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Abstract: Nowadays, nobody questions the considerable itapoe that our society
and that of most countries of the international samity, places on the comprehensive
protection of children's rights. As a result, ier to provide adequate responses to the
high level of sensitivity that exists in respecipobblems concerning children, the entire
legal framework affecting the rights of minors Heeen affected by substantial reforms
that have taken place and affect not only the publithorities and institutions
specifically concerned with minors, but also paserguardians and relatives, and
citizens in general. In this article, of all of #eorights that are enjoyed by minors, we
have singled out in particular the new configumatid parent-child relationships and the
exercise of "care and custody" over minor or incépged children introduced by Law
15/2005 and examine the impact this has had oochi@'s right to freedom of religion
and conscience. For it is precisely in the ambithef family that the major difficulties
arise of reconciling the exercise of the rightgefsonality of the child with the rights
and responsibilities of those who exercise “pateaithority” over them.

Keywords: The rights of the child, religious freedom anescence of the child, the
legal protection of Minors, parental authority, bieserests of the child principle.

Resumen Hoy, nadie duda de la notable importancia que esstna sociedad y para la
mayoria de los paises de la Comunidad internacippake prestar la debida atencion y
proteccion integral de los derechos del menor.efor con la finalidad delar una respuesta
acertada a la gran sensibilidad social existertteedos problemas de la infancia se han
ido perfilando sustanciales reformas en todo ataemdo juridico de los derechos del
menor, a cuyo amplio marco juridico han quedadceditgdos, no soélo todos los
poderes publicos e instituciones especificamentionadas con la infancia, sino
también sus padres o tutores, familiares y la clad& en general. En este trabajo, de -
entre todos y cada uno de los derechos de loslauen®r es titular- prestamos especial
atencion a la repercusion que una nueva confighmaie las relaciones paterno-filiales,
y del ejercicio de la “guarda y custodia” de lop$imenores o incapacitados surgida
tras la Ley 15/2005 comporta en la capacidad delomg, con ello, en su derecho de
libertad religiosa y de conciencia. Ya que, esipeguente en la esfera familiar donde
surgen mayores dificultades para conciliar el @&e&cde los derechos de la
personalidad del menor con los derechos y respiidsales de quienes ejercen la
“patria potestad” sobre ellos.
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SUMARIO: 1. Planteamiento.- 2. Los Derechos fundamentalesiéeor en nuestro
ordenamiento juridico.- 2.1. En nuestra Constitnei®.2. Su desarrollo legislativo
postconstitucional.- 2.3. En especial, en la Legddical/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor.- 3. Libertad relggioy de conciencia del menor.- 4.
Incidencia familiar en la libertad religiosa y denciencia del menor.- 5. Conclusiones.-

1. Planteamiento

Si observamos la historia de la Humanidad podemoscer como, desde antafio,
los menores de edad han sido victimas de constameserados ejemplos de abuso,
maltrato, abandono, explotacion, marginacion y meusufridas a lo largo de los
siglos'por la puesta en practica de costumbres y usoslesdntolerablésYa que,
hasta épocas relativamente recientes, la desidjacgancia sobre los derechos vy las
necesidades fisicas y emocionales del menor eranotma®.Por ello, ante tan
lamentable situacién -que se vio incrementada pdegastre ocasionado tras las dos
Guerras Mundiales que supuso la pérdida de la dédmillones de seres humanos vy,
especialmente de nifios-, la Comunidad internacimealiante la Sociedad de Naciones,
reunida en la ciudad de Ginebra aprobd el 26 derdlwre de 1924 la “Carta de
Derechos del Nifid” Afios mas tarde, tras la otra gran guerra, erentvie de 1959, la
Asamblea General de la Organizacion de las Nacibimdas en su resolucion 1386
(XIV) aprobaria la “Declaracién de los Derechos Migio™.

* Antes de comenzar la exposicidn, me parece abefitadicar que en este estudio empleamos los
términos libertad religiosa y de conciencia peno,esitrar en méas precisiones sobre su significadién
razon es que como —ya se sabe- la doctrina edleststiene distintas visiones sobre el tema aqure,
estos momentos, escapan del objeto de nuestrgaraba

'Se consideraba que los nifios eran propiedad deasiies y que por tanto, éstos tenian pleno derecho
a tratarlos como estimaran conveniente. El castico era considerado como una forma adecuada de
educar, de demostracion de carifio y preocupaciofa led nifio. Como consecuencia de ello, en nuestra
historia se han producido mdltiples violacionesosnderechos de los nifios con practicas nocivaadaas
en la tradicién, la cultura, la religion o la sugi@ion como, por ejemplo: el vendaje deformantdode
pies de las nifias chinas, mutilaciones en los gesitde las nifias conforme a ritos religiosos, la
circuncision masculina, etc. Por desgracia, enclaadidad aln se tiene que seguir luchando por la
erradicacién de tales atrocidades. (Vid. InformeGlmsejo Internacional de ONG sobre “La Violencia
contra los Nifios” de octubre 1012. Se puede casulten la  direccién:
http://www.crin.org/violence/adcouncil/index.aspifsultada el 24 de noviembre de 2013).

2 Cfr. OCON DOMINGO; J., “Normativa Internacional geoteccion a la infancia”, e@Buadernos de
Trabajo Socialvol. 19, 2006, p. 113; ALVAREZ VELEZ, M2. 1., 4_politica de proteccion de menores
en el ambito internacionaén RODRIGUEZ TORRENTE, J. (EdEl menor y la familia: conflictos e
implicacionesMadrid, 1998, p. 175.

3 Cfr. KEMPE, R.S./KEMPE, H., Nifios maltratados. E&dhes Morata, 52 Ed. 1998, p.22.

“ En s6lo cinco articulos reconocia necesidadesafuedtales de los nifios entre otros: su derecho al
desarrollo, asistencia, socorro y proteccién, aargjn fuerza vinculante para los Estados. No ofsstan
supuso la primera expresiéon de la toma de conaeindividual y colectiva del reconocimiento de la
existencia de derechos especificos de los nifibspa® de la responsabilidad de los adultos hdlda. e
Especialmente, de la familia y la sociedad en ggner

® A nivel internacional, se refieren a los derecHes nifio: la Declaracién Universal de Derechos
Humanos” de 10 de diciembre de 1948 (art. 25, R)Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos” de 1966 (art. 24 en su apartado 1%Patto Internacional de Derechos Sociales, Econgsnic
y Culturales” de ese mismo afio (art. 10 en su flaB9. También, en la Convencion Americana sobre

ANALES DE DERECHO
NUmero 32, 2014, pags. 1-28
ISSN: 1989-5992
http://dx.doi.org/10.6018/analesderecho




ANGELES LINAN GARCiA
La proteccion juridica del menor: Especial incidencia de la esfera familiar en su derecho de
libertad religiosa y de conciencia

Y, aunque lo dispuesto en tales declaraciones fuepaso decisivo en el
reconocimiento de los derechos del ménsin embargo, la necesidad de poder conta
con un instrumento normativo con caracter intewradi coercitivo y fuerza vinculante
para los Estados partes, hizo surgir la “Convenbirnacional sobre los Derechos del
Nifio”’ que contaba con un amplio contenido normativo, lpogque fue adoptada y
abierta a su firma vy ratificacion por la Asamblean€ral de la ONU en su resolucion
44/25, de 20 de noviembre de 1989. Dicha convenciéonsiderada como la
Constitucion para los derechos de los nifios- msidifabiertamente que los nifios y
nifias al ser un grupo de poblacion especialmentererable ante las agresiones,
provocadas generalmente por adultos requieren nat@cpion y asistencia especial, asi
como capacidad para participar en la toma de deasien aquellos asuntos que afecten
a su persona. Por ello, tienen que ser respetads en el plano familiar como
sociaf.Ademaés, implementé una nueva concepcién del éstatridico del nifio en el
orden internacional conforme a la cual entiendem égtos dejan de ser considerados
Gnicamente como seres humanos a proteger paraomrtas que son también sujetos
titulares de derechos y libertadesie les faculta para intervenir, de manera progies

en consonancia con la evolucion y desarrollo ddausgtades, en aquellos asuntos que
les afecten directamerife Se afirma, que posee una capacidad de discemtinie
progresivo, con “necesidad de gozar de autonomé& ejercicio de los derechos de que

Derechos Humanos suscrita en la conferencia edigadia Interamericana sobre Derechos Humanos
celebrada en San José de Costa Rica del 7 al 2@vilsmbre de 1969 (art. 19), asi como la “Convanci6
sobre la eliminacion de todas las formas de discaoidn en contra de la Mujer” adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su lRé&0134/180 de 18 de diciembre de 1979 -art. 5
letra b y en el art. 16 apartados b y f- (Cfr. LAPELARCON, M., “Nuevo derecho de menores y
ejercicio de opciones religiosas” AD, n. 15, 1997, p.325-326).

® Se ha criticado el hecho de que en la distintenativa relativa a “los Derechos de la Infancia’seo
precise la diferencia entre nifio, joven, adolesemnenor e infancia. E incluso, que en numerosas
ocasiones en un mismo documento se empleen irtdistmte unos y otros términos como si fueran
sindbnimos. Ello genera una gran confusion ya qeerellidad muestra que poseen un contenido
esencialmente distinto. Asi, los estudiosos dehtentienden que quizas, esta falta de concreciédgpu
responder a que las Organizaciones Internaciopaiesaron que lo mas conveniente era dejar libartad
los Estados para establecer diferentes etapas oiecpbn segin cudles fueran sus concretas
circunstancias culturales.

" Estas Declaraciones de derechos no eran sufigianteproteger los derechos de la infancia porque
legalmente no tenian caracter obligatorio. Porezsb978 el Gobierno de Polonia presentd a Naciones
Unidas laversién provisional de una Convencién sobre loseElers de los NifiosTras diez afios de
negociaciones con gobiernos de todo el mundo,d&dezligiosos, ONG, y otras instituciones, se logré
aprobar el texto final de la "Convencién sobreDesechos del Nifio, el 20 déoviembre de 198%uyo
cumplimiento seria obligatorio para todos los maépee la ratificaser.a Convenciorse convirtio en Ley
en 1990, después de ser firmada y aceptada poraEsp entre ellos Espafia. Cfr. En linea:
http://www.unicef.es/infancia/derechos-del-ninofeemncion-derechos-nino  (consultada el 13 de
diciembre de 2013). En el mismo senti(RODRIGO LARA, M2. B., La libertad de pensamiento y de
creencias de los menores de edad”, Madrid, 200htgn//eprints.ucm.es/tesis/der/ucm-t27514.pdf
(consultada el 14 de octubre 2013) .

8 Cfr. PUENTE ALCUBILLA, V., Minoria de edad, religién y derechdlinisterio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pp. 30 y 51-8RYAREZ VELEZ, M2. |., “La politica de proteccion
de menores en.op., cit. 176.

° La concepcién exclusivamente tuitiva es sustitgidaotra en que los considera como titulares de
derechos. Cfr. RAVETLLAT BALLESTE, I, “La proteamn a la infancia en la legislacion espafiola.
especial incidencia en los malos tratos” Ravista de Derecho Universidad Educacion a Dist@amg.2,
2007, p. 80.

10 Cfr. CARMONA LUQUE, M.R., “La no discriminacién oo principio rector de los derechos del
nifio”, enCurso de derechos Humanos de Donostia-San Sebasté. Universidad del Pais Vasco,
2003, p.175
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es titular pues -hasta el momento y en virtud detéxtos internacionales en vigor-
correspondia a los padres y tutores legales delajércer determinados derechos en s

nombre, entre ellos el de libertad religiosa comnsecuencia de la patria potestad”

Con ello, se garantiza el libre desarrollo de ssg®alidad, lo que supone un ejercicio
progresivo de sus derechos y obligaciones. Recogeamplia lista de las obligaciones

que los Estados estan dispuestos a asumir patasaifios. Por ejemplo:

-Proporcionar a los menores los necesarios bieseswcios (nombre, nacionalidad,
salud, educacion, etc.), de informarles de sus cHese y de un adecuado
funcionamiento de la administracion de la justandos asuntos que les atafien.

-Permitir a los padres, familiares o tutores quedam desempefar debidamente el
papel que les corresponde en su responsabilidedidia y proteger al nifio.

-Se les reconoce el derecho a actuar y a teney woto, 0 sea a participar, en las
decisiones que incidan en sus propias vidas o gociadad en general.

Asimismo, en su articulo 3 en el inciso 1° consagt@rincipio del interés superior
del menor” que se ha convertido en criterio regtobligatorio para todas las medidas
relativas a los nifios que tomen las instituciongdipas o privadas de bienestar social,
los Tribunales, las autoridades administrativa® drganos legislativos y que debe
primar sobre cualquier otro interés legitimo qudieta concurri’.De igual manera, en
otros articulos como el articulo 9,3 y el 18,1 deptan medidas y obligaciones que son
comunes a ambos progenitores en orden a promogarantizar los derechos de los
menore&’. Por ello, con este documento el escenario sgdalrepresentacion de los
nifos, nifas y adolescentes se ha ido adecuandatipamente a ese nuevo papel de
ciudadanos y sujetos sociales y de derechos, queeaisuna posicion mas activa en la
sociedad’. Al mismo tiempo, ha fomentado que surja una @nia creciente en los
adultos acerca de la identidad, capacidad, rieggesesidades de la infantia

" Cfr. ROSSELL GRANADOS, L., “El derecho de la libadit religiosa del menor en las leyes de
libertad religiosa espafiola, italiana y portuguesaiDerecho de familia y libertad de conciencia en los
paises de la Union europea y Derecho comparaiitias del 1X Congreso Internacional de Derecho
Eclesiastico del estado, Bilbao, 2001, p. 790.

12 Cfr. AGUILAR CAVALLO, G. “El Principio del interésuperior del nifio y la Corte interamericana
de Derechos humanos” €entro de Estudios Constitucionales de CHilaiversidad de Talca. Afio 6, n°
1, 2008, pp. 223-247; FERNANDEZ CASADO, M.D., “Umproximacion al principio del interés
superior del menor” eRroteccién Juridica del MenoAsociacidn de Letrados de la Junta de Andalucia.
Editorial Comares. Granada, 1997, pp.177-182 2pp-252.

13 Articulo 9,3: “Los Estados partes respetaran eéat® del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personalestactmidirecto con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superiorri@b”.

Articulo 18,1: “Los Estados partes pondran el méxiempefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligacionetuoes en lo que respecta a la crianza y el ddlsarro
del nifio. Incumbira a los padres o, en su casos adpresentantes legales la responsabilidad ptiator
de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocigquefundamental ser& el interés superior del nifio”

4 Cfr. ALVAREZ VELEZ, M2, |., La proteccién de los derechos del nifio en el mateolas
Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional BspaMadrid, 1994, p.44.

> como sefiala, en su interesante trabajo la profesora Cano Ruiz, el Comité de los Derechos del Nifio
creado como un érgano de vigilancia y control del cumplimiento de las obligaciones asumidas por los
Estados que firmaron la Convencidn ha hecho numerosas recomendaciones sobre el tema a través de
directrices y consejos (Cfr. CANO RUIZ, I., “La libertad religiosa del menorn Rodriguez Blanco, M.
(Dir.) La libertad religiosa de los menores en mentde internamiento. Editorial Comares, Granada,
2012, p. 126, nota 16).
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En fechas mas recientes, concretamente en mayoQ& Bs Jefes de Estado y de
Gobierno y los representantes de los Estados iparties en el periodo extraordinario
de sesiones de la Asamblea General de las Nacionetas sobre la infancia,
suscribieron una Declaracion y un Plan de Accionivel mundial contenida en el
documento denominado: “Un mundo apropiado pardNiéss y Nifias”. En este Plan
de Accidn, se expresaba el compromiso de los gudser

-De aplicarlo y de considerar la posibilidad de @do medidas para poner en
practica leyes, politicas y planes de accion nadésneficaces en éste sentido.

-De asignar los necesarios recursos para realipestgger los derechos de los nifios
y las nifias y asegurar su bienestar.

-De elaborar sistemas nacionales de vigilancia glueeion para comprobar los
efectos de las medidas que se adoptasen en retamida infancia y la adolescencia.

En el a&mbito de la Unién europea también encontsamalltiples referencias
expresas al menor y, especialmente “al principiarderés superior”. Por ejemplo: en
el Convenio Europeo sobre Reconocimiento y Ejecucié decisiones en materia de
Guarda de Nifios y Restablecimiento de la GuardasiBifios de 1980 del Consejo de
Europd®la Resolucion sobre los problemas de los nifios&bomunidad Europea del
Parlamento Europeo de 13 de diciembre de 1991etamRendacion del Consejo de las
Comunidades Europeas sobre el cuidado de los rifias nifias de 31 de marzo de
1992; el Dictamen sobre la Adopcién aprobado p@aisejo Econdmico y Social el 1
de julio de 1992; la Resolucion sobre una Cartajpea de Derechos del Nifio de 8 de
julio de 1992"; el Convenio sobre Proteccion de Menores y Coajfataen Materia de
Adopcion Internacional, aprobado el 29 de mayo @@31por la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado; la Convené&daropea sobre el Ejercicio de
los Derechos de los Nifios de 24 de enero de'#986 parecidos términos, se expresa
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uribopea del afio 2000 que trata la
cuestién en su articulo 24cuando afirma:

“Los menores tienen derecho a la proteccion y aclodados necesarios para su
bienestar. Podran expresar libremente su opiniéta geréa tenida en cuenta en relacion
con los asuntos que les afecten, en funcion deadi yde su madurez:

1. “En todos los actos relativos a los nifios llesd cabo por autoridades publicas o
instituciones privadas, el interés superior delonifonstituira una consideracion
primordial”.

'® Firmada en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980, lesilgue la adopcién de medidas destinadas a
facilitar el reconocimiento y ejecucion de decigisrconcernientes a la guarda de un nifio tendra por
finalidad asegurar una mejor proteccion de susréses.

" Punto 8,14: “Toda decision familiar, administrativ judicial, en lo que se refiere al nifio, debera
tener por objeto prioritario la defensa y salvadaarde sus intereses...en la totalidad de los
procedimientos debera ser parte obligatoriamentiliristerio Fiscal o su equivalente, cuya funcion
primordial sera la salvaguarda de los derechoteecses del nifio”.

8 En su articulo 3,2 establece: “que su objeto, lanegor beneficio de los nifios, es promover sus
derechos, garantizarles sus derecho de procedonjefacilitar su ejercicio asegurando que los nifios
estén por si mismos o0 a través de otras persom@smados y con posibilidad de participar en los
procesos que les afectan ante una autoridad jlidicia

' Nueva version de la Carta de Derechos Fundamentaléa Unién Europea, publicada en el DOCE
de 14 de diciembre de 2007 y reproducida integréemem el articulo 2 de la LO 1/2008, de 30 de junio
por la que se autoriza la ratificacion por Espafialdatado de Lisboa.
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2. “Todo nifio tiene derecho a mantener de formagiea relaciones personales y
contactos directos con su padre y con su madrep sl ello es contrario a sus
intereses®.

Por ultimo, en el ambito nacional el 5 de abril 263 el Consejo de Ministros
aprobo el 1l Plan Estratégico de Infancia y Adoégsxia, que vienen a continuar con las
directrices ya marcadas por otro de fecha antéi®r vigencia esta prevista para el
periodo de 2013 a 2016. El nuevo Plan incorporigeiras novedades, la creacion de
una Estrategia Nacional de Salud Mental Infantediy Y tiene por finalidad
garantizar la proteccion del menor en todos losi@sbasi como aumentar su bienestar
y calidad de vida. Bajo esta premisa, se han estialol hasta un total de125 medidas,
gue se articulan en torno a ocho objetivos gengraieculados con el conocimiento de
la infancia, el apoyo a las familias, el uso denlasvas tecnologias, las situaciones de
exclusion social, la violencia, la educacion, ldudaintegral y la participacion en
actividades sociales. Al mismo tiempo, constitugenarco de cooperacion de todas las
Administraciones Publicas, tanto la AdministraciBeneral del Estado, como de la
Autonomica y la Local, ademas de otros agenteslescimplicados en los derechos de
la infancia, tales como la Plataforma de Organmas de Infancia (POI). Su
aprobacion supone una apuesta estratégica y ddakeiga de situar a la infancia como
prioridad de la agenda politica. En este 1| PENHA definen de forma consensuada las
grandes lineas estratégicas de desarrollo de liasg® de infancia con el objetivo final,
de dar un efectivo cumplimiento a la CDN teniendo celenta los derechos, pero
también los deberes y responsabilidades de losneede edad. Por tanto, si al nifio se
considerd en un tiempo que no era sujeto de deseghsteriormente, sélo se subrayd
su caracter de titular de derechos, hoy debe agsaltjue, de acuerdo con su edad y con
su desarrollo evolutivo, es también y progresivamésujeto de responsabilidades” en
los d(i);/zersos ambitos en los que vive, fundamentaienen la familia, la escuela, o el
barric™.

% viid. HERNANDEZ IBANEZ, C., “La situacién juridicaed menor en el marco das Leyes de
las Comunidades Autonomas”, Madrid, 1998\RTINEZ ILLESCAS, M2. L., “Las necesidades de
la infancia. Respuesta familiar y social’”, en ROBREZ TORRENTE, J. (Ed.El menor y la familia:
conflictos e implicacionesfadrid, 1998, p. 43.

21Reemplaza al “ Plan Estratégico Nacional de InfagcAdolescencia” (2006-2009), (en adelante |
PENIA) prorrogado a 2010, surgia como respuestaaarecomendacion del Comité de los Derechos del
Nifio de 2002 en la que se subrayaba la “necesidafbrdnular una estrategia global para la infancia
sobre la base de los principios y disposicioneldeDN. El “I Plan Estratégico Nacional de infancia y
adolescencia” de 2006-2009 definia de forma consetsslas grandes lineas estratégicas de desateollo
las politicas de infancia y adolescencia que pronaon medidas dirigidas a velar por que los
procedimientos de proteccion de la infancia dediantas Comunidades Auténomas se basara en unas
normas minimas comunes y compatibles con el inwupsrior del menor, garantizando la igualdad de
acceso al mismo nivel de servicios, independientéenelel lugar en que vivieran. Como el mismo
documento sefialaba, -se trataba de un instrumetggrador-, a medio plazo, para lograr el pleno
desarrollo de los derechos, la equidad interteiaity la igualdad de oportunidades para la infancia
adolescencia, dentro de un marco comun vy flexible ggspetara las singularidades y la capacidad de
autogobierno de cada Comunidad AuténorRar ello, nuestra legislacion actual sobre atengién
proteccién de menores asigna especificas funcitameés a la administracion Autonémica como Local
para arbitrar y poner en marcha medidas y programesminados a facilitar el desarrollo de los mesior
como individuos y sujetos.

22 4| Plan Estratégico Nacional de Infancia y Adalescia” (2013-2016) (Il PENIA). Puede
consultarse en:http://www.observatoriodelainfamegssi.gob.es/documentos/PENIA_2013-2016.pdf
(consultada el 4 de noviembre de 2013).
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2. Los Derechos fundamentales del menor en nuesiodenamiento juridico. «

2.1. A nivel Constitucional

En lo relativo a Derechos fundamentales, la edagsnma condicion que delimite su
titularidad al estar fundados en la dignidad hum®&a@a tanto, corresponde al menor en
su calidad de persofiaSin embargo, -como ya ha sefialado la doctrinastraue
Constitucion en su Declaracion de Derechos y Dslfewadamentales no hace mencion
explicita de su aplicacién a los mendfé$o obstante, sin perjuicio de la existencia de
un reconocimiento pacifico por la doctrina de taléridad por el menor de sus derechos
fundamentales que la Constitucién proclama y, eneigd, de cualesquiera otros
derechos que correspondan a la persona por el meelm de serlo, el ejercicio de los
mismos requiere gozar de la capacidad de discexnimisuficiente para querer y
entender el significado y alcance de tal acto guerstende realizatTan sélo, desde el
aspecto legal establece la mayoria de edad a laBds8y considera menor, la poblacion
comprendida entre 0 y 18 afios (art.12 C.E), queirasnovedad en nuestro Derecho-
asi como la plena capacidad de obrar como un puestgo condicidén subjetiva para el
ejercicio sus derechos fundamentales. Con ellagdig linea trazada por la mayor parte
de los ordenamientos juridicos que dividen el cdeséa vida humana en dos etapas: la
mayoria de edad en que la persona tiene plenaidafdade obrar en el goce de sus
derechos civiles, politicos y sociales y la minadiad que se refiere a un ser humano
que no ha cumplido aun los 18 afos, término quen@g amplio y dentro de cual
quedan incluidos tanto el nifio, como el adolescgné joverf®. También, el articulo

#Con anterioridad a ella, la Constitucién de la piiblica Espafiola de 1931 es el primer texto en
nuestro derecho que tutela los derechos de losne®nfsi, en su articulo 43, 2 establecia la obidga
de los padres a alimentar, asistir, educar e ingtrsus hijos. Obligacion que también afecta #hds de
procurar la debida atencién a los menores al asiamdrspuesto en la declaracion de Ginebra de 1924.
(Vid. SEVILLA ANDRES, D., constituciones y otrasykes y proyectos politicos de Espafia, Madrid,
1969, p. 227. Cit. en nota n. 6 por: REDONDO ANDRIEBJ., “La libertad religiosa del menor”, en
ADDE, vol. XX, 2004, p.132).

24 Cfr. PUENTE ALCUBILLA, V., Minoria de edad, religién y derechoop., cit, p. 31; PASCUAL
MEDRANO, A., “los derechos fundamentales y la leymtoteccion del menor”. Que se puede consultar
en la pagina http: www.navarra.es/appsext/Descaigjaero/default.asgk(Consultada el 4 de octubre de
2013)Los derechos de la personalidad son derechos sulsjeterivados de la propia naturaleza humana
y de su dignidad como persona, encaminados a jerosegdimension personal del ser humano, tanto en
su vertiente fisica (derecho a la vida y a la integl fisica), como espiritual (derechos al horoia
intimidad y a la imagen (Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE;., Curso de Derecho Civil (I). Derecho
Privado. Derecho de la Person ONTRERAS, P.P/ PEREZ ALVAREZ, M.A./PARRA LUCAN,
M.A., 32 edicién 2008.COLEX. p. 550).

% Cfr. ALONSO PEREZ, M., “La situacion juridica delenor en la L.O. 1/1996, de 15 de enero de
Proteccién juridica del menor, de modificacion @édigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
Luces y sombras”, eActualidad Civil n. 2, 1997, p. 18; ALAEZ CORRAL, BMinoria de edad y
Derechos fundamentaledadrid, 2003, pp.38-40.

% La Ley 6/95 de Garantias de Derechos de la Irdapoile la adolescencia de la Comunidad de
Madrid puntualiza mas y considera infancia el plwioomprendido entre los 0 a 12 afios y adolescantes
los que se encuentran en la franja de edad queaatbasde los 13 a 18 afios Cfr. MORENO ANTON M.,
“La libertad religiosa del menor de edad en el egiat sanitario”, enAFDUAM 15, 2011, p. 96 cita a pie
de pagina n 1 que toma como referencia a: ALVAREAKZ, M2, |.,La proteccién de los derechos del
nifio en el marco de lasop., cit, p. 104.
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315 del Cédigo Civil insiste en lo misfifo Pero, cualquiera que sea el concepto qu
tomemos, lo que si tenemos que tener en cuentaestag necesidades de la infancia

van unidas al momento evolutivo en que ese monsmncuentre el nifio. Esta es la

razon, por la que el ordenamiento juridico otorglavancia a edades inferiores -a la
mayoria de edad- para el ejercicio de determinae@oschos o para la realizacion de
determinados actos juridic8s

Es, pues, facil entender que, a pesar de que au€stnstitucion no se refiere
expresamente a los derechos del nifio sino, tandgdlorma genérica, hay razones mas
que suficientes para considerar que los dereches@ueconocen de manera general en
ella a “todos” deben extenderse a los menores,idenaslos como persorfdy, por
ende, titulares de dereclitamunque, su capacidad se vea limitada para el iz los
mismos, en virtud de su falta de madurez. Adensis,as lo que resulta mas conforme
con lo dispuesto en el articulo 10,1 €Hue al hablar de la persona no admite
distincién entre persona mayor y persona menorddel & el articulo 14 CEque
tampoco permite ningun tipo de discriminacion apeto.

Asimismo, en el Capitulo Ill del Titulo I relativ@ los “Principios rectores de la
politica social y econdmica”, su articulo 39, ldduwle forma expresa a la obligacion
que los poderes publicos tienen de asegurar “leegewn social, econdmica y juridica
de la familia” y dentro de ésta, con caracter eghda proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia déiatidn, asi como del deber los padres
de prestar asistencia de todo tipo a los hijosdwsbdentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demas casoegpimente proced® Por tanto,

2" Sabemos que la determinacién de la edad en lacoméenza la mayoria de edad ha variado
histéricamente en nuestra legislacion en el sentdoir reduciéndose progresivamente desde los
veinticinco afios (antes de publicarse el Cdadigal cieg 1889) hasta los dieciocho (que establece el
articulo 12 CE y recoge el articulo 315 del Codigal). Aunque, cabria una edad inferior en el ambi
del Derecho foral conforme a lo dispuesto en lg8s&ion Adicional Segunda (Cfr. VVAMAerecho
civil de la personay de la famili&omares. Granada, 1999, p.83).

8 Cfr. PASCUAL MEDRANO, A., “Los derechos fundamele®y la ley de Proteccién del Menor”,
enRevista juridica de Navarran. 22, 1996 , pp. 249-264.

29 Cfr. PUENTE ALCUBILLA, V., Minoria de edad, Religién y Derechmp., cit., pp.31-32. En el
mismo sentido, MARTINEZ DE AGUIRRE, CGurso de Derecho Civil (I). Derecho Privado. Derech
de la Persona(DE PABLO CONTRERAS, P., PEREZ ALVAREZ, M.A; PARRLUCAN, M.A)) 32
ediciéon, 2008.COLEX. p. 550.

%9 El menor como persona fisica, posee plena caphdidtédica para ser titular de derechos y
obligaciones, desde el momento de su nacimientfomoe a lo previsto en los articulos 29 y 30 del
Cadigo civil, y hasta el momento de su muerte.

%1 Interpretacién conforme a lo dispuesto en el alitid0, 1 La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre dedlarde la personalidad, el respeto a la ley y ade®chos
de los demas son fundamento del orden politicolg gez social.

32 Articulo 14: “Los espafioles son iguales ante ya $in que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, iépim cualquier otra condicién o circunstancia peas
o0 social”.

% Articulo 39 CE:

1. Los poderes publicos aseguran la protecciérak@zondmica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, lageiin integral de los hijos, iguales éstos ante la
ley con independencia de su filiacién, y de las msdcualquiera que sea su estado civil. La ley
posibilitara la investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo arttes hijos habidos dentro o fuera del matrimpnio
durante su minoria de edad y en los demas caspsediegalmente proceda.
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para intentar dar efectivo cumplimiento a éste gtz constitucional y a lo dispuesto
en los Tratados Internacionales ratificados pomBapsobre el teni4,que establecen el

“principio de interés superior del menor” como eridb a seguir por todas las
instituciones publicas y privadas, se ha puestmarcha una nueva filosofia sobre el

menor para otorgarle un mayor protagonismo y recemnel papel transcendental que

éste desempefia en la sociedad. ldea que como mashesto- ha sido también
compartida por otras instancias internacionaleseguéa practica, ha supuesto que en

los dltimos afios, se haya producido un importanbegso de renovacion y avance de

nuestro ordenamiento juridico en todo lo relativeeaonocimiento de sus derechos.

2.2.En sudesarrollo legislativo postconstitucional en mateds que le afectan

En Espafia la preocupacion de los poderes publmosgmfigurar un marco juridico
apropiado con el que prestar una adecuada proteadids derechos del menor ha sido
una constante que se ha hecho patente (con mayeenor acierto) en sucesivas
reformas legislativas. Primero, en materia de fangbn la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, de modificacion de la Filiacion, Patria Ptadsy Régimen Econdmico del
Matrimonio, que suprimié la distincién entre fili@o legitima e ilegitima, equiparé al
padre y a la madre a efectos del ejercicio detidapaotestad, introdujo la investigacion
de la paternidad y abrié el camino de la necesaualiencia del menor en todas
aquellas cuestiones que le afecfanfyualmente, con la Ley 13/1983, de 24 de octubre,
sobre la tutela y la Ley 21/1987, de 11 de noviemipor la que se modifican
determinados articulos del Codigo Civil y de la ldeyEnjuiciamiento Civil en materia
de adopciorf. Después, en otros aspectos que afectan dired®mlemenor como: la
Ley Organica 5/1988, de 9 de junio, sobre exhibisimo y provocacion sexual en
relaciéon con los menores; la Ley Organica 4/19@25dle junio, sobre reforma de la
Ley reguladora de la competencia y el procedimiel®dos Juzgados de Menores; la
Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incaapadrordenamiento juridico espafiol la
Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacién de aksgiones legales reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativiagjercicio de actividades de
radiodifusion televisiva. Mas tarde, la Ley Organt2000, de 12 de Enero, reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores y sulaRegto (Real Decreto
1774/2004), asi como las enmiendas al Codigo Rematespecto a los delitos contra la
integridad sexual (Ley 11/1999) y a la proteccié@nlak victimas de malos tratos (Ley

4. Los nifios gozaran de la proteccién previstaosnacuerdos internacionales que velan por sus
derechos.

% En especial, la Convencién de Derechos del NigoNeciones Unidas, de 20 de noviembre de
1989.

% Cfr. MARTINELL, J., “Relaciones paterno-filialeslipertad de conciencia”, éberecho de familia
y libertad de conciencia en los paises de la Udropea y Derecho comparadéctas del IX Congreso
Internacional de Derecho Eclesiastico del estadba8, 2001, p.84.

% Esta ley supuso un notable avance al contenerrtamges innovaciones: con ella el concepto de
“abandono” fue sustituido por la institucion deleShmparo”, que ha supuesto una considerable
agilizacion de los procedimientos de protecciénnaehor al permitir la asuncién automatica, porgde
la entidad publica competente, de la tutela de laguéos supuestos de desproteccion grave del mismo
También, considera la “adopcion” como un elemergopbtbna integracién familiar y el “acogimiento
familiar” como una nueva instituciéon de proteccidel menor, el interés superior del menor como
principio inspirador de todas las actuaciones retexas con aquél, tanto las de caracter admitmgtra
como judicial; y el incremento de las facultadek Mmisterio Fiscal en relacion con los menored, as
como de sus correlativas obligaciones.
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14/1999). También, la Ley 51/2003, de 2 de diciembe igualdad de oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad universal depassonas con discapacidad. También,
la Ley Orgéanica 9/2002, de 10 de diciembre, de fivadion de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,| {Cddigo Civil, sobre sustraccion
de menores asi como la Ley Organica 1/2004, dee28idembre, de Medidas de
Proteccion integral contra la violencia de génera yey Organica 3/2005, de 8 de
julio, de modificacién de la Ley Orgéanica 6/19886,dde julio, del Poder judicial, para
perseguir extraterritorialmente la practica de tdilacion genital femenina.

También, hay que tener en cuenta que en la luatiteacon problema tan grave como
es la explotacion sexual de los nifios y la porrfteyrafantil mediante la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio (que modifica la Ley orgari©/1995, de 23 de noviembre del
Caddigo penal) se incorpora en el Titulo VIII debto Il del Codigo Penal, el Capitulo
Il bis rubricado como “De los abusos y agresiomasigles a menores de trece afios”, en
el que se tipifican nuevos tipos legdieEn el mismo sentido, vuelve a incidir en
cuestiones que atafien a las relaciones pateralesily entre las penas privativas de
derechos, se contempla la privacién de la patriagtad o la inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutelaiatela, guarda o acogimiento. Con lo
cual, se priva al penado de los derechos inherarieprimera, y supone la extincién de
las demas, asi como la incapacidad para obtenebraomento para dichos cargos
durante el tiempo de la condéhaMas reciente es el Anteproyecto de ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental en dasoulidad, separacion y divorcio que
se hizo publico el pasado 19 de julio de 2013.

2.3. En la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, @eoteccion Juridica del
Menscgr, de modificacion parcial del Codigo civil y @& la Ley de Enjuiciamiento
civil

$7Cfr. articulo 183 bis relativo a la punicién de daatas realizadas por adultos a través de intgrnet
de las nuevas tecnologias de la comunicacién enmaftion para ganarse la confianza de menores para
lograr encuentros de naturaleza sexual. Tambiéartel89.1 que castiga la conducta de quien sa luc
con la captacion o utilizacion de los menores daded incapaces en espectaculos exhibicionistas o
pornogréficos, asi como la incorporacion como sugetivo del delito de aquel sujeto que entablaccom
cliente una relacién sexual con un menor de edadapaz. Con ello, se implanta en nuestro sistema |
Decisién Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 déedibre de 2003. (B.O.E. de 23 de junio de 2010).

¥ Se afiade la letra j) al articulo 39 CP y se danueaa redaccion al articulo 46 CP.

%También, podemos destacar la existencia de unasmpegislacién autonémica en materia de
proteccién de menores y de la tutela, (Que seréatmlje estudio en otro momento) en virtud de lo
dispuesto en el art.148.1.20° CE, en consonancidasoprevisiones correspondientes de los Estati#tos
Autonomia, y de conformidad a lo establecido eDifposicion Adicional 12 de la Ley 21/1987, de £1 d
noviembre, y en el art.172.1° del Cédigo civil rerdtras:

-Andalucia: Ley 1/1998, de 20 de abril, de los deos y la atencién al menor.

-Aragoén: Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infangia adolescencia en Aragon.

-Asturias: Ley 1/1995, de 27 de enero, de Protaecdal Menor.

-Baleares: Ley 17/2006, de 13 de noviembre, déelac@n integral de los derechos de la infancia.

-Canarias: Ley 1/1997, de 7 de febrero, de ateriniégral a los menores.

-Castilla-La Mancha: Ley 3/1999, de 31 de marzadPdseccion del Menor.

-Catalufia: Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los Hesey las oportunidades en la infancia y la

adolescencia.

-Extremadura: Ley 4/1994, de 10 de noviembre, déecion y Atencién a Menores.

-Galicia: Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo fafailia y a la convivencia de Galicia.

-Madrid: Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantéatsd Derechos de la Infancia y la Adolescencia

en la Comunidad de Madrid.
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En esta leyes dondenuestro legislador presta una especial atenci@s aérechos «
constitucionales del menor. En su “Exposicion detids” resalta el creciente
protagonismo que han alcanzado los hijos menoresiae en el mundo del Derecho, y
el respeto que merece la personalidad del nifi@nteiel tiempo que se encuentra bajo
la proteccion de sus padres.

Ademas, incide en la consideracion que el ordenamigiridico en general y, esta
Ley en particular otorga al menor como “sujeto \axtiparticipativo y creativo, con
capacidad de modificar su propio medio personalcyat de participar en la busqueda
y satisfaccion de sus necesidades y en la satiéfade las necesidades de los derffas”
y cuyo nuevo planteamiento sobre los derechos @elomse pueden resumir en tres
notas fundamentales:

Primera, la autonomia y la proteccion son los edaobre los que en nuestro tiempo
se sustenta el estatuto juridico del menor. Losgymne un reconocimiento pleno de la
titularidad de sus derechos y de su capacidad gsgr para ejercerlos acorde con su
desarrolld*. Con ello, pasa a ser el sujeto activo de susHeseque ejercita de forma
directa y efectiva en la sociedad con arreglo agdo de madurez. Pero, al no
establecerse una edad minima determinada que aotde presuncion general de
madurez a partir de la cual se pueda ejercer é&stxlib —que algunos entienden que
hubiera sido lo deseabfd-parece que se tendra que determinar caso ponediante
la peritacion judicial. Por ellogntiende el profesor ROSSELL que el problema sista
resolver, pues, nuestro ordenamiento a diferengiatdhs legislaciones como la italiana o la
portuguesa, no reconoce una edad legal en la gonerrpeeda ejercer su derecho de libertad
religiosa. Tampoco establece una edad, fuera@yaria de edad que sefiala el Cédigo civil, a
partir de la cual pueda elegir en contra del ddtede sus padres la educacion religiosa que

-Murcia: Ley 3/1995, de 15 de marzo, de la Infancia

-Navarra: Ley foral 15/2005, de 5 de diciembrepdamocién, atencion y proteccién a la infancia 'y a
la adolescencia.

-Valencia: Ley 12/2008, de 3 de julio, de protendidtegral de la infancia y la adolescencia.
En este sentido, puede resultar muy interesantsuftan el trabajo que el profesor Rodriguez Blanco

realiza sobre el ejercicio del derecho de liber&giosa en los centros de internamiento de meanene
la normativa autonémica (Cfr. RODRIGUEZ BLANCO, MEI ejercicio del derecho de libertad
religiosa en los centros de internamiento de mesipen Rodriguez Blanco, M. (Dirla libertad
religiosa de los menores en centros de internamideditorial Comares, Granada, 2012, pp.149-169).

40 Cfr. MAGAZ SANGRO, C., “La patria potestad en Ipkitos matrimoniales”, en RODRIGUEZ
TORRENTE, J. (Ed.)El menor y la familia: conflictos e implicacionesp., cit. p.100; RIVERA
HERNANDEZ, M., “Anotaciones a la Ley 1/1996, de d& enero, Proteccion Juridica del menor”, en
RGD, 621, junio 1996, p. 6502; REDONDO ANDRES, M.la‘libertad religiosa del menor”...op.,cit.
p.133.

“ Como ejemplo de ello, el concepto “ser escuctsadlaviere suficiente juicio” recogido en la ley se
ha ido trasladando a todo el ordenamiento juridinotodas aquellas cuestiones que le afectan. Este
concepto introduce la dimension del desarrollo @i en el ejercicio directo de sus derechos.

* Hay quien opina que hubiera sido deseable queyl&ubiera establecido distintas edades en la
configuracion de las formas de ejercicio y disfrdéelos diferentes derechos al igual que han heths
legislaciones estableciendo asi una mayoria de redigibsa. Por ejemplo: a los catorce afios (Alaman
e ltalia) o los dieciséis afos en Suiza (Cfr. GOMEZ DEL VALLE, J.M. Derecho eclesiastico espafiol
42 ed. Servicio de Publicaciones de la UniversidadOviedo, 1997, p.328; LOPEZ ALARCON, M.,
“Nuevo derecho de menores y ejercicio de opcioaekgiosas”...op.,cit, p. 332).
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quiere seguir, si es que quiere seguir algin tgedlicacion religiosdAunque, hay otros
autores como el profesor SALCEDO que consideramgigstro ordenamiento si posee

datos suficientes para actuar de otro modo. Asia seropiado tomar como punto de
referencia la edad de 12 afios y no la de 16 afios lg parece excesivamente
restrictiva) ya que, ésta es una edad a la queeitamacion se remiten distintas normas

de nuestro ordenamiento juridico cuando se refiemertuestiones que afectan
directamente al men8r

Segunda, la plasmacién del principio del intergsesor del menor como criterio
que rige todas las relaciones que le afecten yhgude primar sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concuftiPor ello, cualquier medida que se adopte al
amparo de la ley debera tener un caracter educativda limitacion a su capacidad de
obrar de los menores habra de interpretarse deafogstrictiva.

Tercera, el menor en su condicion de persona gassenalidad y capacidad para la
adquisicion y disfrute de derechos. No obstanté,cdejunto de derechos de los
menores, se ha puesto de manifiesto la necesidathatzar algunos de ellos,
combinando, por una parte, la posibilidad de stcigje con la necesaria proteccion
que, por razén de la edad, los menores merecetaqmsibilidad de ejercitarl8% Sin
embargo, no se puede negar que el menor poseapaeidad de obrar progresiva, que
conforme a su edad y grado de madurez adquierearadnte.

En el mismo sentido, su art. 3, les reconoce eamente los derechos que les
atribuyen la Constitucion y los Tratados Internaaies de los que Espafia es parte y, en
especial, lo previsto en la Convencion de los Dmsdel Nifio de las Naciones Unidas
de 1989 (aunque esta interpretaciéon era ya obligada podifpuesto en art.

*# Cfr. ROSSELL GRANADOS, L., “El derecho de la likemitreligiosa del menor en las leyes de libertad
religiosa espafiola, italiana y portuguesa’Demecho de familia.op., cit, p799).

* Cfr. SALCEDO HERNANDEZ, J.R., “La libertad religiosa deknor”, enlLos derechos de los nifios
responsabilidad de todo&Coords. VICENTE GIMENEZ/HERNANDEZ PEDRENO, M.)o@ccion

Aula de Debate. Universidad de Murcia.12 Ed. 2@0197.

> Principio al que diversas disposiciones legale®feren de forma expresa, pero sin entrar a iefin
cual es su contenido. Asi, el Cédigo civil consagpte principio cuando regula diversas materiasocom
la nacionalidad, art. 20, 2 letra a); en caso dgsamatrimonial, arts. 87, 1, art 92, 2° y 4°, aé3, 1°; en
materia de alimentos entre parientes art. 149;igpatestad art. 154, 2°, 156,2°, 159, 161 y 170;
reconocimiento de la filiacién: arts.121, 124 y 1gBarda y acogimiento: arts. 172,3°, 173,3 y 1i83 b
n.3%; en materia de adopcion: arts. 9,5 n.2°, 17¢,180,2°; en materia de tutela: arts. 216,22,23235,
239, 245 y 246. También, encontramos consagra@op@sicipio en otros textos legales como la Ley de
enjuiciamiento civil: arts. 749,2°, 775,1° y 5°77/8P; en el Codigo penal: arts. 149,2°, 153, 14BN la
Ley Organica 5/2000, de 12 de enero reguladora desponsabilidad penal de los menores y también en
la normativa autonémica. Cfr. RIVERO HERNANDEZ, [E| interés del menoMadrid. Dykinson,
2000. p. 26.

6 Como sefiala el profesor MORENO QUESADA de estaemase refleja mas fielmente la realidad
social, y se ajusta a los criterios de proteccida gonsagran la Constitucion y el Codigo civil. r(Cf
VVAA. Derecho civil de la persona y de la familiap., cit., p.81.; PASCUAL MEDRANO, A., “Los
Derechos fundamentales y la Ley de Proteccién daidvl, enll Jornadas de Proteccién Juridica del
Menor. Colegio de Abogados de Las Palmas de Gran Cayaetebradas en esta ciudad los dias 6 al 9
de mayo de 1996, pp. 152-153; RIVERA FERNANDEZ, Mnotaciones a la Ley 1/1996, de 15....0p.
cit., p.6502.

“'Articulo 3. Referencia a Instrumentos Internaciesal.os menores gozaran de los derechos que les
reconoce la Constitucion y los Tratados Internaglies) de los que Espafia sea parte, especialmente la
Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unigddes deméas derechos garantizados en el
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10.2.CE).También, los arts. 4, 5,%,8 y 9 respectivamente, el Derecho al honor; a |
intimidad personal y familiar y a la propia imagen;la informacién;a la libertad
ideoldgica, de conciencia y religipde participacion, de asociacion y reunion; a la
libertad de expresion y el derecho a ser oido. $agkios derechos contenidos en la
Seccién 12, del Capitulo Segundo del Titulo | dédastituciorhan sido adaptados a la
situacion de minoridad y a su falta de plena cajaacde obrar lo que ha significado la
transformacion en profundidad de las tradicionategtituciones de proteccion del
menor reguladas en el Codigo Civil (acogimientoppaidn, tutela, intervencion del
Ministerio Fiscal, etc.)Hasta el punto, de que su contenido ha traspasedprepios
limites -pues, aunque en su origen, iba destinada@salver las situaciones de
desproteccion del menor social, tutela y adopcidernacional- tras una serie de
enmiendas al articulado de su Proyecto se conwniouna “Ley de Derechos del
Menor” con un amplio marco juridico de protecci@megvincula a todos los poderes
publicos, a las instituciones especificamente m@aclas con ellos, a los padres,
familiares y a todos los ciudadanos en general.

3. El Derecho libertad religiosa y de conciencia del enor

Resulta evidente, que la proteccion de la libedadreligion y de creencias ha
experimentado progresos sustanciales durante landagmitad del siglo XX al ser
objeto de reconocimiento en numerosos textos iatéwnales? Quizas, la razén esté
en que -como sefala el profesor Rossell- “si t@vigss que establecer un elenco de
aquellos derechos de los que es titular el indvigdo ordenaramos en importancia,
probablemente ocuparia uno de los primeros lugara®) el primero, el derecho de
libertad religiosa®. Sin embargo, a pesar de que en todos estos dotsre utiliza la
expresion “toda persona” tan sélo “en algunos tesede hace referencia expresa al
derecho de libertad religiosa del menor y cuandwalmen es para poner de manifiesto el
papel que se otorga a los padres o tutores en ardenutela del misma®. Por ello,
hubo que esperar a la ya citada Convencion de Nesignidas sobre los Derechos del
Nifio, de 20 de Noviembre de 1989 para tener elgrimstrumento juridico de caracter
internacional que reconocié de forma expresa eéather de libertad ideologica y

ordenamiento juridico, sin discriminacion alguna pazon de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo,
deficiencia o enfermedad, religién, lengua, cultusginion o cualquier otra circunstancia personal,
familiar o social.

La presente Ley, sus normas de desarrollo y dens®giciones legales relativas a las personas
menores de edad, se interpretaran de conformidatbsdlratados Internacionales de los que Espadia se
parte y, especialmente, de acuerdo con la Conventgdos Derechos del Nifio de Naciones Unidas de
20 de noviembre de 1989.

“8 Como ejemplo de los frutos que han dado los emfseinternaciones en orden a garantizar la
proteccion de la libertad religiosa podemos céatre otros Documentos a:

-Art. 18 de la Declaracion Universal de Derecho ldnos de 10 de diciembre de 1948.

-Art 9, 1 del Convenio para la Proteccion de losrddbos Humanos y de las Libertades
fundamentales, de 4 de noviembre de 1950.

-Art. 18, 1 del Pacto Internacional de DerechosI€w Politicos, de 19 de diciembre de 1966.

-Art. 5 de la Declaracion de 1981 sobre eliminacide todas las formas de Intolerancia y
Discriminacion fundadas en la Religion o las Créssc

* Cfr. ROSSELL GRANADOS, J., “El derecho de la lilsettreligiosa del menor en las leyes de
libertad religiosa espafola, italiana y portuguesap., cit, p.787.

*|dem., p.788.
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religiosa del mendt. No obstante, no entr6 en detalles en lo que Beraea la
descripcion de su amplio contenido como es: dertana religion, de cambiar de
religion, de manifestar su religion, individual olectivamente, tanto en publico como
en privado, por la ensefianza, la practica del culsm observancia, o el derecho a
recibir la educacion religiosa que esté de acuentidas propias convicciormésPor tal
motivo, desde los afios sesenta, en Europa la Asanitdrlamentaria del Consejo de
Europa comenz6 a mostrar un mayor interés haciasttabs cuestiones relativas a la
libertad de religibn y de conciencia por lo que t@mdiversas “resoluciones” o
“recomendaciones” dirigidas al Comité de Minista® Consejo de Europa para que
promovieran ciertas medidas, o bien el estableaitnide determinadas provisiones en
sus respectivas legislaciones nacionales en relazd la libertad de religion y de
conciencia, que tuvieron cierto eco en diversosiggnbs y que generd, en algunos
casos cambios significativos en sus derechos raesh.

En lo que se refiere a nuestro ordenamiento jurjdéc Constitucién reconoce en su
articulo 16, 1° la libertad ideoldgica, religiosadg culto y la garantiza tanto a los
individuos como a los grupos en los que éstos tegrian, sin mas limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantemiondel orden publico protegido por
la Ley. Al mismo tiempo, en cuanto derecho subgetig atribuye una doble dimensién,
interna y externa. La dimension interna garantizka gersona la existencia de un
claustro intimo de creencias y, por tanto, un depde autodeterminacion intelectual
ante el fendmeno religioso, vinculado a su proges@nalidad y dignidad individual.
Por otro lado, la dimension externa faculta a lesqgea para actuar con arreglo a sus
propias convicciones y para mantenerlas frenteceres®. Es decir, en la posibilidad
de ejercicio, inmune a toda coaccion de los podetddicos, de aquellas actividades
gue constituyen manifestaciones o expresionesdéhfieno religioso.

Lo dispuesto en el art. 16, 1 de la CE ha sidorda&sdo en la Ley Orgéanica
7/1980, de 5 de julio de libertad religiosa quesararticulo 2 le atribuye un contenido
muy ampliG® que debera ser interpretado conforme a lo esidbleentre otros tratados

*LEn su articulo 14 proclama:

1. Los Estados Partes respetaran el derecho delnd libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos gredelde los padres y, en su caso, de los
representantes legales, de guiar al nifio en diej@de su derecho de modo conforme a la evolud&n
sus facultades. 3. La libertad de profesar la pragligion o las propias creencias estard sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por ladeg sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la moral o la salud publicos o los dereghldsertades fundamentales de los demas.

*4/id. El interesante trabajo del profesor SALCEDORNANDEZ que tomando como referencia las
directrices que ofrece la propia Ley Organica deettad religiosa y la clasificacion planteada en el
trabajo de REDONDO ANDRES, M.J., op., cit. aludaramente a las facetas que conlleva el contenido
de tal derecho (Cfr. SALCEDO HERNANDEZ, J.R., “libdrtad religiosa del menor”, ehos derechos
de los nifios responsabilidad de todas., cit, pp.199-202).

%3 Cfr. MARTINEZ-TORRON, J., “La proteccion de la lektad religiosa en el Consejo de Europa’”,
en (oords. DE LA HERA, A/IMARTINEZ CODES, R.Myeccion Nacional e Internacional de la
libertad religiosa Ministerio de Justicia. Direccidn General de Assrreligiosos, Madrid, 2001, pp.89-
131.

> cfr. CANAMARES ARRIBAS, S., “La libertad religiosdel menor y simbologia religiosa en la
escuela’, enMARTIN SANCHEZ, |., GONZALEZ SANCHEZ, KCoords.), Algunas cuestiones
controvertidas del ejercicio del derecho fundamekrde libertad religiosa en EspafiaFundacion
Universitaria Espafiola, Madrid, 2009, p. 332.

%5 Articulo 2.
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internacionales, por el Convenio Europeo de Derethananos vy la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo.

Y, aunque -como ya hemos sefalado- la Constitugionace una referencia expresa
al nifio como titular de estos derechos, coincidipl@mamente con aquellos autores
que piensan que la falta de una mencion exprese@br de edad no puede, en ningun
caso esta ausencia puede significar que no sé&a tiel los mismos. Por lo que no cabe
duda, que todas estas previsiones constituciofedeson aplicables por lo que el texto
constitucional dispone en su articulo 10.2 querfique: “Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades quenat@aion reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de Blese Humanos y los Tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas matetifisados por Espafidal ser un
derecho bésico de la personalidad, caracterizadepoaracter inalienable y esencial a
la propia existencia humana y cuyo fundamento eeelicla misma dignidad humaha

Pero, hemos tenido que esperar a la Ley de Prétedsl menor -antes aludida-,
para que se reconozca expresamente este dereehartdnulo 6:

1. El menor tiene derecho a la libertad ideologicaciencia y religion

1. La libertad religiosa y de culto garantizada [@iConstitucién comprende, con la consiguiente
inmunidad de coaccion, el derecho de toda persona a

a) Profesar las creencias religiosas que libremadijgeo no profesar ninguna; cambiar de confesién
abandonar la que tenia; manifestar libremente sapigs creencias religiosas o la ausencia de las
mismas, o abstenerse de declarar sobre ellas.

b) Practicar los actos de culto y recibir asistemeligiosa de su propia confesion; conmemorar sus
festividades, celebrar sus ritos matrimonialesjbresepultura digna, sin discriminacion por mosvo
religiosos, y no ser obligado a practicar actoscalo o a recibir asistencia religiosa contrarigus
convicciones personales.

¢) Recibir e impartir ensefianza e informacion retig de toda indole, ya sea oralmente, por esgrito
por cualquier otro procedimiento; elegir para g9aya los menores no emancipados e incapacitadjos, b
su dependencia, dentro y fuera del ambito esdal&gucacion religiosa y moral que esté de acuesdo
Sus propias convicciones.

d) Reunirse o manifestarse publicamente con finelgiosos y asociarse para desarrollar
comunitariamente sus actividades religiosas deoconiflad con el ordenamiento juridico general y lo
establecido en la presente Ley Orgéanica.

2. Asimismo comprende el derecho de las IglesiasféSiones y Comunidades religiosas a establecer
lugares de culto o de reunién con fines religiososlesignar y formar a sus ministros, a divulgar y
propagar su propio credo, y a mantener relacioorsas propias organizaciones o con otras confesion
religiosas, sea en territorio nacional o en elajaro.

3. Para la aplicacion real y efectiva de estosatherg los poderes publicos adoptaran las medidas
necesarias para facilitar la asistencia religiasdos establecimientos publicos, militares, hosamitas,
asistenciales, penitenciarios y otros bajo su digmsia, asi como la formacién religiosa en centros
docentes publicos.

% De hecho, como sefiala el profesor MARTIN SANCHEZestro Tribunal Constitucional ha
tomado como referencia varias sentencias del TalbEoropeo de Derechos Humanos para precisar el
concepto y contenido del derecho de libertad @digien casos como: Kokkinakis (STEDH. de 25 de
mayo de 19933, Larissis (STEDH de 24 de febrerda®8) y Hoffmann (TEDH de 23 de junio de 1993).
(Cfr. La recepcion por el Tribunal Constitucional esphifie la jurisprudencia sobre el Convenio
Europeo de Derechos Humanos respecto de las litbestale conciencia, religiosa y de ensefaiEzh
ComaresGranada, 2002, p. 108.

" Cfr. REDONDO ANDRES, M2 J. “La libertad religiodal menor”, en...op., cit. p.136.
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2. El ejercicio de los derechos dimanantes de ldstatad tiene Unicamente las
limitaciones prescritas por la Ley y el respeto lkbds derechos y libertades
fundamentales de los demés.

3. Los padres o tutores tienen el derecho y elrdébecooperar para que el menor
ejerza esta libertad de modo que contribuya a sard#lo integraf®

Por ello, cuando hablamos del derecho de libertédidiosa del menor de edad
debemos partir del hecho de que es un titular §3lenun ejerciente “progresivo” -en
funcién de su grado de madurez y, por ende, deapacaad natural- de todos sus
derechos fundamentales, sino también de que ahsgujeto cuya personalidad se halla
en proceso de formacién, la efectiva garantia ddesacho de libertad religiosa y de
conciencia lo que requiere “una proteccion juridefarzada del proceso de gestacion y
maduracién de su concienciaEs mas, una prolifica normativa internacional, oaai
y jurisprudencial existente en la materia, dejama;lque los menores de edad, en tanto
gue personas, son titulares del derecho a sudibaté creencias y a su integridad
moraf°y, en multiples sentencias el Tribunal Constitnaicsefiala su doble dimensién
interna y exterrfs.

4. Incidencia de la esfera familiar en la Libertad reigiosa y de conciencia del
menor.

Légicamente, en el nuevo estatuto juridico del mepue le reconoce la titularidad
de sus derechos y de su capacidad progresiva jpacaréos acorde con su desarrollo ha
tenido una profunda incidencia la manera en quelaoe configuradas las relaciones
paterno-filiale&? la patria potestad y la regulacién legal delajo de la “guarda y

8 En este sentido, resulta significativo que la 1y2010, de 27 de mayo, de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencisadédmunidad Autonoma de Catalufia que en el art 6
relativo a las “potencialidades personales” del anefirma claramente que: “La crianza y formacién d
los nifios y adolescentes debe garantizar su déedisico, mental, espiritual, moral y social, denera
libre, integral y arménica, y debe potenciar enotadomento sus capacidades educativas y de
aprendizaje, y procurarles el bienestar fisicaggdégico y social”.

9 Cfr. VALERO HEREDIA, A., Constitucion, Libertad religiosa y minoria de edash estudio a
partir de la sentencia 154/2002, del Tribunal Cdmsional. Universidad de Valencia. Valencia, 2004,
p.45.

% Por ejemplo, la STC 177/1996, de 11 de noviemmesu Fundamento juridico n.9 afirma que: la
libertad religiosa garantiza la existencia de wusiro intimo de creencias y, por tanto, un espdeio
autodeterminacion intelectual ante el fenémengiasb, vinculado a la propia personalidad y digdida
individual*, y asimismo, junto a esta dimension interna, Bis&tad... incluye también una dimension
externa deagere licereque faculta a los ciudadanos para actuar con areegus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros. Cfr. CANAMARES ARR® S., “La libertad religiosa del menor y
simbologia religiosa en la escuela’, MARTIN SANCHEZ, |., GONZALEZ SANCHEZ, M. (Cogdrds
Algunas cuestiones controvertidasp., cit, p. 332; CEBRIA GARCIA, M., “Creencias igibsas de los
padres y atribucion de guardia y custodia'Gemso de derechos Humanasp., cit., p. 191.

®. En el mismo sentido, se inclinan otras como: SB485, de 13 de febrero, F. 2; STC 120/1990,
de 27 de junio, F. 10; STC 137/1990, de 19 de ,jHio8; STC 101/2004, de 2 de junio, FJ 3. Cfr.
RODRIGUEZ BLANCO, M, “Documento para el debate: ¢qué cambiar de la ggnara de libertad
religiosa?”, enJornadas sobre la posible reforma de la ley organie libertad religiosacelebradas en
Madrid, el 27 de noviembre de 2008, p. 4 y CANAMARERRIBAS, S., “La Ley Organica de Libertad
Religiosa: oportunidad y fundamento de la una reér enlus Canonicumvol. 50 (2010), p.486.

2 En general, la doctrina ha definido las “relacemgaterno-filiales” como aquellas relaciones
juridicas que a consecuencia de una filiacion détexda legalmente, se establecen entre padress hij
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custodia” de los hijos menores o incapacitadosidargas la Ley 15/2005, de 8 de«
julio.

Es cierto, que la familia es una de las instituesoibasicas de toda sociedad. Su
esencial importancia radica principalmente en laibnes que tiene asignadas en la
garantia y proteccion de los derechos del menor‘l&grimera y directamente
responsable de proporcionar al menor los cuidadbsgariio y las condiciones
necesarias para que se desarrolle como petsesra el mas amplio sentido de la
palabra- para que pueda integrarse en la sociedad.

Pero, al ser la minoria de edad “un estado civilie gmplica obediencia vy
dependencia, al menor, en principio, se le congitmapaz de gobernarse por si mismo
por lo que, se deja bajo la proteccion de sus pamren su caso de un tutor que se son
los que se encargan de brindarle los debidos cosdddrante todo el tiempo que se
prolonga la patria potestad o la tutela. Y, no thaga, de que ambos oficios tal y como
han quedado configurados tienen como objetivo ekti@o del hijo o pupilo y el
respeto de su libre personalifadSin embargo, es precisamente en la esfera familia
donde surgen mayores complicaciones para coneiligjercicio de los derechos de la
personalidad del menor -en nuestro caso en matkridibertad religiosa y de
conciencia- con los derechos y responsabilidadegigmes ejercen la “patria potestad”
sobre ellos. Ademas, dada la heterogeneidad decgifes que pueden plantearse y la
singularidad de cada una de ellas hace muy dficgistematizacién A pesar de ello,
el profesor Martin Sanchez en su interesante watx@jsidera que su problemética se
puede sintetizar en varias cuestiones principalenent

a) Entre la patria potestad y la educacion relaibsl menor.

b) La incidencia de los contrastes entre los tiedade la patria potestad con la
educacién de sus hijos menores.

c) Por ultimo, los posibles conflictos entre elrei@o de la libertad religiosa del
menor frente a los titulares de la patria poté&Stad

-En cuanto a la primera cuestion, debemos partia d#ea de que cuando el menor,
debido a su escasa edad, no sea capaz de adapsawries por si mismo, la religién o
conviccion en la que sera educado I6égicamente,laagéae le inculquen sus padres en
funcion del derecho que tienen reconocido en Igtseinternacionales de Derechos

Estas implican una serie de deberes juridicosekédde alimentos (arts. 110, 111 in fine y 148g°
Cc.) y el de velar por los hijos (arts. 110 y 1k1)CCfr. DIEZ PICAZO, L Y GULLON, A.: Sistema de
Derecho Civil". vol. IV, Edit. Técnos. Madrid, 1997, p. 287.

83 Cfr. VAZQUEZ PASTOR-JIMENEZ, L.La construccién de la ciudadania del menor de edad.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2009, p.188.

% Cfr. ARECES PINOL, M. T., “Tutela del menor vy litted religiosa”, erEstudios Juridicos. En
homenaje al profesor Vidal Guitarte, Castellén-Valencia, 1999, p. 31.

® cfr. LOPEZ ALARCON, M., “Nuevo derecho de menoresjgrcicio de opciones religiosas” en
AD, n. 15, 1997, p. 340; MARTINELL, J., “Relacioneatg@rno-filiales y libertad de conciencia”, en
Derecho de familia y libertad de conciencia en Ipaises de la Uni6on europea y Derecho
comparado..op, cit., p.87; CANO RUIZ, 1., “La libertad religsa del menor...op., cit, pp.143-146.

® Cfr. MARTIN SANCHEZ, I., La recepcién por el Tribunal Constitucional espafié la
jurisprudencia sobre elop., cit, p. 128.
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humano&’ y a nivel constitucional (art. 27, %)-que tal como se desprende de la
configuracién que el Cédigo civil realiza de larjzpotestad en su articulo P&®or h
ello, es una facultad que sélo puede ser ejerciiadguien ostente su titularidd@jue

goza de un caracter personalisimo, es irrenungidtlgrescriptible e intransferible.

Ademas, parece que intuyendo la complejidad derddaciones familiares y la
posibilidad de que surjan discrepancias entre loggmitores en el ejercicio de la patria
potestad nuestro Cédigo Civil articula las sigtesrsolucionés:

Si se trata de un desacuerdo puntual, sobre untcasemcreto, tras oir a los
progenitores y al hijo o la hija, menor de edadayaon de 12 afos, el/la Juez/a atribuira
la facultad de decisién a uno de los progenitores.

Si se trata de un desacuerdo que alcance a vaurgoa o tenga lugar de forma
reiterada, el/la Juez/a podra optar por una de ésta soluciones, que se adoptaran por
un plazo no superior a dos afos:

-Atribucion exclusiva del ejercicio de la patriag@stad a uno/a de los progenitores.

-Atribucion parcial del ejercicio de la patria psteed a uno/a de los progenitores para
tomar decisiones en los supuestos conflictivos.

-Distribucion de funciones entre ambos cotitulalesa patria potestad para que cada
uno de ellos tome las decisiones en el area due $ido atribuid%.

En los supuestos de los parrafos anteriores, resplec terceros de buena fe, se
presumira que cada uno de los progenitores actigh ejercicio ordinario de la patria
potestad con el consentimiento del otro. En defectpor ausencia, incapacidad o

7 Como por ejemplo: la Declaracién Universal deDesechos Humanos. (ONU. 10-diciembre-1948)
en su Art. 26, 3: “Los padres tendran derecho peafe a escoger el tipo de educacion que habrarde d
a sus hijos”; El Acuerdo entre el Estado Espafilad $anta Sede sobre ensefianza y asuntos culturales
(28-julio-1976). Art. I: “A la luz del principio ddibertad religiosa, la accién educativa respetlra
derecho fundamental de los padres sobre la educaméal y religiosa de sus hijos, entre otros.

% Art. 27, 3.C.E. Los poderes publicos garantizagiesécho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral que estécdgerdo con sus propias convicciones.

%9« os hijos no emancipados estan bajo la potestadod padres. La patria potestad se ejercera
siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo copessonalidad, y con respeto a su integridadafigic
psicoldgica. Tarea que se llevara a cabo a trawékosd grandes categorias de actuacion:

a) Funciones con un contenido de atencion personakysq desarrollan, fundamentalmente, dentro
de la esfera familiar, como son el debetdar" por los hijos e hijas, tenerlos en su compalfiia,
educarlos y procurarles una educacion integral.

b) Funciones con un contenido patrimonial y que sardean fuera de la esfera familiar entre las
gue se encuentran la representacion de los y lasre®y la administracion de sus bienes.

0 Cfr. MARTIN SANCHEZ, I, La recepcién por el Tribunal Constitucional espafié la
jurisprudencia sobre el Convenio Europeop.. cit, p. 130 y “Patria potestad y libertad rielga del
menor en la jurisprudencia sobre el Convenio Ewajee Derechos Humanos”, &erecho de familia y
libertad de conciencia en los paises de la UniémoRea y el Derecho comparadéctas del IX
Congreso Internacional de Derecho eclesiastico Esthdo, Bilbao, 2001, pp.588-589; PUENTE
ALCUBILLA, V., Minoria de edad, religion y derech.op. cit. p.37 y 45VAZQUEZ-PASTOR
JIMENEZ, L., La construccion de la ciudadania dehor de...op., cit. pp.207 y 227.

' Cfr. RUANO ESPINA, L., “Relevancia juridico-civiled derecho-deber de los padres cristianos de
procurar la educacién cristiana de sus hijos. ®dati referencia a los supuestos de nulidad, sejdarg
divorcio”, enDerecho de familia y libertad de conciencia enpasses de la Unién Europea y el Derecho
comparadoActas del IX Congreso Internacional de Derechosé&stico del Estado, Bilbao, 2001, p.802
y 821.

"2 Cfr.Art.156, 2 C.c.
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imposibilidad de uno de los padres, la patria fiatesera ejercida exclusivamente por
el otro. Si los padres viven separados, la pattagtad se ejercera por aquel con quie
el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a soliciwadada del otro progenitor, podra, en
interés del hijo, atribuir al solicitante la patpatestad para que la ejerza conjuntamente
con el otro progenitor o distribuir entre el pagia madre las funciones inherentes a su
ejercicio.

Pero, hemos de tener en cuenta que la patria pdtgaiede cesar en varias
circunstancias: 1° por la muerte o declaracionatledmiento de los padres o del hijo.
2° Por la emancipacién. 3° por la adopcién del’fljorambién, “el padre o la madre
podran ser privados total o parcialmente de susfadepor sentencia fundada en el
incumplimiento de los deberes inherentes a la misntictada en causa criminal o
matrimonial cuando una sentencia judicial asi kemheine o debido a la constitucién de
la adopcién y de la tuteld Igualmente, la patria potestad puede ser prod@ga
rehabilitada por encima de la mayoria de edadrgwin de incapacidad. Por ello, si
alguna de estas situaciones se produce, entoncesn&ecuencia es que los padres
biolégicos dejan de tener el derecho a que sus lgan educados conforme sus
convicciones religiosas, porque ya no tienen laggabtestad sobre ellos.

También, cuando en su art. 216 el Cddigo civilefeere a la tutela afirma: “Las
funciones tutelares constituyen un deber, se efaman beneficio del tutelado y estaran
bajo la salvaguarda de la autoridad judiGiaEs la misma idea insiste cuando dispone
en su segundo pérrafo que: “las medidas y disposasi previstas en el articulo 158 de
este Codigo podran ser acordadas también por el dige oficio o a instancia de
cualquier interesado, en todos los supuestos dmtatguarda, de hecho o de derecho,
de menores e incapaces, en cuanto lo requierseetinde ésto”

En términos similares se expresa el Codigo cuafidmaaen el articulo 269: “El
tutor esta obligado a velar por el tutelado y, artigular a:

1° A procurarle alimentos.

2° A educar al menor y procurarle una formaciéagrl.

3° A promover la adquisicion o recuperacion deajpacidad del tutelado y su mejor
insercion en la sociedad.

4° A informar al Juez anualmente sobre la situacidnngenor o incapacitado y
rendirle cuenta anual de su administracion.

Por consiguiente, nada se opone a que mientrdsjtsstienen muy corta edad son
los padres como titulares de la misma los que dacsbbre la orientacion y educacion
religiosa de sus hijos menores de edad hasta elemtonen el que éstos alcanzan la
madurez suficiente para poder decidir ellos missmsre su opcion religiosa Por

* Cfr. Art.169 Cc.

" Cfr. Art. 170 Cc.

> Redactado por Ley 13/1983, 24 octubre de refateh&6digo Civil en materia de tutela.

"% Introducido por la L.O. 1/1996, 15 enero («B.O.Emenero), de Proteccion Juridica del Menor.

""En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 9 @ehvenio Europeo y del articulo 2 del Primer
Protocolo. Aunque, la titularidad de tal derechegritrasladarse a otras personas fisicas o jjdi@En
porque los padres no se encuentren en condicianasuimirla —por muerte o incapacidad-, bien porque
las autoridades competentes lo crean convenientatesrtion al interés del menor (Cfr. MARTINEZ
TORRON, J., “El derecho de familia y libertad denciencia en el Convenio Europeo de Derechos
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tanto, lo acertado es que la libertad la educaambigiosa o ideoldgica de los menoresh
sea elegida y se lleve a cabo conjuntamente porpsagenitores en un plano de
igualdad®. Con la salvedad, de que los padres no ejerceeretho de sus hijos, tan
solo deciden en esta materia segun creen querasjtw para ellos, como un derecho-
deber, que en definitiva es el objeto de la patoiestad. Es mas, el articulo 162, 1 del
Caodigo civil afirma que: “Los padres que ostenten patria potestad tienen la
representacion legal de sus hijos menores no epadas. Se exceptlian: 1° Los actos
relativos a derechos de la personalidad u otrosetjhgo, de acuerdo con las Leyes y
con sus condiciones de madurez, pueda realizasipoismo”. Por ello, la intervencion
paterna debe realizarse “en el sentido de orienaformar neutralmente al menor, sin
sustituir, coaccionar o manipular su voluntdd”’Nunca puede realizarse de forma
abusiva ya que, esa actuacion podria llegar anlasia personalidad del menor con lo
que se desnaturalizaria la funcion que tiene aggn®or tanto, dicho precepto
constituye una pieza clave en lo que se refieeecapacidad de obrar del metioAsi,
pues, queda claro que este oficio en relacidon osnhljos menores o incapacitados
abarca la totalidad de los intereses y necesidiglesenor y debe ejercerse teniendo en
cuenta su personalidad, aunque ello no conlleve datarminacion exacta de la
conducta a seguir, cuya concrecion se deja akiarbii¢ sus progenitor®s

-En lo que respecta a la segunda cuestion, es deairdo existen desavenencias
sustanciales entre los titulares de la patria padeelativas a la educacién religiosa e
ideoldgica de sus hijos (eleccidon del centro esabbede cursar dichos estudios) a la
salud (sobre si debe recibir un tratamiento médiow, eleccion del especialista) a sus
actividades sociales (se discute sobre cuales melizar, cuando debe realizarlas) ya
sea, -dentro del matrimonio o generalmente en lnac&n de crisis conyugal en un
proceso de separacion o divorcio en el que se @acldre la atribucion de la guarda y
custodia- cada vez es mas frecuente que acudas #ilbonales para resolver la
cuestion. En estos casos, la titularidad de losgsaghida al derecho-deber del cuidado
de los menores alcanza su punto mas algido. yaunzede las consecuencias de la
ruptura matrimonial, cuando hay descendencia, esetaesidad de decidir a quién
corresponde la responsabilidad del cuidado deijos.lY, son en estas situaciones de
crisis familiar donde la actuacion del Estado ylde organos judiciales posee un
caracter esencial pues, estan obligados a presetutalar los derechos del menor ante
el posible riesgo de que éstos puedan ser vulnerdel seno familiar.

Humanos”, erDerecho de familia y libertad de conciencia enpasses de la Unidn europea y Derecho
comparadoActas del IX Congreso Internacional de Derechiedtastico del estado, Bilbao, 2001, p.153.

® De conformidad con lo dispuesto en el articul@bRtotocolo n. 7, (de 22 de noviembre de 1984 a
la Convencion e Derecho Humanos): “Los conyugesugaie igualdad de derechos y deberes de caracter
civil, entre ellos y en sus relaciones con susshipor lo que se refiere al matrimonio, durantaisimo y
en caso de disolucion. El presente articulo nodmpjue los estados adopten las medidas necesarias e
interés de los menores”. (Cfr. MARTIN SANCHEZ, “Ratria potestad y libertad religiosa del menor en
la jurisprudencia sobre el Convenio Europeo de &®re Humanos”...op.,cit, p.593).

°Cfr. SALCEDO HERNANDEZ, J.R., “La libertad religiosa dekenor”...op., cit. p.195.

80 cfr. LOPEZ ALARCON, M., “Nuevo derecho de menosesjercicio de opciones religiosas” en
AD, n. 15, 1997, p.323. En el mismo sentido se iadinMARTIN SANCHEZ, I. El derecho a la
formacién de la conciencia y su tutela penélencia, 2000 p. 65 y ROSSELL GRANADOS, J., “El
derecho de la libertad religiosa del menor endged de libertad religiosa espafiola, italiana... @p.p.

791.
81Cfr. MAGAZ SANGRO, C., “La patria potestad en lokips matrimoniales”, en RODRIGUEZ
TORRENTE, J. (Ed.), El menor y la familia: confbiste implicaciones...op., cit. pp. 100-101.
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Por ello, ante las diferencias de los padres ea aspecto, la decisién dltima «
correspondera al juez que sera el que siguiendo coiterio prioritario el principio del

interés superior del menor adoptara las medidasegtime oportunds. Y, en este

sentido, tendra que tomar como referente los giosibasicos elaborados (que no son
excluyentes sino complementarios entre si) poribumal y la Comisién de Derechos
Humanos que ha tenido en cuenta en algunos delpoestos que sobre el tema se le

han planteado como son:

-El principio de continuidadNo es razonable cambiar la orientacion religiesa
ideoldgica en la que viene siendo educado el memando viene recibiéndola durante
varios afios y que esta conforme a su volditdtsto parece lo méas razonable, pues lo
contrario podria alterar el proceso educativo dahon, con consecuencias negativas.

-El principio de la tutela de la salud del menque implica la prohibicion de
modificar la formacion religiosa del menor cuandtaemodificacion pueda poner en
peligro su salud o su desarrollo arméfitco

-El principio del respeto a la voluntad del menque supone no hay que cambiar la
educacion religiosa recibida del menor cuando ystiéene una cierta edad y ademas
expresa abiertamente su deseo de mantenerse®n ella

Por consiguiente, en materia de capacidad, el iprinaector es el llamado
“desarrollo evolutiveen el ejercicio directo de los derechos”, que sapgra capacidad
de obrar progresiva para ejercerlos, segun laudppaara entender y comprender el
significado y alcance del acto que se realiza wuke consecuencids’ El menor tan
s6lo tendra limitada su capacidad de obrar en ldidaeen que sus capacidades
intelectuales y emocionales estan en continuo defay no hayan alcanzado todavia
su plenitud. Y, habria que aducir que si un meroedhd tiene capacidad natural en el
sentido de madurez, de discernimiento, de capadigadntender y querer, también
tendra capacidad de obrar para realizar el actdigor concreto de que se trate. De lo
contrario, se podria vulnerar su derecho al libeeadollo de la personalidad. Ello
implica, que tanto los padres o en su caso, ef &b menor tienen el deber de
informarle sobre los asuntos le atafien o que lelguafectar. Igualmente, que los
menores deben ser oidos y tener en cuenta su opahiéespecto antes de adoptar

8 Cfr. ORTEGA GUERRERO, I., “El principio de interésiperior del nifio en las situaciones de crisis
familiar: Un perspectiva comparada en el ambitéaddnion europea”, erPsicopatologia clinica, Legal
y Forensevol. 2 n.3, 2002, p.92.

8 Decision 2648/65, en el caso X contra HolandaYearbook of the European Convention on
Human Rights, 12, p. 354 (Citada por MARTIN SANCHEE, La recepcion por el Tribunal
Constitucional espafiol de la jurisprudencia sobde Gonvenio..op., cit, p. 133 nota 488 y por
MARTINEZ TORRON, J., “El derecho de familia y lidad de conciencia en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos”...op.,cit. p.154. Nota 43.

8 Sentencia de 22 de junio de 1989, en el caso dfrik®ntra Suecia, en Publications of the
Europeans Court of Human Rights, 156, p. 29.

8 Decisién 3110/1976, en el caso X contra la repabfiederal Alemana, en Collection of Decisions
of European Commission of Human Rights, 27, pp®1@itada por MARTIN SANCHEZ, I.La
recepcidn por el Tribunal Constitucional espafiol ldgurisprudencia sobre el Conveniop.ocit. 133
nota 490).

8 Cfr. SANTOS MORON, M.J. Incapacitados y derechos de la personalidad: traemos médicos,
honor, intimidad e imagenMadrid, 2000, p.35. (Citado por MORENO ANTON, MLa libertad
religiosa del menor de edad en el contexto saoltaen AFDUAM, 15, 2011, p. 97, nota n. 4.
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decisiones que les afectémbviamente, si el menor de edad tiene maduréziente®.
Aunque, conviene hacer hincapié en que, el conaptaudiencia del menor” debe ser
entendido “en un sentido amplio o integral, de mqde no se circunscribe solo en el

marco procesal sino también en todos los ambitagegi en que el menor se desarrolla

y que coyunturalmente le pueden afeétar”

-En lo que respecta a la tercera cuestion, es,desirhipotéticos conflictos que
pueden surgir entre el ejercicio del derecho dert#tnl religiosa y de conciencia del
menor y la de los que ejercen sobre él ejerceratidappotestad, hemos de entender -
conforme a los criterios antes sefalados y la opimayoritaria de los estudiosos del
tema que: cuando el menor tenga suficiente maddeepiicio -que tendrd que ser
comprobada judicialmente en cada caso concretoneglor podra seguir su propia
orientacion religiosa o ideolégica aun, en contrdadvoluntad de quienes ejercen sobre
él la patria potestdd que no podran violentar su derecho a la formadénsu
conciencid’.Pues, como sefiala el profesor ROSSEL “la adséripde uno de los
progenitores a un nuevo movimiento religioso, mainios en los que ambas partes
pertenecen a una religion distinta e intentan edaicaifio en las creencias respectivas,
e incluso la adscripcion del menor a un grupo i@dig distinto al de sus padres son
cada vez situaciones mas comunes que tienden cddilse ante los tribunales de
justicia™?. Y, aunque en principio los titulares de la papridestad tiene que tender a
ser imparciales ante el fendmeno religioso la dedlinos muestra, que —en muchos
casos- intentaran convencer al menor para que lagyaconvicciones religiosas e
ideoldgicas por ellos profesadas. Pero, de ningo@aera podran traspasar los limites
implantados por el articulo 9, 2 del Convenio Eemple Derechos Humanos, pues
estarian incurriendo en el denominado “proselitisabaisivo” prohibido por dicho
preceptd®.

Finalmente, resta por aludir que “ante la impoglbd del ejercicio conjunto de la
patria potestad por ambos progenitores —circunstenpor desgracia cada vez mas
frecuente- cuando los padres han obtenido unau@eanl de nulidad, separacion o

8El Art. 9 LOPJM le reconoce este derecho, tantoebrambito familiar, como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en el qeevea implicado y que suponga una decision queeafec
a su esfera personal, etc.

8 Cfr. VAZQUEZ PASTOR-JIMENEZ, L.,La construccién de la ciudadania del menor de
edad..op., cit. p. 145. En el mismo sentido, se incRI¥ERO HERNANDEZ, F.El interés del menor,
Madrid, 2007, p.199.

% Cfr. MARTINELL, J., “Relaciones paterno-filialeslipertad de conciencia”, éberecho de familia
y libertad de conciencia en los paises de la Uridropea y Derecho comparadmp., cit.p.85.

O Cfr. FERRARI, S., “Religione, matrimonio e familiien FERRARI/IBAN, C. Diritto e religione
in Europa occidentaleBologna, 1997, p.99; SERRANO POSTIGO, C., “Libdrtaligiosa y minoria de
edad en el ordenamiento juridico espafiol”Estudios de derecho canonico y Derecho eclesiastico
homenaje al profesor Maldonadidadrid. Universidad Complutense, 1983, p.816.

L En este sentido, resulta significativa la sentents# 20 de noviembre de 1996 de la Audiencia
Provincial de Huesca en que se pone de manifielstoorflicto planteado relativo al derecho de
autodeterminacion del paciente cuando este es nienedad conforme al articulo 16 de la Constitucion
y esta en peligro su vida.

% Cfr. ROSSELL GRANADOS, J., “El derecho de la lilzettreligiosa del menor en las leyes de
libertad religiosa espafiola, italiana... op., cit791.

% Cfr. MARTINEZ-TORRON, J., “La jurisprudenza degligani di Strasburgo sulla liberta religiosa”
en Rivista internazionale di diritti dell'uomal993, p. 360; VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L., La
construccion de la ciudadania del menor de edad, cibpp.256.
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divorcio” ha dado lugar a que los que autores @uredstudiado el tema en profundidad
hayan tenido que formularse preguntas tales coPwegg constituir el factor religioso

un criterio a tener en cuenta por el juez (o seerdenante), a la hora de encomendar la

guarda y custodia de los hijos, 0 en su caso, gatida potestad? ¢ Existiria en tales

casos una violacion del principio de igualdad y discriminacion por razones
religiosas? .La necesidad de dar respuesta a tales intereméiat sido el motivo de

gue en distintas ocasiones los Tribunales europagan tenido que decantarse en el

marco de un procedimiento matrimonial sobre talesiones.

En un primer momento, las decisiones judicialesnsmifestaron abiertamente
contrarias a dejar al cuidado de los hijos a algimdos progenitores por el hecho de
formar parte de un grupo religioso minoritario (imd cuando se adscribe a ese grupo
religioso después del matrimonio y/o del nacimied¢olos hijos) y cuyos preceptos
religiosos pueden chocar abiertamente con los dglsibciales e, incluso exponer al
menor en algln supuesto a una situacion de riesgomal>. Sin embargo, desde hace
ya algun tiempo el criterio general cominmente &ckp a raiz de la sentencia de
STEDH de 23 de junio de 19%3es que, en el tratamiento juridico de las crisis
matrimoniales, no debe tenerse en cuenta las ¢asethe sus progenitores, de un modo
exclusivo y aprioristico como criterio para resoleste tipo de conflictos, porque ello
seria contraria a la prohibicién de discriminacpgmr el hecho de tener una religion o

* Cfr. MARTINEZ TORRON, J., “El derecho de familialipertad de conciencia en el Convenio
Europeo de Derechos...op.cit, p. 153; PUENTE ALCUBAL V “Relaciones paterno-filiales y
formacién de conciencia del hijo menor no madurgpeatos conflictivos”...op., cit, pp. 705-709;
RUANO ESPINA, L., “Relevancia juridico-civil del decho-deber de los padres cristianos de procurar la
educacion cristiana de sus hijos...op., cit, p. 808:RODRIGUEZ CHACON, R, “El reconocimiento
de la Unién Europea de la opcién religiosa en ahtniento procesal de las crisis matrimoniales (Las
resoluciones matrimoniales candnicas en el Regla3%7/2000 del Consejo de la Unién Europea, de
29 de mayo de 2000”), dDE LA HERA, A/ MARTINEZ CODES, R.M2 (coords.) Proigm Nacional e
Internacional de la libertad.op., cit. Madrid, 2001, p.134-136CEBRIA GARCIA, M., “Creencias
religiosas de los padres y atribucion de guardiasjodia”...op.,cit, p. 195.

% Cuando la madre fuera considerada culpable desparacién o el divorcio por una conducta
considerada indecorosa: adulterio, vida de vitaperio cuando las creencias religiosas de la madre
“Testigos de Jehova” pudieran poner en peligrosdid de los hijos, que se pone de manifiesto en
sentencias del Tribunal Supremo como las de 2 dgorda 1983 y la del 27 de febrero de 1980
respectivamente. (Cfr. SILLERO CROVETTO, BRéflexiones en torno al marco legal...op., git9).

% Esta sentencia ha sido comentada por la docttiser @rucial en la materia. El supuesto planteado
era el siguiente: Un matrimonio celebrado entrélwats con dos hijos menores de edad. Mas tarde, la
mujer se convierte los Testigos de Jehova, abanalomarido y se lleva consigo a sus hijos. Antéaic
circunstancia, el padre reclam6 la custodia dehigss alegando, entre otras cuestiones que si se
quedaban bajo el cuidado de la madre serian maagrsocialmente en un pais de mayoria catdlica asi
como el peligro que supondria para la vida deh§os -en el supuesto que fuese necesario- la inegat
de la madre a que le pudiesen suministrar unaftisite sanguinea. No obstante, los Tribunales de
instancia y apelacion concedieron la custodia dénms a su madre por entender que ella la maeald
para atenderlos y que en el supuesto que estaisitude riesgo en abstracto surgiera ya se resa)vam
su caso mediante la autorizacion judicial. Sin exnael caso llegé hasta el Tribunal Supremo Aastri
decidié conceder la custodia al padre, al entender los hijos debian seguir siendo educados en la
religibn comun inicial los padres. Contra esta eecifl, la esposa interpone recurso ante el TEDH que
finalmente resuelve: que en el caso se habia piamidiscriminaciéon de trato” fundada en motivos
religiosos en relacién con el derecho a la intidigarsonal y familiar, aunque no entré en el asdeto
una eventual violacion del derecho de libertadji@dia. Sin embargo, como sefiala el profesor Martine
Torrén esta decision judicial quiebra el princigle continuidad en la educacion religiosa del hijo
acufiado por el mismo Tribunal. (Cfr. MARTINEZ TORRQJ., “El derecho de familia y libertad de
conciencia en el Convenio Europeo de Derechos Hastamop.,cit p.154).
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conviccion establecida en el articulo’1del Convenio Europeo de Derechos Humanos
en relacién con el articulo®®del mismo la opcion religiosa que hayan efectuado @
conyuges. Por consiguiente, debe arglirse que:ptarcipio debe ser inocua y no

justifica por si misma una descalificacion a pridel progenitor debido a sus
convicciones religiosas®. Asi, en nuestro pais encontramos algunas seasedicitadas

conforme a este planteamietifo

5. Conclusiones

Como ya ha dejado claro la doctrina, nuestra Ciiegdin “avocé al Derecho civil a
superar el caracter marcadamente patrimonialistel euie la ideologia liberal de los
Caddigos le habia dejado sumido, para acentuargscedbrir swocacioén personalista
precisamente a partir de los derechos fundamentale® pieza basica del nuevo
sistema®®™. Con ello, desaparece la concepcién patriarcakgrigaria de la familia, del
matrimonio y de las relaciones paterno-filialesysastituida por una nueva concepcion
del matrimonio sustentada sobre el acuerdo de dessompas con idéntica
responsabilidad de decision en cuanto a sus reke€ipersonales y economicas y un
sistema de filiacién construido sobrepehcipio de corresponsabilidad parentl

% Articulo 14: “El goce de los derechos y libertadesonocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente rapones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o apgbertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacién”.

% El articulo 9 del Convenio Europeo dice lo sigtéen

9. 1. “Toda persona tiene derecho a la libertacpelesamiento, de conciencia y de religion; este
derecho implica la libertad de cambiar de religiéhe convicciones, asi como la libertad de marifesi
religién o sus convicciones individual o colectivete, en publico o en privado, por medio del cu#o,
ensefianza, las practicas y la observancia detdes'ri

9, 2: “La libertad de manifestar su religion o stmnvicciones no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, previstas por la Leystitnyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad publica, la proéecdel orden, de la salud o, de la moral, publicts
proteccion de los derechos o las libertades dddogs”.

% Cfr. MARTIN SANCHEZ, I., “Las libertades de pensamto, de conciencia y de religién en el
ordenamiento juridico internacional...op., cit. p, @6ta n°. 245.

1%0r ejemplo, la SAP de Bilbao de 14 de octubrea8¥ lla SAP de Le6n de 7 de junio de 1994; la
SAP de Gran Canaria de 20 de julio de 1995;, la 8ARImeria de 14 de junio de 1999 (Aranzadi Civil
n. marginal 1365) relativas a los Testigos de J&hov

Igualmente, la sentencia SAP de Alava, de 30 deboetde 1998; sentencia SAP de Madrid de 30 de
septiembre de 1999 (Aranzadi Civil n. marginal J)9XCitadas por RODRIGUEZ CHACON, R, “El
reconocimiento de la Unién Europea de la opcidmimda en el tratamiento procesal de las crisis
matrimoniales...op.cit., p. 136, nota n°. 6).Y, 1aCST141/2000, de 29 de mayo.

101 cfr. BARBER CARCAMO, R. “La Constitucién y el Decho Civil” enREDURN. 2 / Afio 2004,
pp. 41-60.

192 Ha sido defendido por la doctrina la convenieréa sustituir el término “patria potestad” y
“guarda y custodia por el de “autoridad o respoitigald parental” al ser mas conforme a los textos
internacionales, a nuestra legislacion autonémieala legislacién de otros paises europeos y c®n la
perspectivas de Género. De ahi que el ReglameniorCR2201/2003 del Consejo de 27 de Noviembre
de 2003 relativo a la competencia, el reconocimigria ejecucién de resoluciones judiciales en rate
matrimonial y de responsabilidad parental en su2aton la finalidad de evitar los problemas que
generan estas diferencias, tanto terminoldgicas ocaranceptuales, existentes en las distintas
legislaciones haya optado por utilizar el de “resatbilidad parental”, ya que, éste nuevo térmifiejee
mucho mejor todo el entramado de deberes, derefinospnes, actitudes, etc. que se exigen a ambos
progenitores respecto a sus hijos menores trasiglure de su relacion de pareja. Vid. ZURILLA
CARINANA M.A, “Las disputas judiciales en torno...@ji., pp. 9-10; PINTO ANDRADE, S.la
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Para ello, el Derecho de familia afronté la reforealas tradicionales instituciones
de proteccién del menor reguladas en el Cadigd, cjue hizo patente especialmente en
las Leyes 11/1981 (de 13 de mayo sobre modificad&nCaodigo civil en materia de
filiacion, patria potestad y régimen econdémico mekrimonio), Ley 13/1983 (de 24 de
octubre por la que se reforma el Codigo civil ertema de Tutela) y la regulacion legal
de la “guarda y custodia” de los hijos menores @aapacitados surgida tras la Ley
15/2005, de 8 de julio, (por la que se modificé Gbdigo civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion yodiNo). Leyes, que son una
consecuencia directa de lo dispuesto a nivel docginal sobre la “Proteccion social,
econdmica y juridica de la familia enaticulo 39 CE en sus parrafos 2°, 3° Y%,
que después, de manera concreta plasmoé la Ley iCaganl996 (de Proteccion
Juridica del Menor) en la que el “beneficio supretieb menor” se instaura como el
principio que ha de primar sobre cualquier otrenés legitimo que pudiera concurrir
(aunque, ya previamente la doctrina se habia nmade al respectdj*y en el
principio basico y preferente en todos los procedimientosmateria de familia—
especialmente en los relativos a la atribucion alegdarda y custodia de los hijos
menores de edad tras la ruptura de la relacioradiggode sus progenitordde hecho,
se observa que la ley ha incidido en diversos &speelativos al ejercicio de la patria
potestad y de la guardia y custodia de los hijos,un objetivo muy claro: recalcar que
la responsabilidad que los padres tienen hacishgos continGa a pesar de que los
padres se separen o divorcien para conseguir lar meglizacion del beneficio e interés
de los hijos menores a su calfjo

Actualmente, diversas disposiciones legales seregfide forma expresa al interés
del menor, pero sin entrar a definir cual es suerodd®®. Por tanto, al ser uroncepto
juridico indeterminado con un alto componente 46gioo tendra que ir concretadndose
al igual que ha ocurrido con otros conceptos jooslindeterminados y adaptarse a los

custodia compartidal? edicion. Editorial Boch, Barcelona, 2009, p@RTUNO MUNOZ, P.El nuevo
régimen juridico de la crisis matrimoniaPrimera edicion. Editorial Aranzadi, Navarra, 80@. 63;
GARCIA RUBIO, M.P/JOTERO CRESPO, M.'Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio
compartido de la guarda y custodia de los hijosaebey 15/2005;' en: Revista Juridica de Castilla y
Ledn,n. 8. Edit. Junta de Castilla y Ledn, Valladoli@pg, p 73; DELGADO DEL RIO, G. l‘a custodia

de los hijos”. La guarda compartida opcion prefetenCivitas. Thonson Reuters. Pamplona, 2010, p.
229.

193 cfr. LINAN GARCIA, A., “El ejercicio de la guardg custodia compartida de los hijos menores o
incapacitados en Espafia: nuevas perspectivas wefuenRGDCDEE mayo 2013. Puede consultarse
en: http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_réaiasp?id=2&numero=32).

194 Cfr. LATHROP GOMEZ, F.Custodia compartida de los hijoEdicién La Ley, Madrid, 2008
pp.113-117; ZURITA MARTIN, I.,“Las Ultimas reformas legales en materia de relagie paterno-
filiales”, en: La reforma del matrimonio (Leyes 13 y 15/20G#AVIDIA SANCHEZ, J.V., (Coord.)
Manuales Profesionales Civil. Marcial Pons, Mad?id07, p. 262.

1% vid. Exposicién motivos de la Ley 15/2005.

19 | codigo civil consagra éste principio cuandoutagliversas materias como: la nacionalidad, art.
20, 2 letra a); en caso de crisis matrimonial,. 8% 1, art 92, 2° y 4°, art. 103, 1°; en matega
alimentos entre parientes art. 149; patria potestadl54, 2°, 156,2°, 159, 161 y 170; reconociiieie
la filiacién: arts.121, 124 y 125; guarda y acogimo: arts. 172,3°, 173,3 y 173 bis n.3° en naidei
adopcion: arts. 9,5 n.2°, 176, 1° y 180,2°; en naatke tutela: arts. 216,2°, 234,2°, 235, 239, p246.
También, encontramos consagrado éste principiotres textos legales como la Ley de enjuiciamiento
civil: arts. 749,2°, 775,1° y 5°, 777,8°; en el i@ocpenal: arts. 149,2°, 153, 173,2° y en la LeyAnica
5/2000, de 12 de enero reguladora de la respoitsabibenal de los menores y también en la normativa
autonomica. Cfr. Rivero Hernandez, FE] fnterés del mendmadrid. Dykinson, 2000.p. 26.
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cambios que vaya experimentando la sociedad. BHlda practica se traduce en un
deber positivo de actuacion del juez que -en cada concreto- tendra que indagar,

valorar y resolver lo mas conveniente adoptand&lémpimedios o0 medidas que sean
necesarias en orden a asegurar que el ejercicita deatria potestad se despoje
finalmente de talantes autoritarios y paternalifas se ejerza siempre conforme al
principio del interés del menor y no primar otrotereses que, aunque sean igualmente

licitos deberan ser siempre atemperados por esteigio identificado con la
preservacion de sus derechos fundameritiles

Resulta evidente, que tales cambios normativogigpjudenciales han supuesto el
entendimiento general de que los menores de edsh der sujetos de los derechos que
a toda persona, por el hecho de serlo, corresporattamas de sujetos de aquellos
derechos derivados de la especial proteccién guesip propia dependencia de otros,
les es debida. Es mas, al convertirse el estatmidigo del menor en una norma de
orden publico, de inexcusable observancia, recaeedos poderes publicos en general,
y sobre los érganos judiciales, en especial el débeelar por que el ejercicio de esas
potestades por los padres o tutores, o por quiteregn atribuida la proteccion y
defensa, se haga siempre en interés del menor,ay s&rvicio de otros intereses, que
por muy licitos y respetables que puedan ser, dpbstergarse ante el interés superior
del niflo. Para ello, deberan articular las mediteasesarias tendentes a que los que
estan obligados a ello preserven y promuevan etiefeejercicio de tales derechos e,
incluso, si fuera necesario sustituirlos en diamacion cuando no puedan o no sean
capac;eog de hacerlo, con la finalidad ultima de yaocel desarrollo integral del
menor .

Asi, el deber que recae sobre los padres de egdoenar a sus hijos (art. 39,3CE),
se complementa con el derecho que poseen paraugudijes puedan recibir la
formacion religiosa y moral que sea conforme apsapias convicciones (art. 27, 3CE).
Mas, la proyeccion sobre el menor de estas comviesi concretas encuentra su limite
en la misma proteccion del interés superior delanaobre el que se ejerce la patria
potestad'®.Por lo que, el Estado debera velar -en todo masngrar los derechos del
menor cuando entienda que pueden verse amenaxadqsae, coincidimos plenamente
con quien afirma que “en ningln caso esta pretend@ autonomia familiar podra
eludir la existencia de principios inmanentes aotdenacion de la convivencia
plasmados en la Constitucion, como son la libettadjualdad, la dignidad, el valor de
la persona y demas derechos fundamentdfes”
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