuertes
convicciones religiosas catdlicas, cuando la madre denuncia al padre por abuso
psicolégico de los hijos mediante una educacién religiosa estricta. El deman-
dante también se quejé de que su condena por maltratar psicolégicamente a sus
hijos por haberlos sometido a practicas religiosas supuestamente excesivas
constituia una violacién separada de los articulos 8, 9 y 14 del Convenio y
también, en esencia, del articulo 2 del Protocolo nim. 1 del Convenio.
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Los tribunales polacos llegaron a la conclusion de que los actos cometidos
por la demandante habian constituido maltrato psicoldgico y habfan cumplido
los requisitos de la definicién legal de violencia doméstica. El TEDH en su
fallo estima la pretension del demandante y declara la vulneracién de articulo 6
del Convenio al considerar que la condena penal del padre se produjo porque
los tribunales nacionales cometieron errores de procedimiento al no evaluar
argumentos especificos e importantes del demandante y, por lo tanto, no cum-
plieron con uno de los requisitos de un juicio justo, es decir, proporcionar una
motivacién adecuada para sus decisiones®.

Lamentablemente, el Tribunal de Estrasburgo, con esta decisién por una-
nimidad, cierra la puerta a entrar en lo que consideramos una parte esencial del
caso® y que es alegado por el padre: si los métodos educativos basados en una
aplicacidn estricta de una religién pueden considerarse una actuacién en el
marco de la patria potestad y la libertad religiosa del padre y como conjugarlo
con la propia libertad religiosa de los hijos, ya que podria justificar una limita-
cién de los derechos del padre con base en el interés superior del menor. La
interpretacién jurisprudencial no termina de producirse por el TEDH a pesar de
que el informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la libertad de
religién o de creencias de 5 de agosto de 2015 (A/70/286) allané el camino para
justificar un pronunciamiento claro y comprometido en los casos que llegan al
Tribunal. El Relator indic6 que «Los derechos de los nifios y los derechos de
los padres en la esfera de la libertad de religion o de creencias, aunque en la
préctica no siempre estdn en consonancia, en general deben interpretarse en el
sentido de que estdn positivamente interrelacionados. Abarcan diversas esferas
de la vida, desde la iniciacidn religiosa del nifio en la familia y su participacién
en la vida religiosa de la comunidad hasta la instruccidn religiosa impartida en
el contexto de la educacién escolar. Si bien a veces puede ser necesaria la in-
tervencion del Estado, por ejemplo, para proteger al nifio del abandono, la
violencia doméstica o las prdcticas nocivas, la injerencia injustificada del Es-
tado en los derechos de los padres en la esfera de la libertad de religion o de
creencias equivaldrd en muchos casos simultdneamente a violaciones de los
derechos del nifio»®. Curiosamente, este documento es recogido por el TEDH
en el marco juridico aplicable al caso Cupial®, pero al no considerar necesario
entrar en analizar la violacidn del articulo 8 y 9 del Convenio, queda sin comen-
tario en la parte de la fundamentacion juridica del Tribunal.

63§ 66 de la Sentencia.
4§ 68 de la Sentencia.
% § 76 de Informe. La cursiva en el texto es nuestra.
% § 35 de la Sentencia.
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Finalmente, unos meses después del caso Cupial, el Tribunal tuvo ocasién
de resolver sobre un nuevo caso similar a los anteriores. No lleg6 a resolver el
fondo, puesto que se solvent6 en la fase previa, emitiendo una decisioén de in-
admisibilidad de la demanda. No obstante, consideramos relevante referirnos a
la Decisién de inadmisibilidad del caso Viasenko contra Ucrania de 28 de
septiembre de 2023, puesto que el Tribunal toma en consideracion los argumen-
tos de las sentencias de los tribunales nacionales que pueden resultar clarifica-
dores de una posicion del Tribunal de Estrasburgo por lo que respecta a un as-
pecto concreto y que hemos abordado en este trabajo: la determinacién del
interés del menor y la incidencia del derecho del menor a ser escuchado.

En 2016, el Tribunal nacional dictaminé que los hijos menores de la de-
mandante debian residir con su padre, basdndose en informes psicolégicos que
indicaban signos de negligencia pedagégica y tensién en los nifios. La deman-
dante argumentd que las decisiones judiciales fueron arbitrarias y discrimina-
torias debido a su religion, ya que después de su conversién religiosa en 2014,
comenz6 a llevar a los nifios a un lugar de culto diariamente. El padre de los
nifios alegd que la demandante, tras su conversion religiosa, habia empezado a
obstruir su comunicacién con los hijos e imponer pricticas religiosas a los ni-
fios sin su consentimiento. Los tribunales nacionales, confirmaron la decisién
basandose en que la residencia con el padre era en el mejor interés de los nifios,
considerando la necesidad de su desarrollo integral (moral, espiritual, cultural,
fisico y psicoldgico). Se determiné que la influencia religiosa de la demandan-
te estaba limitando el desarrollo social y extracurricular de los nifios, ademas
de obstruir la participacién del padre en su educacién y cuidado. El TEDH
concluyé que no habia indicios de discriminacién religiosa en las decisiones de
los tribunales nacionales, ya que se basaron en un andlisis detallado y exhaus-
tivo de las circunstancias familiares, priorizando el interés superior del menor
y asegurando que la decision fuera equilibrada y razonable. Se reconoci6 que,
aunque los nifios expresaron su deseo de vivir con la madre, el Tribunal evalué
que su mejor interés se encontraba en vivir con el padre debido a las preocupa-
ciones sobre su desarrollo integral. Ademads, el Tribunal realiza una interesante
apreciacion del derecho del menor a ser escuchado en relacién con la determi-
nacidn del interés superior del menor. Afirma que en la medida en que el tribu-
nal de apelacién no cumplié los deseos expresados por los nifios de continuar
residiendo con el solicitante, el Tribunal reitera que, si bien los nifios tienen
derecho a ser consultados y oidos sobre los asuntos que les afectan, sus opinio-
nes no son necesariamente decisivas, y sus objeciones, a las que se debe dar la
debida importancia, no son necesariamente suficientes para anular los intereses
de los padres. El derecho de un nifio a expresar sus propias opiniones no debe
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interpretarse en el sentido de que otorga efectivamente a los nifios un derecho
de veto incondicional, sin que se tengan en cuenta otros factores ni se lleve a
cabo un examen para determinar su interés superior®’. De esta forma, el Tribu-
nal no tiene motivos para dudar de que la decision de determinar el lugar de
residencia de los nifios redundé en el interés superior de los nifios, ademads de
sefialar que las resoluciones judiciales dictadas por los tribunales nacionales no
suprimieron la relacién de la demandante con sus hijos, ya que no limitaron su
derecho de visita ni su patria potestad. Por lo que no admite ningtin fundamen-
to para admitir la demanda por violacién del articulo 8 de la Convencidn.

3.3.2 Acogida y adopcion: la identidad religiosa del menor. Los casos
Abdi Ibrahim c. Noruega (2021), Loste c. Francia (2022) y Kilic
c. Austria (2023)

Otro bloque interesante de resoluciones del TEDH pronunciadas en los
ultimos afios es el relativo a las medidas administrativas y judiciales que deter-
minan la acogida de menores, cuando las familias biol6gicas no pueden hacer-
se cargo de sus hijos y sobre la adopcion. Si en los casos anteriores, citibamos
como referente el caso Hoffman, en estos supuestos el referente es el caso
Strand Lobben y otros c. Noruega, de 10 de septiembre de 2019, sobre una
retirada de la custodia de una nifia a su madre y la acogida y posterior adopcién
de la menor por una familia. En este caso el TEDH resolvi6 que las autoridades
habian actuado conforme al interés superior del menor y no procedia declarar
la vulneracién del articulo 8 del Convenio®.

Contrariamente a esta resolucion, la Gran Sala del TEDH resolvié el 10 de
diciembre de 2021 el caso Abdi Ibrahim c. Noruega, cuyos hechos producen un
resultado dramético, en cuanto que se constata por el Tribunal que la accién de
las autoridades 1levé a desvincular totalmente a un hijo de su madre biolégica®.
La demandante, una mujer somali, alegé la violacidn de los articulos 8 (derecho
al respeto de la vida privada y familiar) y 9 (libertad de pensamiento, conciencia
y religién) del Convenio ya que, en el proceso de privacion de la custodia de su

67§ 11 de la Decision de inadmisibilidad.

% Un trabajo que analiza con detalle esta sentencia y Abdi Ibrahim c. Noruega, asi como los
casos Haddad'y Omorefe c. Espaiia es ELOSEGUI ITXASO, Maria, «La evolucion de la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el acogimiento familiar y el derecho a mantener
el vinculo familiar con los padres biol6gicos: Los casos noruegos y dos casos espaiioles», Cuader-
no de Derecho Transnacional, vol. 14, nim. 2, 2022, pp. 375-406.

% Los hechos y la argumentacién del Tribunal presentan similitudes con el caso Omorefe
c. Espaiia, de 23 de junio de 2020.
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hijo, habia sido acogido en una familia con creencias religiosas distintas a las
suyas culminando en una adopcion, considerando que las autoridades habian
propiciado la ruptura de la relacioén con su hijo. Es destacable que los hechos
adquieren mayor relevancia puesto que la demandante en el momento de la
retirada de la custodia de su hijo también era menor de edad (diecisiete afios).

La demandante procuré que su hijo quedase a cuidado de una familia
somali, incluso facilitando el contacto de una persona a tal efecto, aunque no
se consideré que reuniera los requisitos para hacerse cargo del menor™. Por lo
que la Administracién, aunque en el ordenamiento juridico noruego se estable-
ce que se deben tener debidamente en cuenta los antecedentes étnicos, religio-
sos, culturales y lingiiisticos del nifio al elegir un lugar de acogida, considerd
que, en este caso, el interés superior del menor era procurar su bienestar en un
entorno estable, maxime atendiendo a las necesidades educativas especiales del
nifio, por lo que se vio adecuado ponerlo al cuidado de una familia cristiana
noruega. Con el transcurso del tiempo la madre tiene conocimiento de que su
hijo esta siendo educado en la fe de los acogedores a lo que se opone. Sin em-
bargo, los servicios de Infancia le comunican que es el mejor interés del menor
seguir la misma vida cotidiana que la familia de acogida, incluyendo ir a la
Iglesia, con la salvedad de que no tendrdn derecho a inscribirlo como miembro
de ninguna confesion sin el consentimiento de la madre o cuando el menor
tenga quince afios ejerza libremente ese derecho, atendiendo a la ley noruega’'.
Los tribunales nacionales siguieron el criterio de la Administracion.

La decisién de la Gran Sala del TEDH basé su resolucion a analizar si se
vulnerd el articulo 8 del Convenio, rechazando, una vez mas, analizar lo
correspondiente con la libertad religiosa del articulo 9, que no lo considerd
necesario, confirmando la anterior de la Sala. Sin embargo, si expresa que la
eleccion de la familia de acogida, que no reunia los requisitos para que se
respetase su deseo de que el hijo fuese educado de en su fe musulmana o al
menos que se garantizase la neutralidad religiosa, puede examinarse como
parte integrante de su reclamacion relativa a su derecho al respeto de su vida
familiar, garantizado por el articulo 8 del Convenio interpretado a la luz del
articulo 9, y no como una cuestién de derechos separados. Efectivamente, el
Tribunal decide una vez mas, no entrar a fondo en el derecho de libertad reli-
giosa en el contexto familiar.

La mayor parte del razonamiento juridico se supedita a considerar el inte-
rés superior del menor y buscar una solucién equilibrada con los intereses de

70§ 18-20 de la Sentencia.
71§ 31 de la Sentencia.
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las otras partes. El asunto clave es que la adopcién tendria como consecuencia
la pérdida para la demandante de cualquier derecho a contacto futuro con su
hijo. De hecho, la madre pretendia que se continuase con el acogimiento fami-
liar, en lugar de realizar la adopcién, ya que ésta supondria la conversion reli-
giosa de su hijo. El Tribunal considera que en todo el proceso de acogida y al
autorizar la adopciodn, las autoridades nacionales no actuaron respetando el
derecho de la demandante al respeto de la vida familiar y, en particular, el in-
terés reciproco de la madre y del hijo en mantener sus vinculos familiares y sus
relaciones personales y, por tanto, la posibilidad de que mantuvieran el contac-
to. Ademads, considera que los motivos invocados en apoyo de la adopcién no
eran suficientes para demostrar que las circunstancias del caso fueran tan ex-
cepcionales como para justificar una ruptura completa y definitiva de los vin-
culos madre-hijo, con una interpretacion del interés superior del menor por
parte de las autoridades falta de argumentacién sélida. En definitiva, podemos
interpretar que la conclusién del Tribunal estimando la violacién del articulo 8
(interpretado a la luz del articulo 9), enfatiza la necesidad de respetar el con-
texto cultural y religioso en los procesos de proteccién del menor.

El 3 de noviembre de 2022 el Tribunal resolvié el caso Loste c. Francia,
un complejo asunto en el que la demandante, ya mayor de edad, refiere hechos
sucedidos durante su periodo de acogida y que si se pronuncia sobre la vulne-
racion del articulo 9 del Convenio. La demandante fue colocada bajo la tutela
de las autoridades francesas y acogida por una familia Testigos de Jehova.
Durante su estancia, sufrié abusos sexuales por parte del hombre y fue adoctri-
nada en la fe de los Testigos de Jehova, a pesar de ser originaria de una familia
musulmana. La demandante alega violacién de los articulos 3 (Prohibicion de
tratos inhumanos o degradantes), 9 (Libertad de pensamiento, conciencia y
religion) y 13 (Derecho a un recurso efectivo).

La resolucién del TEDH es contundente y determina que el Estado francés
infringi6 los articulos 3, 9 y 13 del Convenio. Estamos ante uno de los poco
frecuentes casos en los que el Tribunal entra a valorar y admite la vulneracién
del articulo 9. Ciertamente, la gravedad de los hechos concomitantes quizas
empequefiece la importancia de este pronunciamiento sobre la cuestion religio-
sa. Sin dnimo de profundizar sobre el caso, si aludiremos brevemente a que el
Tribunal resuelve que las autoridades francesas no cumplieron con su obliga-
cién positiva de proteger a la menor durante doce afios contra los abusos sexua-
les cometidos por el acogedor, lo cual constituye un trato inhumano y degra-
dante (art. 3). Igualmente, se determiné que el sistema judicial francés no
proporciond un recurso efectivo debido al excesivo formalismo en la aplicacién
de las reglas de prescripcion, impidiendo a la demandante perseguir la respon-
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sabilidad de las autoridades nacionales (articulo 13). La responsabilidad de las
autoridades también fue exigida por la demandante en relacién con el articu-
lo 9, en el sentido de que el Estado no implement6 las medidas necesarias para
garantizar que la familia de acogida respetara la neutralidad religiosa en cuan-
to a la identidad religiosa de la menor.

Y a pesar de que el Gobierno cuestiond la realidad de las creencias religio-
sas de la demandante cuando llegé a una familia de acogida debido a su corta
edad, el Tribunal considera que, aun cuando la identidad religiosa de la deman-
dante se basara inicamente en el hecho de que procedia de una familia musul-
mana y que sus convicciones religiosas personales no fueron afirmadas al co-
mienzo de su acogimiento, fue expuesta al proselitismo de los acogedores
vulnerando los términos de la cldusula de neutralidad religiosa que formaba
parte integrante de las condiciones de su acogimiento’. Ademds, las autorida-
des nacionales no aplicaron las medidas necesarias, que les incumbian a la
vista de las condiciones del acogimiento, para garantizar que la familia de
acogida respetara la clausula de neutralidad religiosa en virtud de la cual dicha
familia se habia comprometido a respetar las opiniones religiosas del nifio, as{
como las de su familia de origen”.

Un aspecto que, en nuestra opinién, queda poco desarrollado, es que el
Tribunal no menciona como elemento coadyuvante a su argumentacién, que las
autoridades francesas no actuaron en el interés superior del menor ni en lo
concerniente al abuso sexual ni por lo que respecta a la libertad religiosa de la
menor. Esto tdltimo qued6 patente cuando la menor fue hospitalizada por un
accidente de trafico y los acogedores indicaron que no se administraran produc-
tos sanguineos a la menor, habida cuenta de la religién que practicaban. Aun-
que este hecho fue comunicado por el médico de los servicios de urgencia a las
autoridades publicas, no se actud en perjuicio del interés superior de la menor.

Poco mas de un afio después, se plante ante el Tribunal el caso Kilic
c. Austria, de 12 de enero de 2023, sobre un supuesto similar al relatado en el
caso Abdi Ibrahim c. Noruega, pero con un fallo inverso’™. Este asunto involu-
cra a unos padres de origen turco residentes en Austria, quienes tenian cinco
hijos que fueron declarados en estado de abandono y, en consecuencia, puestos
bajo la tutela de los servicios sociales. Posteriormente, los tres hijos mayores

2§ 113 y 114 de la Sentencia.

73§ 116 de la Sentencia.

7 ELOSEGUI ITXASO, Marfa, «Los limites de la libertad religiosa de los padres biolégicos en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en casos de acogimiento y adopciones:
los casos Abdi Ibrahim v. Noruega y Kilic v. Austria», en VICENTE Y GUERRERO, Guillermo
(coord.), Desarrollos, retos y crisis actuales de la libertad religiosa, Colex, A Corufia, 2023,
pp. 78-102.
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fueron reintegrados a la familia, mientras que los dos pequefios permanecieron
en una familia de acogida. Los padres interpusieron demanda ante el TEDH
argumentando que tal decisién violaba su derecho a la vida familiar, conforme
al articulo 8 del Convenio, asi como su derecho a la libertad religiosa, segtin el
articulo 9, puesto que la familia de acogida no era musulmana y no se estaba
respetando la identidad religiosa de los menores.

Como sucedié en el caso Abdi Ibrahim c. Noruega, el TEDH opt6 por re-
solver segtin el articulo 8 a la luz del articulo 9. Sin embargo, a diferencia de
este caso, concluyé que no se habia vulnerado ninguno de los dos articulos del
Convenio. De la extensa exposicion de los hechos y su argumentacién juridica
podemos extraer dos ideas clave muy relevantes para valorar el factor religioso
en el contexto de situaciones familiares complicadas en las que intervienen los
servicios de proteccion de menores. Una primera, que el derecho de libertad
religiosa de los padres bioldgicos cuando no tienen la custodia de sus hijos no
se trata como un derecho preeminente, sino que debe considerarse tomando en
cuenta otros factores que en su conjunto determinen el interés superior de los
menores”. La otra idea clave es atender al objetivo y a los principios que ins-
piran las leyes nacionales sobre proteccién del menor y los recursos que se
emplean por los servicios sociales austriacos. En este sentido, a diferencia del
caso Abdi Ibrahim c. Noruega, el Tribunal incide mucho en que las normas
austriacas favorecen la proteccién del vinculo del menor con su familia biol6-
gica, restringiendo a los casos de extrema gravedad la privacién de la patria
potestad. De hecho, los tres hijos mayores retornaron con sus padres y el régi-
men de visitas de los otros dos menores era muy amplio, facilitando el contac-
to padres-hijos. La normativa y el proceder de las autoridades austriacas tam-
bién determinan el respeto de la libertad religiosa de la familia biol6gica en
cuanto que procuraron que la familia de acogida comparta o, al menos, respete
la identidad religiosa de los padres.

El Tribunal constata como las autoridades hicieron todo lo posible para
conseguir una familia acorde a ello, pero se valoré como inviable debido al
escaso nimero de familias de acogida musulmanas; incluso valor6 la posibili-
dad de que los hijos fuesen acogidos por familiares de los demandantes, pero
éstos se negaron y ademas fueron declarados no aptos por los servicios sociales.
Por lo que la decisién mds acorde al interés de los menores fue su colocacién
en una familia considerada idénea para los menores, aunque no fuese musul-
mana. El problema surgié cuando, durante una visita a los padres bioldgicos,
una de las hijas llevaba un collar con una pequefia cruz. Este hecho fue consi-

75§ 146 de la Sentencia.
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derado por las pruebas presentadas como algo aislado, ya que los tribunales
nacionales aceptaron la explicacién dada por la madre adoptiva, de que la nifia
habia querido llevar el collar con la cruz que habia obtenido de una miquina de
chicles y que la madre de acogida si respetaba la religién de la menor®. Otra
valoracién relevante que realiza en esta ocasion el Tribunal es que las autorida-
des austriacas habian respetado el derecho de los menores a conocer sus raices
y a que se respetase su libertad e identidad religiosa a través del contacto con
sus padres con un régimen de visitas adecuado’’.

En definitiva, el Tribunal resuelve que no hubo violacién del articulo 8 de la
Convenciodn, interpretado a la luz del articulo 9, considerando que habia motivos
pertinentes y suficientes para considerar que el interés superior de los menores
era la permanencia en régimen de acogida, dado que la reunificacién familiar no
era razonablemente factible y que, ademads, durante todo el procedimiento, las
autoridades tomaron en cuenta el interés de los demandantes en que sus hijos
fueran educados de acuerdo con sus origenes cultural, religioso y lingiiistico.

La sentencia tiene un voto particular del juez Hiiseynov’®, que considera
que si debid estimarse la violacién del articulo 8. Afirma que el respeto de la
vida familiar, tal como se interpreta a la luz del articulo 9 del Convenio, no debe
limitarse a facilitar el contacto de los padres biolégicos con los hijos, sino que
debe abarcar otras acciones positivas, mds alld de eso, como, por ejemplo, fa-
vorecer la formacion lingiiistica y cultural de los nifios, para evitar que se vean
separados de sus raices culturales y religiosas, especialmente a una edad muy
temprana. Para el Juez, esta cuestion es determinante en el interés superior del
nifio”.

3.3.3 Discrepancias de los padres en la educacion y adscripcion religiosa de
los hijos en las Sentencias del TC 5/2023 y 26/2024

En cuanto a las resoluciones de los tribunales espafioles, en poco més un
afio, el Tribunal Constitucional ha resuelto dos recursos de amparo en el con-

76§ 152 de la Sentencia.

77 Estas apreciaciones marcaban una gran diferencia con respecto al caso Abdi Ibrahim, donde
las autoridades limitaron en exceso el régimen de visitas y la familia de acogida y posteriormente
adoptante, hacfa participe al menor en actos religiosos y tenfa la intencién de cambiar el nombre
del nifio y bautizarlo en la fe cristiana.

8 Vid. la opini6n discrepante de este mismo Juez junto con los Jueces Grozev y O’Leary en el
caso Strand Lobben y otros c. Noruega, de 10 de septiembre de 2019, que considerd que debid
estimarse la vulneracién del articulo 8 del Convenio.

7§ 7 del voto particular.
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texto de los desacuerdos entre los padres por la educacion religiosa de sus hijos.
Se trata de las sentencias 5/2023, de 20 de febrero de 2023 y la 26/2024, de 14
de febrero de 2024, con un pronunciamiento y argumentacion juridica muy
diferente. Nos centraremos con mas detalle en la tltima puesto que en ella se
observa un cambio muy significativo en la linea interpretativa del TC sobre esta
materia. A modo de adelanto de lo que expondremos a continuacién, la
STC 26/2024 relaciona el derecho de los padres a la educacion religiosa de sus
hijos con la autodeterminacion religiosa de los hijos, a lo que hay que afiadir el
papel del Estado como garante de la misma «protegiendo» al menor y salva-
guardando su derecho de libertad religiosa en un pretendido entorno educativo
«neutral».

En primer lugar, expongamos el caso resuelto en la STC 5/2023, de 20 de
febrero, porque, aunque al igual que el TEDH, el Tribunal no entra en el fondo
del asunto en lo relativo a la vulneracién de la libertad religiosa (art. 16.1 CE)
y al derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y mo-
ral que esté de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 CE). Sin embar-
go, resulta de interés, puesto que en su argumentacion juridica se pronuncia de
forma muy clara y detallada, al hilo de la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), sobre el derecho del menor a ser escuchado en
todos los procedimientos judiciales que afecten a sus intereses y, este criterio,
es crucial para determinar el interés superior del menor.

Esta sentencia resolvié un recurso de amparo en el marco de un desacuer-
do de los progenitores sobre la educacién y adscripcion religiosa del hijo. En
concreto los hechos se circunscriben a los requerimientos del padre para impe-
dir a la madre que llevase a su hijo a misa y participara en actos religiosos sin
su consentimiento. Alega el padre recurrente que las resoluciones que han ava-
lado a la madre vulneran el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa, del que
son titulares los menores de edad (art. 16.1 CE), citando los articulos 14 de la
CDN y el articulo 6 de la Ley Orgéanica 1/1996, y refiere que ninglin menor
puede ser obligado por sus padres a ser adscrito a una determinada confesién
religiosa. Ademads, alega vulneracion del articulo 27.3 CE, que garantiza a los
padres el derecho a que sus hijos reciban formacién religiosa y moral acorde
con sus convicciones. Por lo tanto, el recurrente estima que las decisiones judi-
ciales que imponen una opcién religiosa al menor violan los derechos funda-
mentales tanto del hijo como de €él. Se subraya que el menor tiene derecho a
recibir educacién religiosa y a no ser adscrito a una religién especifica, en
consonancia con lo acordado por los progenitores y que mantuvieron durante
siete afios, hasta su ruptura matrimonial. Ademas, con base en este principio de
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continuidad o status quo alega que la madre no puede imponer sus creencias al
otro.

Llegados a este punto, se debe considerar la capacidad del menor para
manifestar su voluntad al respecto, y ejercer su derecho de libertad religiosa
que deberd tenerse en cuenta si ha alcanzado suficiente madurez. La cuestién
se complica porque los progenitores manifiestan argumentos discordantes. El
padre sostiene que ambos conyuges habian acordado no bautizar al nifio y que
este habia expresado su deseo de no asistir a ritos religiosos. La madre, por su
parte, defendi6 que el nifio habfa asistido a misa y que la educacion religiosa
era parte de su formacion integral. Es esta circunstancia sobre la que el padre
alega indefension (art. 24.1 CE), por haberse omitido la celebracién de la com-
parecencia entre las partes impidiendo las posibilidades de alegacién, proposi-
cioén y practica de prueba, asi como la audiencia del menor.

El TC consider6, que en primer lugar debia de resolver sobre el derecho a
la tutela judicial efectiva y, en segundo lugar, si las resoluciones impugnadas
conculcaron los derechos a la libertad ideoldgica y religiosa y a la igualdad
(arts. 16.1 y 14 CE, respectivamente), en relacidn con la garantia que asiste a
los padres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 CE)¥. Lamentablemente, al
estimar vulnerada el derecho a la tutela judicial efectiva no se entra a determi-
nar si también hubo violacién de los arts. 16.1, 14 y 27.3 CE.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, el fallo refiere un elemento
muy interesante, ya que otorga una relevancia real y efectiva a la audiencia del
menor en el caso. Se refiere al estatuto procesal del menor, mencionando la
normativa internacional sobre Derechos de la infancia, asi como la legislacién
espafiola®!. Remarca la transcendencia juridica de respetar el derecho a ser es-
cuchado en relacion con su libertad religiosa, al retrotraer las actuaciones al
momento anterior al dictado de la providencia del Juzgado para que, por parte
de ese 6rgano judicial, se tramite la solicitud de expediente de jurisdiccién
voluntaria, respetando los derechos fundamentales del recurrente y del menor,
que ya contaba en el momento del fallo del TC con doce afios de edad, puesto
que en las resoluciones anteriores se habia obviado la audiencia preceptiva de
los padres y del menor, incluso cuando se habia solicitado la misma.

La sentencia cuenta con un voto particular del magistrado Sdez Valcércel,
al que nos referimos porque, en nuestra opinién, al desgranar los motivos de su

80 FJ L.b.

81 Con especial referencia al articulo 9 de la LOPJM y a las modificaciones introducidas en el
proceso de jurisdiccién voluntaria por la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.
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discrepancia con el fallo, muestra algunos argumentos que constituyen la ante-
sala a la linea interpretativa del Tribunal adoptada por la STC 26/2024. El
Magistrado discrepante considera que se «debid estimar integramente la de-
manda para declarar que las resoluciones judiciales vulneraron el derecho del
hijo a la libertad de creencias en materia religiosa, que discriminaron al deman-
dante en su derecho a que sus concepciones de vida no religiosas proyectadas
sobre la educacién de su hijo fueran tratadas con igual respeto y dignidad que
las convicciones catélicas de la madre y que infringieron el mandato de neutra-
lidad que impone el principio de laicidad del Estado (art. 16.1 y 3 CE)».

Las ideas clave que se pueden extraer de su argumentacion son: el respeto
del principio de continuidad en la educacién de los hijos y «la libertad de con-
ciencia en materia religiosa del menor», planteado por el Magistrado como un
derecho de autodeterminacion del menor. En consecuencia, cuando el menor
no tenga madurez suficiente para materializar su decision, «[l]o esencial, y que
han de proteger los poderes publicos, es la potestad de escoger entre las diver-
sas opciones. El menor no pudo decidir en el caso que nos ocupa, fue sustituido
por el juez ante el conflicto que le habian planteado los padres®*. Porque el
juez, en lugar de garantizar la libertad de conciencia del menor, la suprimid,
quizd de manera irreversible®. Si consideraba que no tenia suficiente madurez
para ser escuchado al respecto, debié amparar su libertad de conciencia en
materia religiosa y diferir a un momento posterior la expresién de su voluntad,
en sintonia con el consenso de los padres hasta el momento de la ruptura ma-
trimonial».

El 14 de febrero de 2024 del TC, esta vez en Pleno, dict6 sentencia en un
caso similar al planteado en la STC 5/2023, pero cuyo fallo es resultado de
interpretaciones y argumentaciones juridicas distintas, alinedndose con el voto
particular antes expuesto.

El caso se sitia en el dmbito de la jurisdiccion civil, donde se presenta un
conflicto entre progenitores divorciados respecto al ejercicio de la patria potes-
tad en un régimen de custodia compartida de su hija de cuatro afios. El padre
propone la matricula de la menor en un colegio religioso concertado, funda-
mentando su decision en la proximidad al domicilio familiar, la calidad educa-

82 La cursiva en el texto es nuestra. Téngase presentes estas palabras para constatar c6mo este
argumento parece no tenerse tan en cuenta en el caso resuelto por la STC 26/2024, de la que formé
parte el Magistrado que ahora discrepa.

83 La cursiva en el texto es nuestra. Esta interpretacion adolece de un planteamiento un tanto
fatalista, ya que, parece olvidarse que la libertad de conciencia (también del menor) lleva implici-
to el poder cambiar las creencias [art. 2.1. a) LOLR]; no son una marca irreversible que realicen
los padres sobre sus hijos, de tal suerte que educar a los hijos en unas convicciones religiosas
fuese contrario al interés del menor por causarle un dafio irreparable en sus derechos.
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tiva del centro y la alineacién con sus creencias religiosas, en consonancia con
el articulo 27.3 de la Constitucion Espafiola. Por su parte, la madre se opone a
esta propuesta, abogando por una educacidn laica en un colegio publico.

El Juzgado de Primera Instancia resuelve a favor del padre, considerando
que la matricula en el centro religioso es mds beneficiosa para la menor, tenien-
do en cuenta otros factores como la oferta educativa y el apoyo familiar. No
obstante, el juzgado establece que la madre puede solicitar que la nifia reciba
educacion laica en la asignatura alternativa a la religion, permitiendo al padre
transmitir sus creencias fuera del entorno escolar. La madre apela, alegando
vulneraciones a su dignidad, libertad religiosa y derecho a la tutela judicial
efectiva, argumentando que la religidn es parte del curriculo sin alternativa y que
el ambiente escolar estd impregnado de formacion religiosa. El padre responde
demostrando que la menor no cursa religién y que su bautizo y participacién en
actos religiosos son relevantes, sosteniendo que el cambio ideolégico de la ma-
dre no debe afectar unilateralmente la educacién de la hija. Finalmente, la Au-
diencia Provincial confirmé la decision del Juzgado de Primera Instancia.

La madre recurre en amparo ante el TC considerando que se han vulnerado
sus derechos de libertad religiosa (16.1 CE) y a que su hija reciba la formacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones (27.3 CE).
Argumenta que la libertad religiosa incluye el no profesar ninguna religién y
que el padre estd imponiendo que se eduque a su hija en un centro en el que se
practica el proselitismo y adoctrinamiento religioso, incompatibles con la liber-
tad religiosa de la madre. Ademads, incide en la idea de que la educacién reli-
giosa impartida en ese centro puede afectar negativamente al desarrollo perso-
nal de su hija, aunque no alega la vulneracién del derecho fundamental de
libertad religiosa de la propia hija, sino sélo el suyo, el de la madre. Esta es una
cuestion que resulta clave para ver la extralimitacion del Tribunal en su argu-
mentacion juridica y el fallo estimatorio del recurso de amparo.

Las alegaciones realizadas por el padre en respuesta al recurso de amparo
se centran en demostrar que el desacuerdo surge como consecuencia del divor-
cio, porque la recurrente profesaba hasta entonces la religion catélica y la hija
habia sido bautizada y viene a corroborar lo alegado en el recurso de apelacién.
Observamos que el padre apunta timidamente al principio de la continuidad en
la educacion.

El TC declara la vulneracién del derecho de la recurrente a que su hija
reciba la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias con-
vicciones (art. 27.3 CE). Anula los autos del Juzgado de Primera Instancia y la
Audiencia Provincial y retrotrae las actuaciones al momento inmediatamente
anterior a dictarse el auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Barce-
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lona, para que este 6rgano judicial dicte nueva resolucién respetuosa con los
derechos fundamentales lesionados.

Los elementos destacables de la sentencia en cuanto a su argumentacion
juridica se circunscriben a tres aspectos. Primero, la relacién entre libertad re-
ligiosa, derecho de los padres a educar a sus hijos conforme sus propias con-
vicciones y neutralidad del Estado; segundo, la ponderacién de derechos impli-
cados, tomando como referente el interés superior de la menor; tercero,
considerar como interés superior del menor un entorno docente neutral en ma-
teria religiosa como garantia de la libertad religiosa del menor de edad.

El Tribunal recuerda que los derechos implicados en el caso, como todo
derecho fundamental, admiten restricciones conforme al triple juicio de ade-
cuacion, necesidad y proporcionalidad. Al hilo de esta afirmacién, determina
que el Estado respetard el derecho de los padres elegir la formacién de los hijos
conforme a las convicciones religiosas y filoséficas. No obstante, el Tribunal
realiza una amplia y detallada justificacidn del caracter neutral y no adoctrina-
dor del Estado en el 4ambito de la educacién y de su obligacién de transmitir una
informacién o conocimiento de forma objetiva, critica y pluralista al objeto de
respetar los derechos educativos de los padres. Con lo que el Tribunal intencio-
nadamente pretende remarcar el cardcter neutral que debe mantener la escuela
publica’4, considerandose un lugar en el que se respeta la pluralidad y en la que
conviven todas las opciones frente al hecho religioso. Esta imagen de neutrali-
dad, respetuosa con la pluralidad y no adoctrinadora de la escuela publica sera
utilizada por el Tribunal como argumento de confrontacién con el ideario reli-
gioso del colegio privado concertado elegido por el padre, de tal suerte que se
va a dotar de una connotacién negativa a la educacion recibida en este centro
porque realiza proselitismo y adoctrinamiento, tomando en consideracién lo
argumentado por la madre en el sentido de que la escolarizacién de su hija en
un centro educativo religioso puede en si mismo «afectar negativamente a su
desarrollo personal» e ir en contra de su interés por que «diariamente se reza al
inicio de las clases, y los simbolos y el contenido religioso forman parte del
paisaje escolar; debiendo por ello ser escolarizada en un centro publico para
que no tenga ningln contacto no ya con la ensefianza religiosa, sino con el
hecho religioso entendido en sentido amplio».

Considera el Tribunal que se ha determinar si las resoluciones recurridas
han ponderado correctamente los derechos fundamentales en juego o si, por el
contrario, se ha vulnerado el derecho de la recurrente que se recoge en el

8 La escuela, también la estatal, no es neutra puesto que de alguna forma responde a compro-
misos establecidos en el ordenamiento juridico, PALOMINO LozANO, Rafael, Derecho y Religiones,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 235.
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articulo 27.3. CE. El ejercicio de ponderacién de derechos debe de realizarse
tomando como referente el interés superior de la menor, principio rector en
todas las actuaciones de los poderes ptiblicos como garantia de la proteccién de
los menores de edad y sus derechos a la que estdn obligados®. En consecuen-
cia, el Tribunal considera que «el interés superior de la menor podria justificar
un sacrificio de los derechos fundamentales de uno de los progenitores».

Sin embargo, en nuestra opinidn, la polarizacién del Tribunal distorsiona
su argumentacion al presentar contrapuestos los tipos de centro educativo, atri-
buyéndoles unas caracteristicas «puiblico-neutral-respetuoso con los derechos
de la menor» y «privado-religioso-perjudicial para la menor». Esta dicotomia
enfrentada, sirve al Tribunal como base para determinar lo que es el interés del
menor y quiebra incluso, en nuestra opinién, el principio de neutralidad o acon-
fesionalidad del Estado®. Esta vision reduccionista del asunto hace que el Tri-
bunal prescinda de otros elementos necesarios para determinar el interés del
menor, con la clara pretensién de poder justificar la ponderacién de derechos
en el interés del menor con arreglo a su propia interpretacion, un tanto frentis-
ta. Refiere que las resoluciones impugnadas si tomaron en cuenta otros elemen-
tos, pero afirma que soslayaron en su razonamiento el conflicto de derechos
fundamentales, esto es, si la menor debia acudir al centro religioso o al piblico.
Sorprende esta afirmacién, puesto que de la narrativa de los hechos en la propia
sentencia se deja constancia de que tanto el Juzgado de Primera Instancia como
la Audiencia Provincial concluyeron, que «en atencién al beneficio del menor,
el centro mds adecuado es el centro concertado religioso y autoriza la inscrip-
cion en este centro; pero, para conjugarlo con educacién laica que pretende la
madre, se deberd inscribir a la menor en la asignatura alternativa a religion, si
asi lo manifestara la madre, ya que los valores Yy ritos religiosos que pretende
el padre los podria adquirir perfectamente fuera del horario escolar».

El punto de inflexién de la argumentacion que determinard la decisién
estimatoria del recurso se produce cuando el Tribunal incorpora como elemen-
to novedoso la consideracién de la libertad religiosa de la menor, clave para la
determinacién del fallo y sobre la que se va a pronunciar sin ser requerido para
ello®.

85 SouTo GALVAN, Beatriz, «La libertad de creencias...», op. cit. p. 218.

8 BRIONES MARTINEZ, Irene, «La neutralidad estatal y la formacién moral en el actual con-
texto social», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXIX, pp. 246, 254; MESEGUER
VELASCO, Silvia, «Neutralidad religiosa y enseflanza privada en Espafia», Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. XXIX, 2013, pp. 141-169.

87 FJ 5 de la Sentencia. Se trae a colacién una cuestion juridica un tanto forzada, que no tiene
cabida en la argumentacién del Tribunal puesto que no resulta de una peticién de la recurrente, ya
que en su escrito no se alega la vulneracion de la libertad religiosa de la menor.
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La reduccién del asunto a la cuestién anteriormente explicada permite al
Tribunal afirmar que, para determinar el mejor interés de la menor, en principio
deberia haberse atendido a las propias creencias de la menor. Sin embargo, no
puede obviarse que, debido a su edad en el momento del conflicto (cuatro
afios), la menor no pudo manifestar su decisién puesto que carecia de suficien-
te madurez. El Tribunal insiste en que hay que determinar el interés de la menor
en relacién con el derecho de libertad de creencias del que también es titular,
concluyendo que «el ejercicio de este derecho no puede abandonarse por com-
pleto a la decisién de los padres, sino que debe modularse en funcién de la
madurez del menor» y los poderes ptiblicos han de velar por que el ejercicio de
las potestades paternas se realice en «interés del menor y no al servicio de otros
intereses». Llama la atencidn la terminologia expresada en la sentencia, en la
que se pone en cuestion los derechos educativos de los padres, que son prime-
ros responsables y garantes de la formacién de sus hijos, asi como su capacidad
en la toma de decisiones que le competen. Efectivamente, los poderes ptiblicos
tienen el deber de velar por que se respeten los derechos del menor, pero su
actuacién debe limitarse a las situaciones en los que peligre la integridad (fisi-
ca o psiquica) del menor, o que se le impidan ejercer sus derechos fundamen-
tales libremente.

La funcién tuitiva del Tribunal va més all4 al erigirse como una especie de
«tercer progenitor» en el que ante un «contexto de divergencia sustancial e
irreconciliable entre los progenitores en cuanto a sus creencias religiosas, del
que deriva el desacuerdo en cuanto al tipo de formacion escolar que debe pro-
porcionarse a la menor, lo més acorde al interés superior de esta es que[...] esa
formacion escolar se desarrolle en un entorno de neutralidad, con el fin de que
pueda formar sus propias convicciones de manera libre».

El Tribunal, con una interpretacién del interés de la menor llevada al ex-
tremo, insiste en la conveniencia de proteger la libertad religiosa de la hija
frente a su padre, conformando un derecho de autodeterminacion religiosa fu-
tura de la menor, que debe ser protegido por el Estado. Todo ello sin ser objeto
de recurso en la demanda de amparo. Y la mejor manera para conseguirlo segtin
el Tribunal es que frente a la opcién del colegio religioso, «el colegio publico
resulta mas acorde para favorecer el libre desarrollo de las convicciones de la
menor desde una posicién de neutralidad. [...] De este modo se atiende al in-
terés superior de esta a formar sus propias creencias en materia religiosas a
través de una informacién y un conocimiento transmitidos de manera objetiva,
critica y plural [...]», y reprocha la decisién de los tribunales anteriores como
no ajustadas al interés del menor, puesto que lo mas acorde seria que «pueda ir
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desarrollando sus propias convicciones y creencias en un contexto escolar libre
de adoctrinamiento».

Con esta decision, el Tribunal entra a valorar los centros educativos de
acuerdo con el ideario religioso o no religioso, cuando ambas opciones confor-
man el sistema educativo, regulado por la CE y las normas educativas que lo
desarrollan. En consecuencia, la existencia de escuelas con ideario religioso,
mds como en este caso, si se trata de un centro concertado, son respetuosos con
la legalidad y constituyen una opcién valida y conforme con los derechos fun-
damentales. Por lo que no se entiende, que el Tribunal opte por el centro publi-
co, tan solo basdndose en la neutralidad de la escuela ptiblica, si no es por su
interpretacion laicista del articulo 16.3 CE®® y el prejuicio de que un centro
educativo religioso supone un «ambiente toxico» del que hay que proteger a la
menor, tal y como se desprende de las referencias y las valoraciones que hace
de lo que llama «folleto informativo» de la escuela. No es competencia del
Estado emitir juicio sobre la doctrina o el contenido de una religién®.

Con la doctrina fijada por esta sentencia del TC los padres que discrepen
en la eleccidn del centro educativo para sus hijos acudiran a los juzgados y ya
en el procedimiento sustanciado por la via de jurisdiccion voluntaria, el Juez
determinaré el interés del menor, que atin no tiene madurez suficiente para
expresar su opinién en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa, casi de
forma automdtica, eligiendo el centro educativo publico, laico, de tal manera
que asi su formacién escolar se haga en un entorno neutral para que pueda
formar sus propias convicciones libremente. Esta vision aséptica de la escuela
publica, en lo que parece ser el mejor escenario para que el derecho de libertad
religiosa del menor quede inmaculado hasta que pueda tener la madurez sufi-
ciente para ejercerlo, obvia que la formacién de los nifios se realiza en comu-
nidad, en un ambiente y contexto sobre el que no puede establecerse control
sobre todo. Precisamente, los menores de edad necesitan ser guiados a medida
que van madurando y adquiriendo paulatinamente la capacidad para ejercer sus
derechos, siendo responsabilidad de los padres como primeros educadores. Ha-
bra que articular mecanismos para que en caso de conflicto entre los progeni-
tores la respuesta de los tribunales sea equilibrada y respetuosa con las dere-
chos-deberes de los padres. Eso se consigue realizando una ponderacién que
trate de conciliar los derechos implicados de todas las partes, y la solucién del
Tribunal en esta sentencia no es equilibrada puesto que opta por la peticién de

8 La doctrina constitucional al respecto es clara y entiende este principio como una laicidad
«positiva», NAVARRO-VALLS, 2014:12.

8 MARTINEZ-TORRON, Javier, «La neutralidad religiosa del Estado», Anales: Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 53, 2014, p. 430.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XLI (2025)



La libertad religiosa de los menores en el marco legal y... 243

uno de los progenitores, el colegio ptiblico, sin tomar en consideracién otros
elementos, tan solo basdndose en el caricter religioso del centro que se presen-
taba como otra opcidn.

Un apunte final a esta sentencia es el relativo a una cuestién procedimental
y que conecta con la STC 5/2023. El fallo de Tribunal declara la vulneracién
del derecho de la madre establecido en el articulo 27.3 y anula los autos del
Juzgado de Primera Instancia y el de la Audiencia Provincial, retrotrayendo las
actuaciones al momento de emitir el auto en primera instancia con la finalidad
de dictar nueva resolucién respetuosa con los derechos fundamentales lesiona-
dos a la madre. Durante el transcurso de todo el periplo judicial que comenzé
cuando la menor tenia cuatro afos, en la fecha de la sentencia del Tribunal
Constitucional la nifia cuenta con casi nueve afios. Este dato es importante
pues, en este caso, en aras del interés superior del menor® nuestra legislacién
determina que los menores deberdn ser oidos en todos los procedimientos que
les afecten siempre que sean mayores de doce afios y sin limite de edad siempre
que tengan madurez. Sin embargo, el Tribunal no disponiendo la repeticién del
juicio, coarta la posibilidad de que el menor intervenga en la determinacién de
su propio interés siendo escuchado en un asunto que le afecta. Esta apreciacion
también se refleja en el voto particular de los tres magistrados refiriéndose in-
cluso a que, obrando de tal forma, el Tribunal contradice su propia doctrina
sostenida en la STC 5/2023, de 20 de febrero. En consecuencia, de haberse
establecido la repeticidon del juicio, en el nuevo procedimiento cabria la posibi-
lidad de escuchar a la menor, pero esto no lo dispone el Tribunal soslayando su
propia doctrina al respecto.

Destacamos la vision del caso que manifiesta el Magistrado Campo en su
voto particular. Aun coincidiendo con el fallo, discrepa de la argumentacion,
sosteniendo que no se trata de un conflicto entre derechos de los padres que
deban de ser ponderados, sino que de lo que se trata es de garantizar la libertad
religiosa de la menor, que ahora no es capaz de ejercer por su falta de madurez
y que para proteger «su autodeterminacién en materia religiosa» se hace preci-
so ordenar la escolarizacién en un centro con «unas minimas condiciones de
neutralidad». Esto serfa, a su juicio, obrar en interés del menor. Ademads, se
refiere a que no hay un conflicto horizontal de derechos paternos basados en el
articulo 27.3 CE, puesto que este articulo se configura como una garantia que
protege a los padres frente a las injerencias del Estado, el adoctrinamiento
ideoldgico estatal. Efectivamente, resulta curioso y contradictorio que la medi-

% NUREZ ZORRILLA, Marfa del Carmen, «El interés superior del menor en las dltimas reformas
llevadas a cabo por el legislador estatal en el sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.
Persona y Derecho, 73, 2016, p. 134.
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da defendida por el magistrado sea precisamente despojar a los padres de sus
responsabilidades y derechos educativos para con sus hijos en caso de conflic-
to y ordenar la escolarizacién en una escuela piblica. Ademads, considera que
plantear el conflicto entre los padres con base en el articulo 27.3 CE es una
forma de cosificar a los hijos, siendo mero objeto sobre el que los padres pro-
yectan sus propias convicciones morales. Y que solo podria plantearse un con-
flicto horizontal entre los derechos de los padres cuando la restriccion del de-
recho afectase a la esfera propia, por ejemplo, restriccion de las comunicaciones
con los hijos o impedir la manifestacién de sus convicciones religiosas. Ante
estas apreciaciones, consideramos que no es incompatible el respeto a la liber-
tad religiosa de los hijos con la funcién de los padres, en la cual también ha de
regir el principio del interés del menor, en el sentido de que los padres ejerceran
sus funciones en beneficio del hijo (art. 154 CC).

En definitiva, la STC 26/2024 de 14 de febrero, si bien es plausible que se
refiera al menor como sujeto del derecho fundamental de libertad religiosa y
que debe tenerse en cuenta a la hora de determinar su mejor interés, considera-
mos que genera mas dudas que certezas en lo que concierne al papel que se
otorga a los padres y al Estado en esta cuestion. Maxime con la argumentacién
juridica de que la mejor forma de proteger la libertad de creencias de la menor
en aras a su propio interés es despojandole de una educacién en un centro reli-
gioso, como si de una «contaminacidn» se tratara. En este punto es cuando el
Tribunal realiza una interpretacion laicista del articulo 16.3. CE y del 27.3. CE.,
quebrando con el principio de aconfesionalidad, entendido como de laicidad
positiva que es el que configura nuestro texto constitucional.

La linea doctrinal establecida por la sentencia 26/2024 del TC ya forma
parte de los fundamentos juridicos de sentencias de otros tribunales en casos
relativos a menores de edad y libertad religiosa, como por ejemplo, la senten-
cia 31/2024 de 17 de junio de 2024 del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia, Sala de lo Civil y Penal®!, en el que se deniega el recurso interpuesto por
un abuelo que solicitaba el reconocimiento de un régimen de relaciones perso-
nales mds amplio con su nieto. La madre del menor se opuso, argumentando
que el contacto era perjudicial para el nifio, quien tenia quince afios, ya que el
abuelo intentaba adoctrinarlo en la fe de los Testigos de Jehova, lo que le habia
causado problemas psicolégicos que requerian tratamiento. El Tribunal, que
también alude al caso T.C. c. Italia del TEDH, resolvié afirmando, en clara
consonancia con la STC 26/2024, que «las convicciones de la progenitora y
titular exclusiva de la potestad parental sobre el menor satisfacen adecuada-

ot FI7.2.
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mente el interés superior de este al procurarle, en unién del esfuerzo desplega-
do por sus profesores, educadores y terapeutas, una formacién que favorece el
pleno desarrollo de su personalidad en un entorno plural y de neutralidad, que,
de persistir, le permitird formar sus propias convicciones de manera libre y
critica. Se valora satisfactoriamente, ademas, que la resolucién recurrida no
haya suprimido las relaciones personales entre el recurrente y su nieto, sino que
simplemente las haya limitado a un entorno vigilado, lo cual satisface adecua-
damente el interés superior del todavia menor»°**.

4. CONSIDERACIONES FINALES.

La configuracién juridica de la libertad religiosa de los menores continta
en evolucion, evidenciando la importancia de un enfoque equilibrado que reco-
nozca tanto la autoridad parental respecto a la educacion religiosa como el
derecho del menor a expresar y adoptar sus propias creencias. Este equilibrio
debe observarse en el marco de la confluencia de los derechos individuales y el
interés superior del menor, donde cada decision debe ser cuidadosamente pon-
derada para asegurar que se respete la dignidad y el desarrollo integral de los
menores, pero sin cuestionar el papel de los padres como guias y garantes de
los derechos de sus hijos, algo que en ocasiones se manifiesta en ciertas reso-
luciones judiciales.

En la jurisprudencia reciente, se han presentado casos en los que la libertad
religiosa del menor ha estado en el centro de la argumentacién juridica de las
resoluciones. Las mds relevantes han abordado situaciones en que han surgido
conflictos en torno a la educacion religiosa y el ejercicio de la patria potestad,
reflejando una tendencia hacia una mayor consideracién de la voz del menor en
estos procesos. La necesidad de escuchar al menor y considerar su opinién se
vuelve esencial, constituyéndose como un derecho que debe ser respetado, pero
que puede variar en su aplicacién dependiendo de la madurez y las circunstan-
cias individuales del menor. No siempre lo manifestado por el menor va a ser
lo que determine su interés superior, pero si se regula la conveniencia y, en
muchos casos, la obligatoriedad, de que sean escuchados. En consecuencia, e
interés del menor se establecera de acuerdo con la necesidad y proporcionali-
dad, respecto con otros derechos concomitantes, procurando conjugar los dere-
chos del menor en materia religiosa con los derechos de otras personas, inclui-
dos sus padres. Precisamente un elemento clave que se ha manejado por los

2 La cursiva en el texto es nuestra.
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Tribunales, con mds o menos acierto, para concretar el interés superior del
menor, es el mantenimiento de la estabilidad en el entorno familiar, social y
educativo de los hijos, por lo que se procurara continuar la linea educativa en
materia religiosa acordada en un principio por ambos padres.

Sin embargo, como hemos observado por la casuistica, los casos de discre-
pancias entre los progenitores para tomar decisiones sobre los hijos han aumen-
tado significativamente. El recurso a los tribunales para solventar el conflicto
supone que un tercero, el Estado, que a su vez deberia actuar desde la concep-
cion de neutralidad religiosa, decida la disputa conforme a lo que considere de
mejor interés para el menor. En definitiva, cuando los padres no son capaces de
ponerse de acuerdo, optan por que tome la decisién otro por ellos. Considera-
mos que el recurso a la heterocomposicion es necesario cuando pueden peligrar
los derechos fundamentales, pero estimamos que deberian articularse otros
mecanismos que previamente intentaran resolver conflictos que, en muchas
ocasiones, son enfrentamientos enquistados de los progenitores y que perduran
en la figura de los hijos como elemento canalizador de sus problemas. Esto
explica que, en el relato de los hechos de las sentencias que hemos comentado
en este trabajo, se mencione que el cambio de opinién de uno de los padres se
ha producido tras la ruptura conyugal y que anteriormente habia acuerdo, por
ejemplo, en lo relativo a seguir o no una determinada educacidn religiosa de los
hijos, recibir sacramentos o elegir un centro escolar. Por consiguiente, conside-
ramos de sumo interés potenciar otras figuras que paulatinamente se van insta-
lando en el contexto del conflicto familiar, como la mediacién y la coordinacién
parental®® para procurar solventarlo sin tener que acudir a los tribunales y si
finalmente se recurre a ellos, coadyuvar en la mitigacién del conflicto.

% VILELLA LLoP, Maria del Pilar, Hacia un nuevo modelo de derecho de familia. Andlisis de
las figuras y herramientas emergentes, Dykinson, Madrid, 2021.
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