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Resumen. La influencia de las creencias religiosas en la atribucién de la custodia
de los hijos a los progenitores se presenta como una cuestion en la que inciden
directamente los principios constitucionales de laicidad y de interés del menor. La
atribucion de la custodia es una facultad exclusiva del juez quien, no obstante,
deberd tener en cuenta los posibles acuerdos a que hubieran llegado los
progenitores en el convenio regulador y, siempre, el interés del menor que se
convierte en el principio fundamental en la materia. Por eso. de ordinario, las
creencias religiosas no serdn decisivas en la atribucion de la custodia. ya que el
juez al determinar en cada caso concreto el interés del menor debera valorar otras
circunstancias consideradas de ordinario mds determinantes. La laicidad también
despliega su eficacia en el sentido de que las creencias religiosas de los padres no
pueden constituir motivo de discriminacion en la atribucién de la custodia pero.
en modo alguno, significa que las creencias religiosas, tanto de los padres como
del hijo. no puedan ser tenidas en cuenta por el juez si asi lo exige el interés del
menor. También estudiaremos la relevancia que hay que conceder a la opinion del
menor en el tramite de audiencia cuando tenga capacidad suficiente para el
ejercicio del derecho a la libertad religiosa

Abstract. Some key constitutional principles. such as the non-Establishment
clause or the protection of the child’s best interest, are specifically involved on the
subject of religious beliefs and its impact on the field of parental rights and
guardianship and custody of children. The attribution of child custody to onc of
the parents or both is an exclusive decision of the Court, but such decision should
be guided by the special custody or guardianship arrangements that the parents
might have reached and, of course, it should be also guided by the child’s best
interest principle. That’s the reason why religious beliefs don’t commonly play a
decisive role in child custody disputes and are usually submitted to those other
constitutional criteria. The non-Establishment clause involvement in this subject
leads to the equal treatment of religious beliefs and the non discrimination clause
protecting the parents in child custody disputes, no matter what their particular
beliefs are, but anyway parent or children religious beliefs eventually might play
an important role in the court’s decision if child’s best interest requires it. In this
paper we will also consider the legal treatment of child’s own opinion in custody
disputes in such cases where the free exercise of religion by the minor is at stake.
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1. CONSIDERACIONES INICIALES

Una primera aproximacion a la cuestidén objeto del presente
estudio nos conduciria a afirmar, de forma quizas un tanto
premiosa, y en virtud de los principios constitucionales de
igualdad y no discriminaciéon por motivos religiosos del articulo
14 de la CE y del principio de laicidad del art.16.1 CE, la no
influencia de las creencias religiosas en la atribucion de la
custodia de los hijos en los supuestos de crisis matrimoniales.
Pero esta afirmacion no deja de ser un tanto categdrica y, en
cierta medida, alejada de la realidad porque, tal y como veremos,
las creencias religiosas si pueden ser en ocasiones relevantes en la
atribucién de la custodia, bien por acuerdo de los conyuges
plasmado en el convenio regulador homologado judicialmente, o
bien, a falta de acuerdo, por decision judicial.

La atribucion de la guarda y custodia de los hijos a uno de
los progenitores en los supuestos de crisis del matrimonio se
articula en torno a dos criterios basicos: el de interés del menor y
el de mantenimiento de la unidad familiar, concretado en no
separar a los hermanos, principio no imperativo porque el articulo
92 CC en su parrafo [V Gnicamente establece que se procurara no
separar a los hermanos. Ahora bien, de estos criterios el que
cobra mayor protagonismo es el del interés del menor por ser un
principio general de caracter imperativo de toda actuacion publica
o privada que se siga en relacién con el mismo. Por tanto, me
parece, que la Optica a seguir no es sélo la de los padres, centrada
en evitar posibles discriminaciones por motivos religiosos en la
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atribucion de la custodia, sino sobre todo la del menor y su
interés que es el criterio imperativo en la materia.

Es obvio que la libertad religiosa, y en concreto el derecho
a educar a los hijos con arreglo a las propias convicciones,
constituye un derecho fundamental de ambos progenitores, pero
en una sociedad tan fuertemente secularizada como la actual las
creencias religiosas no seran de ordinario un elemento a tener en
cuenta por los jueces de familia al decidir sobre la custodia,
salvo, claro estd, en aquellos supuestos en que las creencias de
uno o ambos progenitores, sean tan determinantes en su vida que
tengan interés en que sus hijos se eduquen en su fe y por eso
pretenda la custodia toda vez que su obtencion determina el
ejercicio de la patria potestad y la toma de decisiones en esta
materia. En todo caso este conflicto podra ser resuelto por los
propios progenitores mediante acuerdo en el convenio regulador a
que se refiere el articulo 90 CC, o bien, por resolucién del juez de
familia pero en uno y otro caso debera tenerse siempre en cuenta
el interés del menor.

Ahora bien, tal y como veremos, corresponde al menor con
suficiente capacidad natural determinar su propio interés y, en
concreto, por lo que hace referencia a sus creencias religiosas
ejercer de forma auténoma el derecho a la libertad religiosa lo
que plantea el problema de si el juez al determinar el régimen de
guarda y custodia al que va a ser sometido el menor deberd tener
en cuenta su opinion en cuanto sea manifestacion del ejercicio del
derecho fundamental a la libertad religiosa.

2. EL MENOR COMO SUJETO DEL DERECHO A LA
LIBERTAD RELIGIOSA

Los cambios socioculturales y los nuevos planteamientos
ético-familiares operados en Occidente en las ultimas décadas del
siglo pasado han supuesto una alteracion en los roles
tradicionales dentro del seno de la institucion familiar, alteracion
que ha conllevado una importante y, en ocasiones, radical
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transformacion del Derecho de familia, y en concreto, por lo que
aqui nos interesa, a las relaciones paterno-filiares.

Los cambios sociolegislativos mas importantes han sido:

1. La progresiva disminucién de la autoridad
paterna sobre la consideracion de la patria potestad como
una funcién, mas que un derecho sobre la persona y bienes
de sus hijos, que se ejerce en beneficio de ellos, lo que ha
motivado la aparicion en los paises de Europa Occidental
de una legislacion de reforma de las relaciones paterno-
filiares y, en concreto, de la patria potestad.

2. El creciente protagonismo sociojuridico del
menor como sujeto pleno de derechos fundamentales y ser
en devenir del que se predica su autonomia como individuo
al considerarse el medio mas adecuado para su desarrollo y
maduracién personal, y consecuentemente su mejor
insercion en el nuacleo socio-familiar. Esta nueva
concepcidén de la minoria de edad ha dado lugar a una
legislacion de proteccion del menor tendente a reforzar su
posicién en la familia y la sociedad.

. .7 1 :
Este proceso de “revalorizacion del menor” como sujeto

pleno de derechos fundamentales, en paridad juridica-
constitucional con los mayores de edad, junto con la paralela
trasformacién de la patria potestad ha supuesto una redefinicion
de los roles familiares.

Efectivamente el menor por el solo hecho de ser persona,

teniendo en cuenta que en el plano juridico formal se es persona
cuando el ser humano cumple las condiciones del articulo 30 CC,

' La afortunada expresion es de RESCINO, P., “I minori tra famiglia e societa”,
en Il diritto di famiglia e delle persone, 1982, pag. 271.

10
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estd revestido de capacidad juridica y, por tanto, es titular de
. 2
derechos y libertades fundamentales™.

La LO 1/1996 de 15 de enero de Proteccion Jurisdiccional
del Menor (LOPJM) contiene un elenco de derechos y libertades
fundamentales que, en rigor técnico-juridico, no era necesario
toda vez que en cuanto sujeto de derechos el menor tiene todos
los derechos reconocidos en la Constitucion®. La propia Ley en su

2 “Titularidad de derechos y capacidad juridica son conceptos que aparecen
intimamente unidos toda vez que ésta es la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, de suerte que si se tiene capacidad juridica se es titular de derechos.

De las multiples cualidades de la capacidad juridica sefialadas por la doctrina
nos interesa destacar que es esencialmente igual para todos los hombres y que no
admite grados ni modificaciones. Este caracter igualitario de la personalidad
juridica es consecuencia de la dignidad humana, esencialmente igual para todos
los hombres sin que pueda ser objeto de discriminacion en atencidn al sexo,
creencias, etc., y, por lo que aqui nos interesa, a la edad (art.14 CE). El menor de
edad sera titular de derechos fundamentales al tener, en virtud del articulo 30 CC,
la consideracion de la persona y, consecuentemente, capacidad juridica. Otra cosa,
sin embargo, es el ejercicio del derecho que depende de la capacidad de obrar y,
por tanto, de las efectivas condiciones de madurez del individuo.

La capacidad juridica vendria a ser el prius logico-juridico de la titularidad de

los derechos fundamentales. Ahora bien. las personas no tienen todos los
derechos; algunos no se atribuyen hasta alcanzar una determinada edad, bien por
no estar en armonia con las necesidades de la edad, o bien porque solo se
conceden a los nacionales. En realidad, todas estas condiciones vendrian a ser
requisitos del ejercicio del derecho y no de la titularidad. No debe olvidarse que,
simultaneamente a la adquisicion de la personalidad juridica, se produce la de los
derechos fundamentales, siendo la solucién mas acorde no sélo con la logica
interna del ordenamiento. sino también con la idea de la persona y su dignidad
como centro del ordenamiento (art.10.1 CE), dignidad de la persona a la que es
inherente la titularidad de los derechos fundamentales sin necesidad de ulteriores
requisitos de adquisicién”, ASENSIO SANCHEZ, M. A; La patria potestad y la
libertad de conciencia del menor. El interés del menor a la libre formacion de su
conciencia, Tecnos, Madrid, 2006, pag. 31.
3 La doctrina critica por innecesaria la reiteracion de derechos realizada por la LO
1/1996: GULLON BALLESTEROS, A., “Sobre la Ley 1/1996, de Proteccién
Juridica del menor”, en La Ley, 1996-1, D-40, pag. 1691; ALONSO PEREZ, M.,
“La situacion juridica del menor en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, de modificacion del Cadigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil: luces y sombras”. en Actualidad Civil, n° 2/6-12 de enero,
1997-1, pag. 26.
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articulo 3 sefiala que “los menores gozaran de los derechos que
les reconoce la Constitucion (...)”. No obstante, el legislador no
enumera todos los derechos del menor sino sélo aquellos en los
que la condicion de menor de su titular tiene especial incidencia,
lo que responde a la finalidad perseguida por la LOPJM de
proteger al menor estableciendo su estatuto juridico.

La Ley no hace sino responder a la tendencia iniciada en el
Derecho internacional de proteger a los menores de edad, asi el
propio articulo 3: “La presente Ley, sus normas de desarrollo y
demas disposiciones legales relativas a las personas menores de
edad, se interpretaran de conformidad con los Tratados
Internacionales de los que Espafa y, especialmente, de acuerdo
con la Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas
de 20 de noviembre de 1989”.

En concreto, y por lo que aqui nos interesa, la libertad
religiosa del menor aparece reconocida en el articulo 16.1 CE.
Ademas, segin el articulo 2.1 de la Ley Organica de libertad
religiosa de 5 de julio de 1980 (LOLR) se trata “de un derecho de
toda persona”, y por tanto de los menores de edad. De forma
expresa se reconoce la libertad religiosa del menor en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 cuyo articulo
14.1 sefiala que: “Los Estados Partes respetaran el derecho del
nifio a la libertad de ideologia, conciencia y religion”. La LOPJM
recoge también este derecho en el articulo 6.1 “El menor tiene
derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion”.

Se plantea el problema de cual es la capacidad necesaria
para ejercitar el derecho a la libertad religiosa porque la LOLR
introduce una distorsion en la tesis afirmada por la doctrina de la
suficiencia de la capacidad natural para el ejercicio de los
derechos fundamentales®, toda vez que su art.2.1 ¢) sefiala que la

* *Si bien en el orden patrimonial el menor con capacidad natural sélo podra
realizar los actos que expresamente le permitan las leyes, la cuestion se plantea de
forma bien distinta en la esfera personal y, por tanto, en el ejercicio de los
derechos fundamentales (...).
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liberta religiosa comprende el derecho de “(...) elegir para si, y

En cuanto a la capacidad del menor sujeto a patria potestad para el ejercicio
auténomo de sus derechos fundamentales, el criterio no puede ser otro que atender
a la efectiva existencia de la capacidad natural. Diversos argumentos avalan a
nuestro juicio esta tesis:

- La dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad del articulo
10.1 CE, que exige, por un lado, una interpretacion amplia de la capacidad de
obrar y, necesariamente, su adecuacion a la efectiva existencia de capacidad
natural; por otro, la interpretacion restrictiva que debe darse a las limitaciones a la
capacidad de los menores, tal y como establece el articulo 2, parrafo 2°, LOPJM,
toda vez que la Ley parte de la autonomia del menor como un medio mas
adecuado para su desarrollo y maduracién come individuo.

- En un Estado social y democratico de Derecho, el libre desarrollo de la
personalidad tiene una de sus maximas expresicnes en el ejercicio de los derechos
fundamentales, siendo necesario asegurar al méximo su efectividad mediante una
flexibilizacion de la capacidad para su ejercicio.

- Al no poder ser los derechos fundamentales objeto de representacion, tal y como
luego estudiaremos, exigen también una amplia flexibilidad en la capacidad para
su gjercicio.

- El articulo 323 CC permite al menor emancipado regir su persona como si fuera
mayor, lo que da lugar a entender que la emancipaciéon constituiria un acto
habilitante de tal naturaleza que atribuiria al emancipado un plus de capacidad,
fundamentalmente, en la esfera personal. No creemos que pueda pensarse que un
acto como la emancipacion, derivado de la voluntad paterna, de la autoridad
judicial o del mero consentimiento de una situaciéon de hecho, implique en si
mismo la atribucién de un plus de capacicad, debiendo entenderse que el
precepto, al establecer a favor del emancipado una auténtica presuncion iuris
tantum de capacidad natural de obrar, eximiendo, por ministerio de la ley de su
prueba. Es mas, este criterio de atender en la esfera personal a la efectiva
capacidad natural, independientemente de la edad, se infiere de forma nitida del
propio Cddigo al permitir. por via indirecta, que un menor de catorce afios pueda
ejercitar autdnomamente un derecho fundamental. Piénsese en el siguiente
supuesto: el menor de dieciséis afios y mayor de catorce que, al contraer
matrimonio con dispensa de edad (art.48 CC), queda emancipado ipso iure por via
de matrimonio (art.316 CC), y ya hemos sefialado que ¢l emancipado puede
ejercitar de forma autdnoma sus derechos fundamentales. No puede pensarse, en
sana logica juridica, que el contraer matrimonio sea un acto de tal naturaleza que
altere la capacidad de obrar del individuo en el ambito personal, implicando un
plus de capacidad, de suerte que un menor de catorce afios emancipado por
matrimonio pueda ejercitar un derecho fundamental y, en cambio, un menor no
emancipado pero de edad proxima a la de mayoria no podria”, ASENSIO
SANCHEZ, M.A., La patria potestad y la libertad de conciencia..., op.cit., pags.
40-41.
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para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su
dependencia, dentro y fuera del ambito escolar, la educacion
religiosa y moral que est¢é de acuerdo con sus propias
convicciones”. Pero este precepto debe interpretarse de forma
armonica con el resto del ordenamiento y por eso la doctrina
atirma unanimemente la suficiencia de la capacidad natural para
el ejercicio del derecho a la libertad religiosa’.

La no fijacion de una edad minima para el ejercicio de este
derecho plantea problemas de inseguridad juridica al tener que
estarse al caso concreto para determinar la existencia o no de
capacidad natural, por eso la doctrina ha considerado conveniente
fijar una edad minima para el ejercicio® que, por otro lado, es el
criterio que se sigue en el Derecho comparado’.

Si el menor carece de la madurez suficiente seran los padres
los que tomen en su caso las decisiones sobre la educacién
religiosa del menor pero no ejerciendo por representacion el

S COGNETTIL, C.. Patria potestd ¢ educazione religiosa dei figli, Giuffré, Milano,
1964, pag. 83; SERRANO POSTIGO, C., “La libertad religiosa y minoria de edad
en el ordenamiento juridico espafiol”, en FEstudios de Derecho candnico y
Derecho  eclesidstico en homenaje al profesor Maldonado, Universidad
Complutense, Madrid, 1983, pag. 827; BUNNELLI, F.D., “Due diverse concesion
del rapporto educativo”, en Il diritto di famiglia e delle persone, 1982, pag. 75;
PUENTE ALCUBILLA, V., Minoria de edad, religion y Derecho, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pag. 326; CUBILLAS RECIO, LM.,
“La ensefianza de la religién en el sistema espafiol y su fundamentacion en el
derecho de los padres sobre la formacion religiosa de sus hijos”, en Laicidad y
libertades. Escritos juridicos, 2002, n® 2, pags. 157-219; ASENSIO SANCHEZ,
M.A,, La patria potestad y la libertad de conciencia..., op.cit., pag. 100.

® La doctrina espafiola ha propuesto diversas edades: los 14 afios (GONZALEZ
DEL VALLE, J.M?, Derecho eclesidstico espafiol, 4* ed., Universidad de
Oviedo, Oviedo, 1997, pag. 328); también se ha propuesto los 12 afios atendiendo,
por un lado, a que es lo més congruente con la finalidad de la Ley del Menor de
promocionar al maximo su autonomia como individuo y. por otro, por analogia
con el criterio que sigue el Codigo civil para solicitar su opinion por el juez (
ASENSIO SANCHEZ, M.A., La patria potestad y la libertad de conciencia...,
op.cit., pag. 102).

7 Asi, por ejemplo la Ley de Libertad religiosa portuguesa, Ley n° 16/2001 de 22
de junio, fija esta edad en los dieciséis afios.
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derecho del menor, lo que esta excluido ex articulo 162.1 CC,
sino su propio derecho a la libertad religiosa®. Por eso cuando los
progenitores deciden bautizar a un hijo no estan ejercitando por
representacion un derecho del menor sino su propio derecho a la
libertad religiosa’.

Por tanto de lo expresado se infiere que la cuestion altima a
dilucidar, por lo que al objeto de nuestro estudio interesa, sera si
el menor con capacidad natural en el ejercicio de su libertad

8 “El sentido del articulo 162.1 CC es excluir del 4mbito de la representacion legal
paterna los derechos personalisimos del menor, lo cual es congruente con su
naturaleza inherente a la esfera intima del

ser humano en la que dificilmente cabe la representacion, por no ser posible la
sustitucion de la voluntad, siendo ademés la postura mas congruente con el
principio personalista del art.10.1 CE. Argumento que también aparece
corroborado por el articulo 6.3 LOPJM al sefialar que: los padres o tutores tienen
el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esa libertad de modo
que contribuya a su desarrollo integral.

Se trata de una cooperacion de los padres ccnsistente en facilitar al menor el

ejercicio autéonomo de sus derechos, en ningun caso de un ejercicio conjunto. No
obstante, los titulares de la patria potestad, en virtud del deber de velar por los
sometidos a su potestad que impone el articulo 154 CC, podran tomar decisiones
que afecten a la esfera personal del menor pero no ejerciendo por representacion
derechos personalisimos, sino en el cumplimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad”, ASENSIO SANCHEZ, M.A., La patria potestad y la libertad de
conciencia..., op.cit., pag. 46.
° Estas afirmaciones han sido corroboradas en la STC 141/2000, de 29 de mayo:
“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 v a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos 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 de los distintos
estadios en que la legislacion gradda su capacidad de obrar (arts.162.1, 322 y 323
CC o art.30 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn). Asi pues,
sobre los poderes publicos, y muy especial sobre los organos judiciales, pesa el
deber de velar por que el ejercicio de esas potestades por sus padres o tutores. 0
por quienes tengan atribuida su proteccion y defensa, se haga en interés del
menor, y no al servicio de otros intereses, que, por muy licitos y respetables que
puedan ser, deben postergarse ante ¢l superior del nifio™ (FJ. 5°).
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religiosa vincula al juez en la decision de la atribucién de la
custodia.

3. EL INTERES DEL MENOR EN LA ATRIBUCI()N DE
LA CUSTODIA

El interés del menor se configura en nuestro ordenamiento
por influencia del Derecho Internacional como un principio
basico que.debe presidir no sélo la normativa relativa a la defensa
y proteccion de los menores, sino también cualquier actuacion,
publica o privada, que se siga en relacion a los mismos. En buena
légica, el principio de interés del menor desplegard toda su
eficacia juridica en la patria potestad y demas instituciones de
guarda y proteccion, modulando y determinando su contenido.

La introduccién de este principio en nuestra legislacion es
consecuencia de la influencia de los textos internacionales en esta
materia, y en especial del art. 3.1 de la Convencion de Naciones
Unidad sobre los Derechos del Nifio de 1989'": “En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
ptblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una
consideracion primordial a la que se atenderd serd el interés
superior del nifio”'.

La Constitucién de 1978 recoge y configura en su art.39 n°
3 y 4 el interés del menor como un auténtico principio
constitucional clave en el sistema de proteccion del menor que
disefia. En nuestro ordenamiento el principio de interés del menor
se introduce tras la Reforma del Cddigo Civil de 13 de mayo de
1981 como criterio que debia seguirse en el ejercicio de la patria

' Convencion sobre los Derechos del Nifio, de Nueva York, de 20 de noviembre

de 1989. Instrumento de ratificacion por Espafia de 6 de diciembre de 1990 (BOE
n° 313, de 31 de diciembre de 1990).

"' Desde la Convencion de los derechos del Nifio de 1989 son miltiples las norma
internacionales en las que se recoge el interés del menor como el criterio basico en
toda decision publica o privada que se siga en relacién con el mismo.
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potestad, de modo que el art.154 CC, al establecer que la patria
potestad se ejercera en beneficio del hijo, esta aludiendo al interés
del menor'*.

El principio de interés del menor aparece recogido también
en el art. 2 LOPJM: “En la aplicacion de la presente Ley primara
el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés

legitimo que pudiera concurrir”".

12 Son multiples los preceptos que en el Codigo aluden al interés del menor:
art.20.2 a) nacionalidad; en situaciones de crisis matrimonial: arts. 87.1, 92.2 y 4,
103.1; alimentos entre parientes, art.149; patria potestad: arts.154.2, 156.2, 161y
170; reconocimiento de la filiacion, art.125; guarda y acogimiento arts.172.3,
173.3, 173 bis 3° adopcion, arts. 176.1, 180.2 y 9.5; tutela: arts. 216.2, 234.2,

235,239, 245 y 246; guarda de hecho, art.304.

" También son multiples las normas de las Comunidades Auténomas

encaminadas a proteger al menor y su interés. Asi en Andalucia, la Ley 1/1998, de
20 de abril, de los Derechos y la Atencion al Menor (BOE n° 154, de 28 de agosto
de 1998); en Aragon, la Ley 10/1989, de 14 de diciembre (BOE n° 5 , de 5 de
enero de 1990); en Asturias, la Ley 1/1995, de 27 de enero, de Proteccion del
Menor (BOE n° 119, de 19 de mayo de 1995); en Baleares, la Ley 7/1995, de 21
de marzo (BOE n° 119, de 19 de mayo de 1995); en Cantabria, la Ley 7/1999, de
28 de abril de Proteccion de la Infancia y Adolescencia (BOE n® 127, de 28 de
mayo de 1999); en Canarias, la Ley 1/1997, de 7 de febrero, de Atencion Integral
a los Menores (BOE n° 63, de 14 de marzo de 1997); en Castilla y Leon, la Ley 14
12002, de 25 de julio, de Promocidn, Atencion y Proteccién a la Infancia (BOE n°
197. de 7 de agosto de 2002); en Castilla- La Mancha, la Ley 5/1995, de 23 de
marzo. de Solidaridad (BOE n° 56, de 5 de marzo de 1996) y la Ley 3/1999, de 31
de marzo, del Menor (BOE n° 125, de 25 de mayo de 1999); en Cataluiia, la Ley
37/1991, de 30 de diciembre, sobre Medidas de Proteccidon de los Menores
Desamparados y de la Adopcion (BOE n° 45, de 21 de febrero de 1992) y la Ley
8/1995, de 27 de julio, de Atencion y Proteccion de los Nifios y los Adolescentes
y de Maodificacion de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre (BOE n° 207, de 30 de
agosto de 1995); en Extremadura, la Ley 4/1994, de 24 de noviembre, de
Proteccidn y Atencién a Menores (BOE n° 309, de 27 de diciembre de 1994); en
Galicia, la Ley 3/1997, de 9 de junio, de la Familia, la Infancia y la Adolescencia
(BOE n° 165, de 11 de julio de 1997), y el Decreto 42/2000, de 7 de enero, por el
que se refunde la normativa reguladora vigente en materia de familia, infancia y
adolescencia (DOG n° 45, de 6 de marzo de 2000); en la Rioja, la Ley 4/1998, de
18 de marzo, del Menor (BOE n° 79, de 2 de abril de 1998); en Madrid, la Ley
6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia (BOE n° 183, de 2 de agosto de 1995); en Murcia, la ley 3/1995, de
21 de marzo, de la Infancia (BOE n° 131, de 2 de junio de 1995); y en Valencia, la
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La legislacion no define el concepto de interés del menor
sino que se limita a dar una aproximaciéon del mismo
configurandolo como un auténtico principio general de derecho
inspirador de toda actuacion, tanto publica o privada que se siga
en relacion con los menores, y ademas constituye un principio
hermenéutico de las normas sobre menores. Se trata, por tanto, de
un concepto juridico indeterminado que, como tal, plantea el
problema fundamental de su concrecién, es decir su
determinacién en relacion con alguien o algo'.

Por eso la doctrina en el estudio del interés del menor
distingue entre un concepto de interés del menor in abstracto y
otro in concreto”. El interés del menor in abstracto pretende
perfilar las lineas basicas y criterios generales para que los jueces
y demds operadores juridicos tengan una orientacion sobre qué
queremos decir y la finalidad que se persigue cuando hablamos
de dicho concepto. Asi, del principio constitucional del libre
desarrollo de la personalidad del articulo 10.1 CE y de los
principios constitucionales de proteccion del menor y de los hijos
del articulo 39.3 y 4 CE lo que nos permite interpretar el interés
del menor como referido a la proteccion de sus derechos y
libertades fundamentales, y dado que la proteccion es garantizar
el libre desarrollo de la personalidad aparecerian, por esta via,
identificado interés del menor y libre desarrollo de la
personalidad'®.

Ley 1/1994, de 5 de diciembre, de Ia Infancia (BOE n° 21, de 25 de enero de
1995).

"* La doctrina tanto extranjera como espafiola destaca unanimemente la dificultad
del concepto; por todos DONNIER: I., “L’intérét de I’ enfant”, en Dalloz. 1959-1,
pag. 180.

5 Este es el planteamiento metodolégico que sigue nuestra doctrina: ROCA
TRIAS, E., Familia y cambio social (De la casa a la persona), Civitas, Madrid,
1999, pags. 228-330; RIVERO HERNANDEZ, F., EI interés del menor,
Dykinson, Madrid. 2000, pags. 84-85; ASENSIO SANCHEZ, M.A., La patria
potestad y la libertad de conciencia..., op.cit., pags. 64-65.

' Este es el criterio unanime que sigue nuestra doctrina en la que no hemos
encontrado un solo autor que no siga este criterio: ROCA TRIAS, E., Familia y
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El interés del menor se convierte invariablemente en el
principio rector en la atribucion de la custodia en los supuestos de
crisis matrimonial que necesariamente fundamentara las
resoluciones judiciales en la materia, y cuya finalidad tltima no
es otrz?7que asegurar el libre desarrollo de la personalidad del
menor .

Para determinar el interés concreto del nifio el juez se puede
ayudar tanto de elementos intrinsecos, referidos al propio nifio,
como extrinsecos, tomando en consideracion a los individuos que
le rodean'®. Ahora bien, habra que evitar en la medida de lo
posible toda subjetividad del juez. lo que, en mi opinion,
constituye mayor riesgo en los supuestos en los que tengan
relevancia las creencias religiosas en la atribucion de la custodia,
y no me refiere solo al hecho de que la atribucién de la custodia a
uno u otro progenitor pueda suponer una discriminacion religiosa,
sino también en aquellos otros supuestos que el juez se niegue a
valorar y a dar relevancia a las creencias religiosas en la

cambio social..., op.cit., pags. 211-213: de la misma autora “El interés del menor
como factor de progreso y unificacion del Derecho internacional privado
(Contestaci6 al Discurs d” ingrés en la Academa de Jurisprudencia i Legislacié de
Catalunya de A. Borras)”, en Revista Juridica de Catalufia, 1994-4, pags. 107-
110; ALOSO PEREZ. M., “La situacion juridica del menor en la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero...”, op.cit., pag. 24; BO JANE, M., y CABALLERO
RIBERA, M., “El nuevo derecho del menor a ser oido: ;sujeto activo de la
determinacion de su interés?”, en La Ley, 1996-6, D-344, pag. 1487, DIEZ-
PICAZO, L., “El Principio de proteccién integral de los hijos (“Tout pour I’
enfant™)” en J. M® Gonzalez Porras (ed.). La tutela de los derechos del menor. 1°
Congreso nacional de Derecho Civil, Cordcba, 1984, pag. 131, LLEBARIA
SAMPER,. S., Tutela automdtica, guarda, y acogimiento de menores (Estudio
sistemdtico de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre), Bosch, Barcelona, 1990,
pags. 175-176; RIVERO HERNANDEZ, F., Matrimonio y divorcio. Comentarios
al Titulo IV del Libro I del Cédigo civil, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1994, pag. 1019;
también en el Interés del menor....op.cit.. pags. 107-116; ASENSIO SANCHEZ,
M.A., La patria potestad y la libertad de conciencia..., op.cit., pags. 69-70.

" TAMAYO HAYA, S.. “El interés del menor como criterio de atribucion de la
custodia, en Revista de derecho de familia: Docirina, Jurisprudencia.
Legislacion, n® 41, 2008, pag. 47.

® TAMAYO HAYA. S.. “El interés del menor como criterio de atribucion ...
op.cit., pags. 52-53
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atribucion de la custodia sin que se justifique en el interés del
menor.

4. LA ’DETERMINACI(')N POR EL MENOR DE SU
INTERES

La determinacion del interés del menor la realizan sus
padres, la autoridad judicial y, en su caso, el propio menor si
tuviese suficiente juicio. Precisamente respecto a la
determinacion por el menor de su propio interés lo que aqui
debemos plantearnos es si el menor con suficiente capacidad
natural debe ser no sélo escuchado por el juez sino que las
opiniones que vierta, en cuanto sean fruto del ejercicio de un
derecho fundamental como el de libertad religiosa, le vinculan.

Resulta clara que la nueva consideracion del menor como
sujeto pleno de derechos fundamentales y ser en devenir, que
mediante la toma de sus propias decisiones se posibilita su
maduracién como individuo lo que, desde luego, supone mayor
protagonismo del menor en todas las cuestiones que le conciernen
y, por lo que aqui nos interesa, en la atribucion de la custodia.

Este mayor protagonismo del menor vino concretado en la
Reforma del Codigo Civil de 7 de julio de 1981 que recoge el
derecho del menor que tenga suficiente juicio a ser escuchado
antes de adoptar decisiones que le afecten. Este derecho de
audiencia del menor se convierte en la clave de la cuestion que
tratamos de dilucidar, toda vez que se tratara de explicitar si las
opiniones vertidas por los menores vinculan al juez en las
medidas que se adopten en relacion con la guarda y custodia de
los hijos, teniendo en cuenta que esta audiencia es el medio
mediante el cual el menor manifiesta su interés en relacion con la
guarda y custodia.

Este derecho de audiencia del menor aparece configurado
de forma precisa en la Convenciéon de Derechos del Nifio de
1989, que establece en su articulo 12 que: “Los Estados partes
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garantizaran al nifio, que esté en condiciones de formarse un
Juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que le afecten, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio en funcién de su edad y madurez”"”.

Esta tendencia a dar mayor autonomia al menor en la toma
de sus decisiones como forma clara de facilitar su desarrollo
como individuo auténomo ha sido recogida por la LO 1/1996,
Ley del Menor, y en concreto la Exposicion de Motivos: “El
ordenamiento juridico, y esta ley en particular, va reflejando
progresivamente la concepcion de las personas menores de edad
como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad
de modificar su propio medio personal y social; de participar en
la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion
de las necesidades de los demds. El conocimiento cientifico
actual nos permite concluir que no existe una diferencia tajante
entre las necesidades de proteccion y las necesidades
relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor
Jorma de garantizar social y juridicamente la proteccion a la
infancia es promover su autonomia como sujeto...”. Por eso es
que la Ley del Menor incluye el derecho del menor a ser oido
dentro del Capitulo II “De los derechos del menor”
configurandolo como un derecho especifico y propio del menor
necesario para procurar su autoproteccion®. El Cédigo civil

¥ Se recoge este derecho de audiencia del menor también en el Convenio Europeo
sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, Estrasburgo, 25 de enero de 1996
en su articulo 6: “Si en virtud del apartado 1 y 3 del art. 5, no fuera necesario
recabar el consentimiento del menor, éste serd consultado en la medida de lo
posible y su opiniéon y sus deseos se tomardn en cuenta segin su grado de
madurez. Serd posible evitar esta consulta si la misma se muestra manifiestamente
contraria al interés superior de! menor™.

También se recoge este derecho en la Carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea 7 de diciembre 2000, en su articulo 24: 1. Los menores tienen
derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran

expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en cuenta en relacién con los
asuntos que les afecten. en funcién de su edad y de su madurez.

% Articulo 9. Derecho a ser oido:

1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como en
cualquier procedimiento administrativo o jucicial en que esté directamente
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recoge el derecho del menor a ser oido en los articulo 92.2 y 6,
dentro del Capitulo IX del Titulo IV del Libro 1 “De los efectos
comunes a la nulidad, separacion y divorcio”, asi el art.92.2
dispone que: “El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida
sobre la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos menores,
velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos™".

Por tanto se trata de una de las medidas necesarias que el
juez debe adoptar para decidir sobre la atribucién de la custodia,
siendo un elemento suplementario para facilitar al juez la
determinacion del interés del menor™, y también para que el
menor pueda expresar por si mismo su interés.

La audiencia no es automatica sino que se configura como
un derecho del menor més que como una practica judicial
. L. . ., . , 23
sistematica para la determinacién de su interés™. Establece el

implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar
o social.

Er los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de
forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de
preservar su intimidad.

2. Se garantizard que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a
través de la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente
juicio.
No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podré
cozocerse su opinion por medio de sus representantes legales, siempre que no
sean parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del menor, o a través
de otras personas que por su profesion o relacién de especial confianza con él
puadan transmitirla objetivamente.
3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona que le
represente, la denegacion de la audiencia serd motivada y comunicada al
Ministerio Fiscal y a aquéllos.
21 . . . . . .
En el Reino Unido la Children Act’ de 1989 es mas radical ya que se tomaran
cn consideracion los deseos y sentimientos del nifio de acuerdo con su edad y
madures, Section I (3).
22 e : . I3 . . . e
“ TAMAYO HAYA, S., “El interés del menor como criterio de atribucion...”,
op.cit., pag. 72.
3. . .
A este respecto. no podemos sino mostrar nuestra conformidad con el hecho de
que la audiencia no sea siempre necesaria para los mayores de 12 afios y para los
menores con suficiente juicio, como ocurria antes. Y ello por el coste emocional y
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articulo 92.6 que: En todo caso, antes de acordar el régimen de
guarda y custodia, el Juez deberd recabar informe del Ministerio
Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se
estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o
miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor,
valorar las alegaciones de las partes vertidas en la
comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacion que
los padres mantengan entre si'y con sus hijos para determinar su
idoneidad con el régimen de guarda.

Béasicamente el juez para valorar la necesidad de dar
audiencia al menor debe tener en cuenta su madurez y la
necesidad de la misma. No obstante, la doctrina ha discutido
hasta qué punto debe tenerse en cuenta la opinion del menor
porque puede ser contraria a su propio interés, e inclusive, se
plantea la poca conveniencia de que el menor se vea obligado a
elegir entre un progenitor u otro.

Pero en nuestro discurso concreto la cuestion se plantea de
forma mas radical porque el derecho de audiencia del menor, si el
menor tiene la necesaria capacidad natural, vendria a ser, en
altimo término, un medio, aunque obviamente no el (nico, de
ejercicio de la libertad religiosa por el hijo menor. Ahora bien,
esta afirmacion debe conjugarse con el hecho de que la atribucion
de la custodia es una facultad exclusiva del juez que debe tener en
cuenta siempre el interés del menor, por lo que la cuestion se

los efectos negativos que les puede ocasionar, sin contar, claro esta, con el
conflicto de lealtades que en algunas ocasiones sz les planteaban. Es cierto que en
determinados supuestos puede ser conveniente (si existe desacuerdo entre los
padres. si se pretenden medidas dafiosas para los hijos,...), pero cuando las
medidas a adoptar sean razonables v los padres estén de acuerdo en evitar ese
trance a los menores la obligatoriedad se flexibiliza; parece més oportuno evitarles
un dafio innecesario. De hecho, en la propia Ley Orgénica de Proteccion Juridica
del Menor, la audiencia de los menores se configura como un derecho de los hijos
a ser oidos si asi lo desean, pero no como un deber. En consecuencia, serd
conveniente cuando el juez dadas las circunstancias lo estime necesario para
formar criterio pero con un caracter potestativo y no como una imposicion o como
una practica judicial sistematica”, TAMAYO HAYA, S.. “El interés del menor
como criterio de atribucion...”, pags. 72-73.
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reduce a dilucidar si el juez se siente en alguna forma vinculado
por las opiniones vertidas por el menor en el tramite de audiencia,
en cuanto sean manifestacion del ejercicio de su libertad
religiosa.

Me parece, en sana légica juridica, que en los supuestos,
ciertamente escasos en la practica, en los que el menor con
capacidad natural prefiera un progenitor a otro por compatibilidad
de creencias o, por el simple hecho, de que las suyas seran
respetadas, el juez, en el uso de su competencia exclusiva de
atribuir la custodia, debera tener en cuenta su opinion, en cuanto
es manifestacion de su derecho a la libertad religiosa, salvo, claro
esta, que la asuncion por parte del juez del criterio del menor
conlleve una lesion de su interés. Aunque en la mayoria de los
supuestos serd indiferente la atribuciéon de la custodia a un
progenitor o a otro porque el menor con capacidad natural podra
ejercitar autonomamente su derecho a la libertad religiosa, sin
que la atribucion de la custodia a uno u otro conyuge tenga en
principio relevancia.

5. LA RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS SOBRE
CUSTODIA DE LOS MOTIVADOS POR LAS CREENCIAS
RELIGIOSAS

Han sido escasos los conflictos sobre la atribucion de la
custodia motivado por las creencias religiosas de los cdnyuges sin
duda por la importante secularizacion de la sociedad espaiiola,
pero la llegada a Espafia de un importante flujo de inmigrantes,
de ordinarto con diferente religion y en los que las creencias
religiosas son mas fuertemente sentidas, nos hace pensar en un
aumento a medio plazo de este tipo de conflictos ante los
tribunales de justicia.

En la practica estos conflictos se resolveran bien por
acuerdo de los padres en convenio regulador homologado
judicialmente; y, en los supuestos de falta de acuerdo,
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corresponde al juez tomar la decision de la atribucion de la
custodia teniendo en cuenta el interés del menor.

5.1. RESOLUCION POR ACUERDO DE LOS PADRES

Esta claro que los padres en el convenio regulador al que se
refiere el articulo 90 CC pueden acordar quien va a corresponder
la custodia de los hijos o, en su caso, solicitar la custodia
conjunta, pero este acuerdo debe siempre homologarse
judicialmente, aunque como sefiala Roca Trias vincula al juez no
tanto para determinar el padre cuidador sino para determinar las
obligaciones del mismo®*. Ademés pueden acordar la religion en
que van a ser educados los hijos, en cuanto ambos progenitores
son titulares del derecho fundamental de educar a sus hijos con
arreglo a las propias convicciones™.

El juez debera homologar el acuerdo en este punto, siempre
que no sean lesivos para el menor y su interés, toda vez que no
deja de ser una manifestacion del ejercicio de un derecho
fundamental de los padres, lo que nos lleva a plantearnos si estos
pactos sobre la educacién religiosa son validos y, en su caso,
vinculan al juez a la hora de atribucion de la custodia.

Me parece que se comprende mejor esta cuestion desde la
Optica de lo que la doctrina italiana tradicional denominaba
pactos de religidn que pueden celebrar ambos progenitores sobre
el modo de ejercer la patria potestad atribuyendo a uno ellos la
educacion religiosa y moral de los hijos, pactos que son validos a
la luz del art. 156.1 CC que permite la actuacién conjunta de uno
de los padres con el consentimiento expreso o tacito del otro. En
estos pactos los conyuges determinan, exclusivamente, el
régimen de ejercicio de un derecho/deber sin que exista una
disposicion de la patria potestad, que, logicamente, seria nula de
pieno derecho al ser una materia indisponible. Lo que si habria es

* ROCA TRIAS, E., “Articulo 92” en Comentarios a las reformas del Derecho
de Familia, vol. 1...op.cit., p. 579.

3 Art. 272 CEyart. 2. 1. ¢) LOLR.
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una disposicion por parte de uno de los progenitores de una
manifestacion de su derecho a la libertad religiosa: educar a sus
hijos conforme a las propias convicciones, que es renunciable en
todo o en parte. Ademas, la admisidn de estos pactos ha sido
reconocida por la STC 141/2000, de 29 de mayo, que en su
Fundamento Juridico 6° alude a la validez de los pactos entre
conyuges por virtud de los cuales la formacidn religiosa o moral
de los hijos queda en manos de uno de ellos®. Esta claro, por
tanto, que estos pactos de religion vinculan al juez a la hora de
atribuir la custodia, salvo, logicamente, sean contrarios o lesivos
al interés del menor.

*® La expresion pactos de religion ha sido acufiada por la doctrina italiana que se
planteaba su validez y eficacia. Se pueden distinguir tres posiciones en la
doctrina:

La mayoria de la doctrina sostenia que no eran validos al implicar disposicion
sobre la patria potestad, materia que es de orden publico y como tal indisponible.
Er este sentido: JEMOLO, A.C., Lezioni di Diritto eclesiastico, 5* ed., Giufire,
Milano, 1979, pag. 181; BIGIAVI, W., Atteismo e afidamento de la prole,
CEDAM, Padova, 1951, pag. 102.

La posicion minoritaria de W. LENER que admite su validez ya que no se dispone
de la patria potestad sino de su ejercicio, “Differenze religiose tra coniugi,
separazione personale (o divorcio) e assegnazione dei figl”, en Foro Italiano, T.
TV, 1949, pag. 67.

Pero estas teorias son anteriores a la Constitucion de 1976 y a la ultimas y
trasformadoras reformas del Derecho de familia y, por tanto, nacen al albur de una
situacion legislativa en la que correspondia solo al padre la titularidad y el
ejercicio de la patria potestad. Por eso C. COGNETTI consideraba validos los
pactos si ambos conyuges fuesen titulares de un modo igual de la patria potestad,
ya que nada impide que pacten sobre el modo en que van a gjercitar un derecho
conjunto, aunque consideraba que en la practica carecerian de eficacia ya que
normalmente se esgrimirian en situaciones de crisis del matrimonio en la que el
juez deberia seguir otros criterios en caso de conflicto; por ejemplo, la forma en
que hubiesen decidido celebrar el matrimonio; de este modo, si han elegido la
forma candnica, habria que presumir que su intencién es formar una familia
cristiana; si han elegido la forma civil habria que presumir lo contrario, en Patria
potesta e educazione religiosa...op.cit., pags. 56-58.
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5.2. RESOLUCION POR DETERMINACION JUDICIAL

En las ocasiones en que los padres no lleguen a un acuerdo
homologado judicialmente corresponde al juez determinar a
quien de ellos debe ser atribuida la custodia teniendo en cuenta
siempre el interés del menor. En virtud del principio de laicidad,
el Estado y sus diversos organos deben de abstenerse de valorar
las creencias religiosas y, fundamentar, cualquier decision, y en
concreto la atribucion de la custodia de los hijos en las creencias
religiosas”’. Pero ya hemos sefialado con anterioridad que esta
afirmacion es preciso matizarla porque en ocasiones las creencias
religiosas deben ser tenidas en cuento si asi lo exige el interés del
menor.

Me parece que desde la dptica del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se ha configurado, respecto a los conflictos
en materia de libertad religiosa el principio de conservacion del
menor de sus creencias religiosas ante cualquier cambio eventual.
Son multiples las resoluciones judiciales en la materia que tratan
de defender la continuidad en la educacion religiosa. Asi, en el
marco del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos, la
Comision Europea abordd la cuestién en un caso en que a los
padres se les habia privado de la custodia entregandosela a una
entidad catolica. El padre, al reclamar la devolucion de los hijos,
atacaba la educacion catdlica que recibian porque habian
abandonado todo tipo de religion. La Comision establecio en
interés del menor, y dado que la opcion irreligiosa del
demandante habia sido tomada con posterioridad a su privacion

2" MARTINEZ TORRON, J., “Derecho de familia y libertad de conciencia en el
Convenio Europeo de derechos Humanos™, en Derecho de familia y libertad de
conciencia en los paises de la Unién Europea y el Derecho comparado. Actas del
[X Congreso Internacional de Derecho eclesidstico del Estado, Bilbao,
Universidad del Pais Vasco, 2001, p. 153; CEBRIA GARCIA, M., “Creencias
religiosas de los padres y atribucion de la guarda y custodia de los hijos menores”,
en Cursos de derechos humanos de Donosita- San Sebastian, Universidad del Pais
Vasco, Zarautz, vol.4. 1999, pag.196.
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de la custodia, la continuidad en la educacion religiosa que el
. s , 128
nifo habia tenido™.

Sin embargo, con posterioridad el Tribunal Europeo, en la
sentencia Hoffmann de 199329, cambia el criterio de la
continuidad en la religiéon. Una madre testigo de Jehova a la que
el Tribunal Supremo austriaco, tras la atribucion de custodia que
le habian hecho los tribunales inferiores, resolviéo a favor del
padre®. Fueron diversos los argumentos aducidos: los nifios
pertenecian a la fe catélica; los tribunales inferiores no habian
tenido en cuenta la ley federal sobre educacion religiosa, ya que
los padres en el momento de contraer matrimonio eran catélicos y
los hijos habian sido educados en dicha religion’'; el interés
superior de los nifios y la posibilidad de poner en riesgo la salud
del menor como consecuencia de una posible negativa de la
madre a una transfusion de sangre ; y, por ultimo, el vacio social
que les podria acarrear la pertenencia a los testigos de Jehova en
una zona donde la mayoria de la poblacion era catdlica o
agnostica y los testigos de Jehova estaban mal vistos.

La sefiora Hoffman se dirige contra Austria basandose en
que la sentencia del Tribunal Supremo le priva de la custodia de
sus hijos a causa de sus creencias religiosas e invoca, a tal efecto,

¥ Decision sobre la admisibilidad de la solicitud 2648/65, en Yearbook of the
European Convention, 11, pags. 354-356.

2 Hoffman v. Austria, 23 de junio de 1993.

* La sefiora Hoffman, bautizada en la Iglesia catolica y casada con un catdlico, se
convierte en testigo de Jehovd, divorciandose posteriormente. La Corte Suprema
de Austria revoca las resoluciones de los tribunales inferiores la habria privado de
la custodia de los hijos entregdndosela al padre; hijos que también habian sido
bautizados en el catolicismo. La madre, sin consentimiento del padre, y antes de
concluir el proceso de divorcio habia comenzado a educar a sus hijos en su nueva
fe.

M la ley alemana sobre educacidn religiosa de ios hijos, de 15 de julio de 1992,
que habia sido incorporada por la legislacion austriaca en 1939, establecia en su
articulo 2, pérrafo 2°, que durante el matrimonio ninguno de los progenitores
podia decidir sin el consentimiento del otro que el hijo fuere educado en una fe
diferente de la compartida por los padres en el momento del matrimonio o en la fe
en .a en la que se habia educado hasta ese momento.
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su derecho al respeto a la vida familiar del articulo 8 de la
Convencion, el derecho a la libertad religiosa del articulo 9 y su
derecho a educar a sus hijos conforme a sus propias convicciones
(art.2 del Protocolo Primero), asi como la negacién de la custodia
constituiria una discriminacion conforme al articulo 14 de la
Convencion. Tanto la Comisiéon como el Tribunal dan la razon a
la madre fugdndose en que habia sido objeto de una
discriminacion de trato por motivos religiosos. El Tribunal
considerd que si bien la medida adoptada por la Corte Suprema
de Austria perseguia un fin legitimo, la proteccion de los
derechos y de la salud del hijo, no existia una relacién de
proporcionalidad entre el fin pretendido y los medios empleados.

La decision fue polémica dentro del propio Tribunal
aprobandose por cinco votos contra cuatro. El informe de la
Comision también fue aprobado por un estrecho margen de votos,
ocho contra seis. La critica de los magistrados disidentes son
basicamente tres:

1. La decision de la Corte Suprema no supone una
intromisién en la intimidad familiar, dado que trataba de
resolver un conflicto entre dos individuos. Ademds, si
hubiera existido dicha intromision, también la habria
habido por parte de los tribunales de instancia que habian
dado la razén a la madre.

2. La decision del Tribunal Supremo lo que
pretendia era proteger el interés del menor.

3. La decision del Supremo se ajustaba a la
estricta legalidad vigente en Austria: la ley federal de
educacion religiosa inaplicada por los tribunales de
instancia.

La doctrina se muestra critica con la sentencia porque no va
f 32
al fondo del problema dando argumentos poco precisos™ .

2 MARTINEZ TORRON, J., “La libertad religiosa en los ultimos afios de la
jurisprudencia europea”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado. TX,
1993, pag. 82, nota 108; también en “Derecho de familia y libertad de
conciencia...”, op.cit., pag. 154; SCOVAZZI. T., “Liberta di religione e testimoni
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Nosotros consideramos criticable la sentencia, no tanto por la
solucion final adoptada, sino fundamentalmente por la parquedad
de argumentos y la falta de coherencia. Es verdad que ciertos
argumentos utilizados por el Tribunal Supremo austriaco son
discriminatorios por motivos religiosos, al implicar una
valoracion negativa de la confesion de la madre, pero no lo es
menos que la sentencia no tiene en cuenta la legalidad vigente en
Austria, ni la perspectiva fundamental del problema planteado,
que no es la de los padres sino la del menor y su interés. El
criterio de la Comisidn, en supuestos andlogos, tal y como hemos
sefialado con anterioridad, es el de identificar el interés del menor
con la continuidad en la educacion religiosa, criterio que sostenia
la legislacion austriaca que infringe la sentencia™.

Los conflictos sobre la custodia atinente a motivos
religiosos han sido escasos en nuestro pais y, de ordinario, se
produce en situaciones en que uno de los progenitores pertenece a
una religion impopular. Este es el caso que ha llegado a nuestro
Tribunal Constitucional, resuelto por la Sentencia 141/2000, que
resolvia un recurso de amparo interpuesto por un padre al que una
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia habia impuesto
determinadas restricciones en el régimen de visitas tras la
separacion del matrimonio™. El demandante fundamentaba su

di Goeva secondo due sentenze della Corte Europea dei Diritti dell” Uomo”, en
Quaderni di diritto e politica eclesidstica, 1994-3, pags. 728-733 pags.;
NAVARRO-VALLS, R., “Matrimonio, familia y libertad religiosa”, en Memoria
del IX Congreso Internacional de Derecho Candnico, Universidad Nacional
Autoénoma, México, 1996, pags. 213-214; FERRARL. S., “Religion, matrimonio y
familia”, en Y. C. IBAN y S. FERRARI, Derecho y religion en Europa
Occidental, Madrid. 1998, pag. 61; PUENTE ALCUBILLA, V., “Relaciones
paternofiliares y formacion de la conciencia del hijo menor no maduro: aspectos
conflictivos™, en Derecho de familia y libertad de conciencia.... op.cit., pag. 710.
* Ln este sentido MARTINEZ TORRON. “Derecho de familia y libertad de
corciencia...”, op.cit., pags. 155-156. Se muestra favorable a la sentencia
PUENTE ALCUBILLA, “Relaciones paternofiliares y formacién de la conciencia
del hijo...”, op.cit., pag. 710.

34 R . o
La demanda de separacion interpuesta por la mujer del recurrente habia sido
motivada por la incorporacion de éste al denominado Movimiento Gndstico
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recurso en que las restricciones a su derecho de visita vulneran su
libertad religiosa e ideologica ya que se basa en: “(...) en las
creencias que profesa como miembro y practicante del
Movimiento Gnéstico Cristiano Universal de Espafia, sin que se
haya probado ni que sus creencias sean efectivamente peligrosas
o perjudiciales para el desarrollo personal de sus hijos, ni que
hubiese acuerdo alguno entre los conyuges, padres de dichos
menores, por el cual la formacion religiosa y moral que debieran
recibir fuese la profesada por la madre. En opinion del
recurrente, la Audiencia Provincial ha presumido de su
pertenencia a dicho movimiento la existencia de graves riesgos
para el desarrollo personal de sus hijos, de hacerles participes
de sus creencias, imponiéndole la prueba de que no existia
semejante riego grave”.

La madre, por su parte, consideraba que un amplio régimen
de visitas podia suponer que el padre: “(..) les inculque sus
creencias y les haga participes de las mismas, habida cuenta de
que la organizacion a la que pertenece es, a su juicio, una secta
destructiva de la libertad y personalidad de aquellos que
ingresan en la misma, constatandole que ya les ha acompariado a
algun acto de la misma™.

Por su parte el Ministerio Fiscal “solicita el otorgamiento
del amparo sefialando que la Sentencia de apelacion y también la
de instancia ha sancionado civilmente al recurrente en amparo
con ocasion de sus creencias religiosas, sin que dicha restriccion

Cristiano Universal de Espafia, lo que habia supuesto una dejacion de sus
obligaciones familiares, presionando a su esposa para que se adhiriera a dicho
movimiento y haciendo proselitismo con los hijos del matrimonio de cinco y doce
afios, por lo que la esposa solicitaba restricciones al régimen de visitas del marido.
El Juzgado de Primera Instancia atribuyé la custodia de los hijos a la esposa y
establecio un régimen de visitas a favor del marido con prohibicion expresa al
padre de hacer participe a sus hijos de sus creencias religiosas, asi como la
asistencia de los menores a cualquier tipo de acto que tuviese relacion con
aquéllas. Recurrida la sentencia en apelacion por la esposa al considerar
insuficiente las restricciones adoptadas, la Audiencia Provincial limito las visitas.

BEJ 6.
3 Ibidem.
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a su libertad ideologica y religiosa se haya fundado en la prueba
cierta de un dario real y actual para el desarrollo personal de los
menores, sino a partir de la presuncion de un riesgo potencial de
que asi podria ser a la vista de las creencias que profesa su
padre’’.

La sentencia, ademas de reconocer a los menores el pleno
ejercicio del derecho a la libertad religiosa, sienta la siguiente
doctrina en cuanto a la atribucidbn de la custodia y a las
restricciones al régimen de visitas:

1. El interés del menor debe prevalecer en todo
caso: “A estos efectos, el estatuto del menor es, sin duda,
una norma de orden publico, de inexcusable observancia
para todos los poderes publicos, que constituye un legitimo
limite a la libertad de manifestacion de las propias
creencias mediante su exposicion a terceros, incluso sus
progenitoresjg.

2. El interés del menor limita el derecho a la
libertad religiosa de los padres: “Estamos ante una
limitacion de la libertad de creencias de un padre,
consistente en una restriccion adicional del régimen de
visitas que, al hallarse dirigida a tutelar el interés que
constitucionalmente le estd ordenado, no resulta, desde la
perspectiva de su finalidad, discriminatoria®.

3. Las convicciones religiosas no pueden
constituir objeto de discriminacién, como ocurria en este
supuesto segun el criterio del Alto Tribunal: “La Sentencia
de apelacion ha supuesto un cambio cudlitativo en las
restricciones de la libertad de creencias sufrida por el
demandante de amparo, que ha excedido los contenidos
téerminos a los que la constrifio el Juez de Primera

¥ Ibidem.
B Ey S,
% Ibidem.
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Instancia, para extenderla mds alld de lo probado y
argumentando como exigible en el caso de autos,
representando, por tanto, una injerencia grave en la
libertad de creencias del recurrente. Y ello es asi porque la
inicial restriccion impuesta a una manifestacion de la
libertad de creencias del Sr. Carrasco respecto de sus hijos
menores de edad, se ha trasformado, lisa y llanamente, por
la Audiencia Provincial en la adopcion, frente al
demandante de amparo, de una restriccion de derechos
Justificada unicamente en su pertenencia a cierto
movimiento espiritual, que la Audiencia Provincial ha
presumido peligroso, sin que se haya acreditado que exista
un riesgo adicional, no conjurado previamente por la
prohibicion de hacer participe a los hijos de sus creencias
y llevarlos a cualquier tipo de acto que tenga relacion con
ellas impuesta en instancia”™*.

La atribucidon de la custodia a uno de los progenitores
supone también la atribucion del ejercicio de la patria potestad,
tal y como establece el parrafo ultimo del articulo 156 CC. La
Comision Europea ha dictaminado que el derecho a determinar el
modo de educacion de los hijos es una parte integrante del
derecho de custodia y que la decisidon sobres estas cuestiones
corresponde al progenitor que la ostenta’. En nuestro
ordenamiento el derecho fundamental de los padres a educar a sus
hijos conforme a sus propias convicciones solo se pierde en caso
de privacion de la patria potestad porque prima el interés del
menor y se presume que un padre, privado por sentencia judicial
de su potestad, no puede ejercer de forma correcta las funciones
educacionales inherentes a la misma. El caso de atribucion de la
custodia a uno de los progenitores es bien distinto, debiéndose
distinguir entre titularidad y ejercicio; el ejercicio corresponde al
conyuge que tiene la custodia, sin que suponga la pérdida en el
otro progenitor del derecho a educar a sus hijos conforme a sus

W ET 70,
* Decision 5608/72, Collection of Decisions, 44. p. 69.
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propias convicciones, sino mas bien una limitacion en aras al
interés del menor.

Ya hemos sefialado que en escasas ocasiones se han
planteados estos conflictos ante nuestros tribunales, y que los
supuestos planteados son de privacion de la custodia a alguno de
los progenitores por pertenecer a una religion impopular o no
reconocida socialmente. Asi la sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de febrero de 1980 conocié de un supuesto en el que un
padre declarado culpable en la separacion por malos tratos
reclamaba la privacion de la patria potestad, y por tanto de la
guarda y custodia, a la madre inocente a consecuencia de
pertenecer a los Testigos de Jehova, dado el caso de que el menor
no podria ser transfundido en caso de necesidad a consecuencia
de sus creencias religiosas. La sentencia declara que: “Que
aparte el defecto formal en el que pudiera estar incurso el unico
motivo del recurso, ya que faltando a la claridad y precision con
la que debe ser formulado se dan como infringidos una serie de
preceptos que segun expresion literal del enunciado de dicho
motivo lo son, «Concretamente se estima violado el art. 3.° de la
vigente Ley de Libertad Religiosa de 28 junio 1967 ( RCL
19671278 y NDL 18780), para seguidamente, aunque en pdrrafo
separado pero no numerado, agregarse «lgualmente se estima
violados los siguientes preceptos del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19 diciembre 1966, ratificado por
Esparia por Instrumento de 13 abril 1977 y vigente, conforme al
mismo, desde el 27 julio 1977, art. 22, art. 18, art. 26, todos los
cuales se transcriben literalmente;, que igualmente y con
independencia de que todos dichos preceptos son mds bien
principios programadticos enumerados en la Carta de las
Naciones Unidas, de cardcter abstracto y general dificil para por
si sustentar un recurso de casacion, es que, contrariamente a lo
afirmado por el recurrente de haber sido precisamente las
consecuencias religiosas del conyuge declarado inocente en el

2 R1/1980/1012.
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Jjuicio de separacion y no obstante declararle inocente imponerle
la privacion de la patria potestad sobre su hija, se declara en el
primer considerando de la recurrida sentencia «que las presentes
actuaciones no integran una cuestion referente a creencias
religiosas sino, sencillamente, son referidas a la determinacion
de si en el matrimonio civil que actora y demandado contrajeron
concurren motivos suficientes para producir la separacion» con
lo que se garantiza los principios de libertad religiosa y derechos
civiles de uno y otro cényuge, sin que indiscutiblemente a ello
afecte, el que a la hora o trance de resolver sobre quien de los
conyuges han de quedar, todos o algunos de los hijos y quien de
aquellos ejercerd la patria potestad, todo lo que queda a la
discrecional resolucion por el Juez, conforme al art. 68 del C.
Civ., redactado por Ley de 2 mayo 1975 ( RCL 1975\913 y NDL
10141 nota), no deje de influir, circunstancialmente como uno de
los factores a tener en cuenta, el que a la salud o incluso la vida
de la menor, pueda estar afectada, de quedar al cuidado de la
madre, de no poder ser objeto de una transfusion de sangre si
ello fuera necesario, dadas las normas sobre ello de las
creencias religiosas de ésta, lo que salva la recurrida sentencia,
acordando que la custodia de la hija menor de dicho matrimonio
quede encomendada al padre, resolviéndose sobre las medidas
procedentes, en relacion con esta patria potestad, en ejecucion
de sentencia, pues aunque es declarada inocente la madre lo es
en relacion a los malos tratos de palabra y de obra inferidos por
el marido, pero cuya conducta en nada es contraria en cuanto”™”

La sentencia de la Audiencia Territorial de Bilbao de 14 de
octubre de 1987* desestima el recurso planteado por el padre en
el que pretendia la guarda y atribucion de la custodia de sus tres
hijos menores a la madre por realizar actividades pseudos-
religiosas®.

B £J. Unico.

“ La Ley (T. 1988-1), Ref. 8220, pags. 418-419.

# «(..) 1a actora en confesién judicial, ha declarado haber acudido a realizar

practicas y técnicas de meditacion trascendental, y posteriormente seguir las
ensefianzas de la denominada Escuela de Fe. que ella entiende es una religion o
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La sentencia de la Audiencia Provincial de Leén de 7 de
junio de 1994* sefiala que: “no podemos olvidar que, en efecto,
ni se juzga aqui la religion o ideas religiosas que profesa la
esposa (testigo de Jehovad), pues ello pertenece a su privacidad
haciendo un uso de su derecho constitucional a la libertad
religiosa, ni ademds existe, practicadas en autos, prueba que
acredite suficientemente la pretendida desatencion por parte de
la esposa a sus .deberes conyugales y familiares, pues su
asistencia a los servicios religiosos o actividades de esa indole se
limita 2 6 3 tardes a la semana, durante unas 3 horas, ... Tampoco
constan justificadas las alegaciones acerca de que las creencias
religiosas de la esposa tratan de ser impuestas por ésta a los
hijos menores asi como que pueden las mismas serles muy
perjudiciales, si bien habra de tenerse en cuenta que, como bien
dice la sentencia recurrida, la patria potestad queda atribuida a
ambos progenitores, debiendo éstos valorar de forma conjunta y
responsable, con el necesario apoyo de expertos, cudl puede ser
la orientacion religiosa que den dar a la educacion de sus hijos,
hasta que éstos puedan elegir libremente, evitando en todo
momento actividades hostiles o discriminatorias y siendo ésta la
linea que igualmente deben adoptar en algun otro punto
posiblemente  conflictivo (como puede ser el relativo a
sometimiento de alguno de sus hijos a transfusiones de sangre, en
el caso de que sea necesario), aunque en este punto deberd
tenerse en cuenta a la esposa, la cual va a conservar la guarda y
custodia de los hijos menores, que tienen obligacion de poner en

puede ser considerada como religién, mas es lo cierto que las actividades ¢
inclinaciones religiosas, pseudos-religiosas o sectarias de la citada parte,
amparadas en el principio constitucionalmente consagrado de libertad ideolégica.
religiosa y de culto. art. 16 CE, y de acuerdo con el principio de igualdad ante la
Ley. art. 14 CE que prescribe las discriminaciones por razon de nacimiento, raza,
sexo, religién opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social,
no determinan por si solas la privacion del ejercicio de la patria potestad o de la
no asignacion de la guarda o custodia de los hijos”, FJ.2°.

¥ AC/1994/1124.
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conocimiento de su esposo cualquier hecho que en tal sentido
pueda afectar a los hijos menores...”" .

En este mismo sentido, la Audiencia Provincial de Almeria
en sentencia de 14 de junio de 1999* desestima el recurso
planteado por el padre que pretendia que la guarda y custodia de
sus hijas menores fueran privadas a la madre por pertenecer a los
testigos de Jehova®™. En un supuesto analogo la Audiencia
Provincial de Salamanca en sentencia de 14 de julio de 1999%
declar6 que: “la condicion religiosa (testigo de Jehovd) que
profesa la madre no puede erigirse per se en causa de privacion
de la guarda y custodia de la hija menor, pues ello significaria
una vulneracion del derecho individual de cardcter fundamental
a la libertad religiosa ideologica y de culto ex art. 16 CE, que no
encuentra mds limitacion que el orden publico protegido por la
Ley, asi como los arts. 8 y 14 del Convenio Europeo de los

47 R) 20,
% AC/1999/1365

# “No asiste razén a la parte recurrente. La juzgadora «a quo» en su acertada
Sentencia, determind, conforme ya venia siendo mantenido desde la Sentencia
dictada en Autos de separacion matrimonial, de 3 de octubre de 1993. seguidos
con el num. 399/1993 del Juzgado de 1* Instancia nim. 9 de Almeria, acorde con
el Convenio Regulador suscrita por los conyuges; en él, Estipulacion Segunda. se
establecia que las hijas al matrimonio continuaria bajo la patria potestad de ambos
conyuges, pero quedaria bajo el cuidado de la madre, con la que convivirian.

El que la madre tenga sus propias convicciones religiosas no puede ser causa de
privacion de un derecho, en cuanto viene amparada por el contenido del articulo
14 de la Constitucion Espafiola ( RCL 197812836 y ApNDL 2875) y lo contrario
supondria una discriminacion vedada por nuestra Carta Magna, y por tanto la
ilegalidad del acuerdo si no estuviera fundado en otra causa diferente que
supusiera un perjuicio para la educacién y cuidado de las menores. Es mids,
aquella alegada causa no puede ser mantenida por quien, conociendo las creencias
religiosas de la demandada a la fecha del convenio regulador estuvo conforme con
dicha estipulacidn.

En consecuencia, no existiendo prueba alguna que muestre la necesidad de privar
a la madre de la custodia de las hijas para considerar que la misma pudiera ir en
contra del interés, formacién y cuidado de las mismas, procede mantener tal
extremo de la Sentencia, como asi fue solicitado por el Ministerio Fiscal y la parte
recurrida™ FJ. 3°.

0 AC 1999/6511.
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Derechos Humanos, relativos respectivamente a los derechos a
la vida familiar y al derecho a la igualdad sin discriminacion
alguna, entre otras causas por razén de religion, asi como el art.
27 CE, que garantiza el derecho de los padres para que los hijos
reciban una formacion religiosa y moral de acuerdo con sus
convicciones...”".

En la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30
de septiembre de 1999, en la que la madre de un hijo menor
surgido de una unién no matrimonial pretende la privacion de la
patria potestad al padre por profesar la religion musulmana se
pone de manifiesto que “es necesario acreditar sin ningun
género de dudas que el ejercicio de ese derecho de culto no
menoscaba la seguridad, la salud o la formacion integral de los
hijos, es obvio que la conclusion no puede ser otra que la de
afirmar que la religion no es causa, per se para privar a ninguno
de los progenitores de la patria potestad.

Téngase en cuenta que no se aporta ni un solo dato, ni una
sola prueba, que nos permita afirmar que el ejercicio de tal
derecho, que las costumbres que se tienen para cumplir con las
obligaciones religiosas, el habito diario o permanente de quien
profesa tal religion haya incidido de modo negativo en el
desarrollo del hijo menor y al margen de las opciones de futuro
que para éste en su momento deban de reservarsele.

(...) En suma, no habiendo acreditado a quién deberia
hacerlo, conforme a la obligacion que le impone el art. 1214 del
Cc., que existan circunstancias graves relacionadas con el
gjercicio de un derecho de culto que perjudiquen el desarrollo y
Jormacion del menor ni tampoco que el apelado esté incurso en
las causas sefialadas en el art. 170, por incumplimiento de los
deberes inherentes a la patria potestad, se estd en el caso de
desestimar este motivo del recurso y mantener al apelado en la
funcion que se establece en los arts. 154 y concordantes Cc. y en

SUEy 20,
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la misma posicion de igualdad de deberes que corresponde al
otro progenitor””’

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 22
de febrero de 2005% resuelve un recurso en el que el padre
apelante, de religion musulmana, en consonancia con lo que
dispone el art. 92, en relacion con el 91, del c6digo civil, interesa
la guarda y custodia del menor se le atribuya a él, asi como el
ejercicio exclusivo de la patria potestad; aduciendo como la
existencia de malos tratos de que, supuestamente, es objeto el
menor por parte de la madre, asi como la conveniencia de que sea
educado en las creencias religiosas del padre. La Sentencia
declara que: “Y si no hay evidencia alguna de los pretendidos
malos tratos, el respeto que ha de merecer la conviccion
religiosa del actor ha de ir parejo con el que, en su caso, han de
merecer también las creencias religiosas de la demandada,
porque asi estd constitucionalmente refrendado (art. 16. 1 CE),
que consagra el principio de libertad religiosa, sin que el hecho
de que, por ahora, la guarda y custodia se atribuya a la madre,
quiera decir que necesariamente se le prive al actor de inculcar
al menor sus sentimientos religiosos, pues no en vano se ha
establecido un amplio régimen de visitas que le permitira tener
continuos y prolongados periodos de convivencia, con lo que se
compatibilizaran los deseos del actor con los de la demandada,
caso de que ésta decida inclinarse por otro credo; sin que sea
permisible aceptar la expresion que se contiene en el hecho
tercero de la demanda en cuanto que el actor "no puede permitir
que su menor hijo sea educado en otra religion que no sea la
suya”, cuando esa postura intransigente choca frontalmente con
el citado principio constitucional.

Y en armonia con lo anterior, estableciéndose, como se
dice, un amplio régimen de visitas, se estima improcedente que,

n

ademads, el mismo se extienda a todas las fiestas islamicas, "sea

32 FJ. 30,
53 JUR/2005/135049.
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cual fuere la fecha en que se produzcan”, segun reza también el
apartado b) del suplico de la demanda’”

6. BREVE REFLEXION FINAL

Podemos concluir que las consideraciones religiosas s6lo
serd determinante en la atribucién de la custodia en casos
excepcionales y siempre que se trate de preservar el interés del
menor, evitando toda discriminacion hacia el progenitor
perteneciente a una religion no popular o simplemente ateo o
agnostico. Un Estado laico no puede entrar en consideraciones
religiosas y, por tanto, los motivos religiosos o ideolégicos no
pueden constituir de ordinario causa de atribucion de la custodia,
sino mas bien de su no atribucion, de la limitacion de régimen de
visitas o, en su caso, de la privacion de la patria potestad, pero
siempre en interés del hijo menor; teniendo en cuenta que, para
privar a un progenitor de la custodia, de la patria potestad o del
régimen de visitas por motivos religiosos, es preciso que exista
una sentencia judicial que establezca la ilegalidad de la confesion.
No obstante, en ocasiones las creencias religiosas del menor con
suficiente capacidad natural deberan ser tenidas en cuenta en la
atribucion de la custodia cuando se prevea que la convivencia con
uno de los progenitores puede constituir un impedimento para el
ejercicio autonomo de la libertad religiosa.

SE)L1e
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