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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto ahondar en el conflicto suscitado
entre los padres sobre la educacion y formacion religiosa de sus hijos.
De lo que se trata es de indicar los criterios que permiten concretar en
esta materia el interés del menor. A estos efectos resulta ineludible, con
caracter previo, determinar cuando el menor tiene aptitud para ejercitar
por si el derecho de libertad religiosa. En los casos en que falta esa ap-
titud y los padres no conviven, la solucion pasa por determinar si la atri-
bucion de la guarda, o el ejercicio de la patria potestad por uno de ellos,
comportan la facultad de decidir en exclusiva sobre la educacion de los
hijos comunes.
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ABSTRACT

The aim of the present work is to go in depth into parental disagree-
ment over the right to set out in what religion their child shall be brought
up. Criteria to concrete in this matter minor interest involve, firstly, to
settle on when children should be able to participate in reaching such a
decision. As minor lacks aptitude to exercise himself the right of religious
freedom, a suitable solution demands to establish the scope of custody and
the powers and duties of parental responsibility as it is held by one of the
progenitors on the education of their children.

KEY WORDS: religious freedom; child education; parental responsibi-
lity; minor interest.

I. PLURALIDAD CULTURAL Y FAMILIAS
MULTICULTURALES: REALIDAD SOCIAL Y JURIDICA

La presencia en un mismo espacio de soberania de grupos de per-
sonas caracterizados por rasgos comunes —e&tnicos, religiosos, lin-
guisticos o0 nacionales—, que reclaman una identidad cultural propia,
es un hecho en la mayoria de las sociedades contemporaneas. En el
marco de esa realidad plural, que cabe identificar como multiculturali-
dad, afloran relaciones de muy diversa indole, que no siempre encuen-
tran acomodo apropiado en el ambito en el que se establecen, plan-
teando problemas juridicos especificos desprovistos muchas veces de
una respuesta normativa concreta.

En este contexto adquiere singular relieve la diversidad de pensa-
miento y de conciencia de los individuos y la actitud que en cada or-
denamiento juridico asumen los poderes publicos ante el hecho reli-
gioso. Y es que asi como el constitucionalismo es inconcebible sin
pleno respeto hacia la libertad ideologica y religiosa, tanto de las per-
sonas como de los grupos aglutinados en torno a creencias comparti-
das, dista de ser unanime en lo que se refiere a las relaciones del Esta-

! Los estudios sobre el fendmeno social de la multiculturalidad —que ha sido abor-
dado no solo desde una perspectiva juridica, sino también sociologica, politica y filoso-
fica— han puesto de manifiesto las lagunas y contradicciones del sistema juridico occi-
dental en orden a su gestion, asi como la incapacidad del legislador para hacer frente a
las necesidades y problemas que comporta. Esto Gltimo ha llevado a afirmar el particu-
lar protagonismo del juez en esta materia, en la que la norma parece abocada a perder su
papel imperial. Cfr. DE LUCAS MARTIN, J., «La sociedad(es) multicultural(es) y los
conflictos politicos y juridicos», en La multiculturalidad, Cuadernos de Derecho Judi-
cial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2001, pags. 9 y 96 a 103.
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do con las confesiones?. El Derecho espafol ha acogido el modelo de
aconfesionalidad, aunque sin utilizar expresamente este término, al es-
tablecer en el art. 16.3 de la Constitucion que ninguna confesion pue-
de tener caracter estatal. Ello supone que el Estado no se rige en sus
actuaciones por parametros religiosos, sino por el principio de neutra-
lidad frente a todas las doctrinas o creencias, de manera que ninguna
de ellas puede resultar beneficiada o perjudicada como resultado de la
actuacion de los poderes pablicos?.

Mas lo anterior no excluye, como resulta del propio precepto cita-
do, el establecimiento de relaciones de cooperacion con la Iglesia ca-
tolica y las confesiones que reflejen las creencias de la sociedad espa-
fola*. La celebracion a estos efectos de los correspondientes Acuerdos
con el Estado —lo que exige dilucidar con caracter previo qué se en-
tiende por confesion religiosa— tiene consecuencias juridicas relevan-
tes®. Y es que dichos Acuerdos constituyen la base para, por ejemplo,

2 En relacion con lo expuesto en el texto resulta significativo el art. 9 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos que, tras proclamar la libertad de religion, guarda silen-
cio sobre la naturaleza de las relaciones que los Estados deben mantener con las confe-
siones religiosas. Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., «Las libertades de conciencia
en el ordenamiento espanol», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.° 2,
2003, pags. 1889 a 1908.

3 A diferencia de lo que ocurre en otros campos, como el educativo o el sanitario, el
Estado no puede ofrecer un servicio pablico en orden a hacer efectivo el derecho de li-
bertad religiosa, pues el principio de aconfesionalidad o laicidad positiva, como ha ex-
presado reiteradamente el Tribunal Constitucional, «veda cualquier tipo de confusion en-
tre fines religiosos y estatales» (SSTC 128/2001, de 4 de julio, F. 2; 101/2004, de 2 de
julio, E. 3; 38/2007, de 15 de febrero, F. 5; 128/2007, de 4 de junio, F. 5).

4 Son diversos los términos que se han empleado para expresar la formula que re-
coge el art. 16.3 de la Constitucidn; a saber: aconfesionalidad, laicidad positiva y neu-
tralidad. Como se ha puesto de manifiesto, el alcance de dichos términos no puede de-
terminarse adecuadamente, sino con referencia a los demas principios del sistema que
informan la cuestion religiosa —libertad de creencias y cooperacion del Estado con las
confesiones—; de ahi que en el caso espafol no proceda interpretar la laicidad en clave
laicista, pues no comporta una separacion hostil u oposicion de los poderes puablicos res-
pecto de la religion (en este sentido, por todos, vid. FERRER ORTIZ, J., «Aconfesiona-
lidad y laicidad: ;nociones coincidentes, sucesivas o contrapuestas?», en Estado aconfe-
sional y laicidad, Cuadernos de Derecho Judicial, n.° 1, 2008, pags. 407 a 425). Con
todo, no esta de mas poner de relieve que los problemas que plantea en la practica la ges-
tion juridica del factor religioso vienen propiciados por el enfrentamiento suscitado en-
tre quienes, acaso por recelo ante la perpetuacion de una confesionalidad sociologica, re-
claman una absoluta separacion entre los poderes publicos y todas sus manifestaciones
de orden religioso, y los que, con base en el principio constitucional de cooperacion en-
tre los poderes publicos y las diversas confesiones, se oponen a la imposicion de un lai-
cismo de Estado (sobre este particular, cfr. OLLERO, A., Un Estado laico. La libertad
religiosa en perspectiva constitucional, Cizur Menor, Aranzadi Thomson-Reuters, 2009,
pags. 63 a 108).

5 De conformidad con lo dispuesto en la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de Li-
bertad Religiosa (LOLR), para celebrar Acuerdos de cooperacion con el Estado es preci-
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reconocer eficacia civil al matrimonio religioso o incluir la religion en

programas oficiales de ensefianza®.

Con estos presupuestos, de lo que aqui se trata es de abordar uno
de los problemas especificos que plantea la realidad de la diversidad
cultural en el ambito de las relaciones familiares. Conviene anticipar
que en dicho ambito las dificultades traen causa, por lo general, de la
ruptura de matrimonios o uniones de hecho entre personas que profe-
san creencias diferentes; y que adquiere particular relieve, por sus im-
plicaciones y por el hecho de que comienza a ser cada vez mas fre-
cuente en la practica de los tribunales, el conflicto suscitado entre los
padres que ya no conviven sobre la educacion y formacion integral de
sus hijos comunes. La respuesta a esta clase de desacuerdos, que cons-
tituye el objeto de la ulterior exposicion, no es facil si se tiene en cuen-
ta lo siguiente: que no viene facilitada de forma expresa por la legisla-
cion vigente; que es muy escasa la doctrina que se ha ocupado de la
materia; y que no hay al respecto una jurisprudencia consolidada, aca-

so que las iglesias, confesiones y comunidades de que se trate hayan alcanzado notorio
arraigo en Espafa y estén inscritas en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio
de Justicia (art. 7). Por cuanto se refiere al requisito del notorio arraigo, el legislador se
limita a sefalar en el citado precepto que vendra determinado por su &mbito y nimero de
creyentes, de manera que a falta de un procedimiento especifico para declararlo habra de
ser apreciado caso por caso. Y en lo que hace a la exigencia de la inscripcion, es preciso
poner de relieve que la funcion del encargado del Registro es meramente formal y regla-
da, correspondiendo a los tribunales, en su caso, el control de fondo o de legitimidad de
las creencias religiosas (STC 46/2001, de 15 de febrero, con un voto particular al que se
adhieren cuatro magistrados). El cometido de la Administracion consiste, pues, en com-
probar: que la solicitud de inscripcion viene acompanada de la documentacion requeri-
da; que no comporta un atentado contra el orden pablico concretado en la salvaguarda de
la seguridad, la salud y la moralidad pablica (art. 3.1. LOLR); y que no se refiere a acti-
vidades, finalidades o entidades relacionadas con el estudio y experimentacion de los fe-
ndmenos psiquicos o parapsicologicos o la difusion de valores humanisticos o espiritua-
listas u otros fines andlogos ajenos a los religiosos (art. 3.2 LOLR). Sobre los problemas
que plantea en la prictica la inscripcion de las confesiones que representan las creencias
religiosas de la sociedad espainola, cfr. MANTECON SANCHO, J., «Praxis administra-
tiva y jurisprudencia en torno a la inscripcion de las confesiones y entidades confesiona-
les en el Registro de Entidades Religiosas», en Pluralismo religioso y Estado de Dere-
cho, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2004,
pags. 289 a 331.

6 Se ha afirmado que el principio de cooperacion del Estado con las confesiones su-
pone reconocer relevancia pablica al fendmeno religioso, de manera que la profesion de
una religion deja de ser un mero asunto privado de los ciudadanos, y las religiones insti-
tucionalizadas, la tutela de cuyos derechos conecta con el derecho de los individuos a la
libertad religiosa, encuentran en la esfera pablica, por derecho propio, un lugar de expre-
sion y difusion de sus ideas: desde el ambito de la educacion, la cultura o la ciencia, al
de las actividades sin fin de lucro, de los medios de comunicacion e incluso de presion
politica. Cfr. MARTINEZ TORRON, J., «Transicion democratica y libertad religiosa en
Espana», Persona y Derecho, vol. 53, 2005, pag. 202.
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so porque la tradicional uniformidad de creencias no planted este tipo
de problemas.

La basqueda de una solucion adecuada a las situaciones descritas
exige la consideracion de diversos elementos, que marcan el orden de
proceder en la exposicion. De entrada, la aptitud del menor para ejer-
citar por si su derecho de libertad religiosa y, en consecuencia, para re-
solver la controversia determinando su propio interés. En los supuestos
en que no exista esa aptitud, resulta preciso conocer si las decisiones
en materia de educacion de los hijos corresponden a los dos o a uno
solo de los padres, lo que vendra establecido, como habra ocasion de
comprobar, por la forma en que se hubiere acordado el ejercicio de la
patria potestad. Cuando como consecuencia de todo lo anterior deba re-
conocerse a ambos progenitores el derecho a que sus hijos reciban una
formacidn conforme a sus convicciones, la indicacion de criterios ob-
jetivos en orden a la superacion del desacuerdo no resulta sencilla, se-
naladamente si las pretensiones contradictorias formuladas por aqué-
llos vienen asociadas a confesiones reconocidas por el Estado. De ah{
que en este punto, incluso deba desestimarse de antemano la posibili-
dad de llegar a una respuesta plenamente satisfactoria’.

II. EL DERECHO DE LOS PADRES A QUE SUS HIJOS
RECIBAN UNA FORMACION RELIGIOSA'Y MORAL
DE ACUERDO CON SUS PROPIAS CONVICCIONES

En el ordenamiento juridico espanol, el derecho de los padres a que
sus hijos reciban una educacion conforme a sus propias convicciones

7 La Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo —que versa so-
bre las restricciones del régimen de visitas impuestas a un padre en razon de sus creen-
cias—, sirvi6 para poner de manifiesto la dificultad existente a la hora de determinar las
consecuencias positivas o negativas que las diversas religiones tienen en la personalidad
de sus miembros y, muy en especial, en la personalidad en fase de formacion de los me-
nores. Con ocasion del referido pronunciamiento, planted6 BERCOVITZ la cuestion rela-
tiva al criterio a seguir por los tribunales ante una eventual confrontacion de los progeni-
tores por religiones sobre las que no pesa sospecha alguna de su influencia negativa o
destructiva: «;Deberan optar por la creencia religiosa mayoritaria en Espafia, o en el lu-
gar de residencia y medio social de los progenitores? ;Deberan optar por la religion pre-
ferida por el menor de diez ahos, que normalmente sera la de aquel de los progenitores
con quien se lleve mejor por las razones mas variopintas? ;Deberan optar por la religion
del progenitor que conserve la guarda y custodia del nifio de cuatro anos? ;Deberan op-
tar por la religion del resto de la familia, del entorno profesional de los progenitores?...»
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Derecho de los progenitores a la formacion
religiosa y moral de sus hijos», Aranzadi Civil, n.° 8, 2000, pags. 11y 12).

Derecho Privado y Constitucion 33 7
ISSN: 1133-8768. Nam. 24, enero-diciembre 2010. Pags. 333-367



EL DERECHO DE LOS PADRES A QUE SUS HIJOS RECIBAN UNA FORMACION RELIGIOSA' Y MORAL... SILVIA GASPAR LERA

encuentra fundamento, con caricter general, en el art. 16.1 y 2 de la
Constitucion, que garantiza el derecho de libertad religiosa en su do-
ble dimension individual y colectiva, y como inmunidad de coaccion®.
El referido precepto ha sido desarrollado por la Ley Organica 7/1980,
de 5 de julio, de Libertad Religiosa (LOLR), cuyo art. 2.1.c) dispone
que este derecho fundamental comprende el de toda persona a elegir
para si, y para los menores no emancipados o incapacitados, bajo su
dependencia, dentro y fuera del dmbito escolar, la educacion religio-
sa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones®.

Lo anterior debe ponerse en relacion con el régimen de la patria
potestad, en particular con el art. 154, parrafo segundo, donde se men-
cionan los deberes y facultades que la integran, entre los que figura ex-
presamente el relativo a educar a los hijos y procurarles una formacion
integral; deber-facultad que comprende todo lo necesario para el de-
sarrollo de las aptitudes y cualidades del hijo que le permitan desen-
volverse en el futuro en las mejores condiciones posibles!?. Partiendo
de lo anterior, en orden a una mayor concrecion de la referida funcion
conviene referirse por separado a sus dos manifestaciones:

a) De un lado, la relativa a la formacion de la personalidad de los
hijos a través de la actuacion directa y permanente de los titulares de
la patria potestad, con influencia de sus propias creencias y opiniones
religiosas, morales, politicas o culturales; formacion que encuentra su

medio natural en las relaciones familiares o personales entre padres e

hijos, y que tiene fundamento en el art. 16.1 de la Constitucion!!.

8 Art. 16 de la Constitucion: . Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de
culto de los individuos y comunidades sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden piiblico establecido por la ley. 2. Nadie po-
drd ser obligado a declarar sobre ideologia, religion o creencias.

° También en los textos internacionales tiene reconocimiento el derecho de los pa-
dres a que sus hijos reciban una educacion seglin sus convicciones: art. 26.3 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por las NN.UU. el 10 de diciem-
bre de 1948; art. 18.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de
diciembre de 1966; y art. 14.2 de la Convencion de las NN.UU. sobre los Derechos del
Nino, de 20 noviembre de 1989.

10 Sobre el contenido de la patria potestad y, més en particular, sobre el alcance de
la facultad-deber de educar a los hijos y proporcionarles una formacion integral, cfr.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Articulo 154 del Cddigo civil», en Comenta-
rios a las reformas del Derecho de familia, vol. 11, Madrid, Tecnos, 1984, pag. 1053;
ROCA TRIAS, E., Familia y cambio social (De la casa a la persona), Madrid, Civitas,
1999, pags. 229 a 236, y RUBIO SAN ROMAN, J. L., «Articulos 154 a 161 del Cddigo
civil», en Comentarios al Codigo civil, coord. J. Rams Albesa, tomo II, vol. 2.°, Barce-
lona, Bosch, 2000, p. 1483.

1" Como ha expresado el Tribunal Constitucional, desde la perspectiva del art. 16 de
la Constitucion, la libertad de creencias de los progenitores comprende, en su dimension
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b) De otro lado, la atinente a la que puede denominarse educacion
externa o institucionalizada, que comporta la eleccion por los padres,
de acuerdo con sus preferencias, tanto del centro o institucion donde el
menor cursara sus estudios como de la ensenanza de una determinada
religion; ello con base en el art. 27.3 de la Constitucion!?,

Hechas las consideraciones precedentes, es preciso poner de relie-
ve que el interés del menor y el respeto a su personalidad aparecen en
todo caso como parametro del ejercicio de la patria potestad (art. 154,
parrafo segundo, del Cc.) y de los singulares derechos fundamentales
de los padres a que se ha hecho referencia (arts. 16.1 y 27.3 C.). De ahi
la oportunidad de comenzar el examen de la cuestion que aqui nos ocu-
pa —desacuerdo de los padres sobre la educacion y formacion moral
y religiosa de los hijos— recordando que el menor no es un incapaz en
términos absolutos'3. Antes al contrario, el hecho de que el legislador

externa, el derecho a hacer proselitismo de las mismas con sus hijos: SSTC 141/2000, de
29 de mayo (F. 5), y 154/2002, de 18 de julio (F. 9).

12 El art. 27.3 de la Constitucion determina que: Los poderes piiblicos garantizan el
derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y mo-
ral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Conviene aclarar que el precepto
transcrito se refiere al derecho de libertad religiosa en materia de ensehanza; derecho que
se reconoce a los padres frente al Estado en lo que atafe a las cuestiones que afectan a la
educacion de sus hijos. De ahi que se concrete: de un lado, en la posibilidad de elegir un
centro docente distinto de los creados por los poderes publicos [art. 4.1.b) de la Ley Or-
géanica 8/1985, de 3 de julio, que regula el Derecho a la Educacion —LODE—] y, de otro
lado, en la oportunidad de escoger la ensefianza de una determinada religion, sin que esta
opcidon quede limitada a los centros con un ideario propio [art. 4.1.c) de la LODE y Dis-
posicion Adicional Segunda de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, que
remite al Acuerdo suscrito por el Estado espafiol con la Santa Sede sobre Ensehanza y
Asuntos Culturales, a los Acuerdos de Cooperacion celebrados con la Federacion de En-
tidades Religiosas Evangélicas de Espana, la Federacion de Comunidades Judias de Es-
pafia, la Comision Islamica de Espafia, y a los Acuerdos que en el futuro pudieran suscri-
birse con otras confesiones religiosas]. Sobre las dificultades y discrepancias que suscita
la determinacion del alcance de la libertad de ensehanza en el vigente sistema educativo
espanol, vid. DE DIOS VIEITEZ, M.* V., «Estado social y sistema educativo. Algunas
cuestiones que distorsionan la percepcion del modelo constitucional», en Proteccion ju-
ridica de la persona, tolerancia y libertad, Cizur Menor (Navarra), Civitas Thomson-
Reuters, 2010, pags. 271 a 287.

13 En este sentido es ilustrativa la Resolucion de 3 marzo de 1989, en la que la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado rechaza la existencia de una regla gene-
ral de incapacidad del menor al no avenirse tal regla con el debido respeto de su persona-
lidad: «... En torno a la situacion juridica del menor de edad en nuestro ordenamiento,
debe tenerse en cuenta que no existe una norma que, de modo expreso, declare su inca-
pacidad para actuar validamente en el orden civil ... y no cabe derivar esa incapacidad ni
del articulo 322 del Codigo Civil, en el que se establece el limite de edad a partir del cual
se es capaz para todos los actos de la vida civil, ni tampoco de la representacion legal que
corresponde a los padres o tutores respecto de los hijos menores no emancipados. No es
la extension de la representacion legal, como instrumento supletorio de la falta de capa-
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vincule la capacidad de obrar a partir de una determinada edad —die-
ciocho anos—, presumiendo cuando se alcanza ésta la capacidad natu-
ral, no impide que con anterioridad pueda realizar eficazmente deter-
minados actos si tiene suficiente juicio, madurez o discernimiento'#.

Pues bien, precisamente la educacion es uno de los campos en que
los padres habran de ser mas respetuosos con la personalidad de sus hi-
jos, de acuerdo con su grado de madurez, de manera que parece claro

que a partir de una determinada edad no se podra imponer a aquéllos

una opcion educativa concreta del tipo que sea'.

III. DETERMINACION POR EL MENOR DE SU PROPIO
INTERES EN MATERIA DE EDUCACION

El parrafo segundo del art. 162 del Codigo civil exceptia de la re-
presentacion legal que corresponde a los padres los actos relativos a
los derechos de la personalidad —entre los que cabe incluir el de liber-
tad religiosa— u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus con-
diciones de madurez, pueda realizar por si mismo'®. Ciertamente,

cidad, la que delimita el ambito de ésta, sino a la inversa (vid. articulo 162-1.° del Codi-
go Civil); y, por otra parte, el articulo 322 del Codigo Civil debe ser valorado en cone-
xidn con la técnica del Codigo Civil de fijar, con ocasion de la regulacidon de actuaciones
juridicas concretas, la edad requerida para su valida conclusion (vid. articulos 46, 443,
662, 992, 1246 y 1263 del Cddigo Civil, y 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, etc.), lo
que permite afirmar que si a partir de los dieciocho afos se presupone el grado de madu-
rez suficiente para toda actuacion civil (con las excepciones legales que se establezcan),
por debajo de esta edad habra de atenderse a la actuacion concreta que se pretenda reali-
zar, cubriendo la falta de prevision expresa por cualquiera de los medios integradores del
ordenamiento legal (articulos 1, 3 y 4 del Codigo Civil), y no por el recurso a una regla
general de incapacidad que ademas no se aviene ni (sic) con el debido respeto a la perso-
nalidad juridica del menor de edad».

14 Este es el criterio adoptado con caracter general en la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (LOPIM). En este sentido, en la Exposi-
cion de Motivos de la referida disposicion legal se lee que: ... La mejor forma de garan-
tizar social y juridicamente la proteccion de la infancia es promover su autonomia como
sujetos, para ir construyendo progresivamente una percepcion de control acerca de su
situacion personal y de su proyeccion de futuro. Y el art. 2 de la referida disposicion le-
gal establece que: Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpre-
tardn de forma restrictiva.

15 En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Articulo 154 del Co-
digo civil», cit., pags. 1053 y 1054.

16 Sobre la inclusion del derecho de libertad —una de cuyas mas relevantes mani-
festaciones, considerado en su sentido mas amplio, es la ideologica, religiosa y de cul-
to— en la categoria de los derechos de la personalidad se ha pronunciado LACRUZ, afir-
mando que «el reconocimiento y proteccion a la libertad, inherente a la condicion
humana, es una consecuencia de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la per-
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aceptar respecto de los menores de edad la titularidad de los derechos
de la personalidad pero excluir su ejercicio cuando se tiene madurez
suficiente equivaldria a negar la existencia misma del derecho y con-
vertirfa la tutela de la personalidad en una falacia!’. De ahi que deba
conferirse al menor —y no a sus padres— la decisidon de ciertos asun-
tos ligados a su persona, tales como, en el ambito de las opciones reli-
giosas, la de profesar determinadas creencias o no practicar ninguna,
elegir un determinado centro docente donde cursar sus estudios u op-
tar por la ensehanza de una religion'®.

Con estos presupuestos, de lo que se trata ahora es de fijar los cri-
terios que permitan determinar cuando el menor esta en condiciones de
concretar su propio interés en la materia indicada. A este respecto con-
viene poner de relieve que, con caricter general, cabe seguir principal-
mente dos criterios: el del discernimiento, en cuyo caso lo relevante es
que el menor tenga la aptitud psiquica suficiente para comprender la
naturaleza del acto que pretende ejecutar y sus consecuencias; y el pu-
ramente bioldgico, que consiste en vincular esa capacidad a una con-
creta edad, por debajo de la cual se presume que no existe. Pues bien,
por lo que hace a la libertad ideoldgica y religiosa, la LOPIM se limi-
ta a reconocer al menor ese derecho (art. 6.1), permitiendo afirmar que

sonalidad ... La consideracion del hombre en su entidad trascendente y como fin en si
mismo exige el reconocerle una esfera de libertad individual en que desenvolverse res-
ponsablemente, y un cierto ambito de autodeterminacion en el orden juridico y social. El
derecho de (o a la) libertad es, as{, un derecho primario y general, y garantiza a la perso-
na en su potestad genérica de hacer o no hacer cualquier cosa» (LACRUZ BERDEJO,
J. L., Elementos de Derecho civil I, vol. 2.°, 5.* ed. revisada y puesta al dia por J. Delga-
do Echeverria, Madrid, Dykinson, 2008, pags. 86 y 87).

17 Con caracter general, se ha puesto de relieve por la doctrina la conveniencia de
fomentar en el menor el desarrollo de su personalidad, proporcionandole las maximas
oportunidades para discernir y perseguir metas de vida que se traduzcan en una opcion
autbnoma por su parte, acercandolo al umbral de la edad adulta. Este planteamiento con-
duce a afirmar que es preferible ayudar al menor a desarrollar su propia valoracion de in-
tereses y una razonable perspectiva de lo que le conviene, que restringir o excluir su po-
sibilidad en la determinacion de su interés y su futuro, con la excusa de los riesgos que
conlleva (vid., por todos, RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, 2. ed., Ma-
drid, Dykinson, 2007, pags. 171 a 190; y en el sentido apuntado en el texto, refiriéndose
expresamente al ejercicio de los derechos de la personalidad, cfr. DE LAMA AYMA, A.,
La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad, Valencia, 2006,
pag. 26).

18 Como se expuso con anterioridad, la libertad religiosa en materia de ensefanza,
reconocida en el art. 27.3 de la Constitucidn, garantiza frente a los poderes publicos el
derecho a elegir centro docente y la ensehanza de una determinada religion. Pues bien,
procede ahora precisar que dicho precepto debe interpretarse segin los criterios que ri-
gen el ejercicio de la libertad religiosa por el menor, de manera que la eleccidon corres-
pondera a éste cuando tenga capacidad suficiente.
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corresponde a los hijos la facultad de elegir su religion y creencias
(art. 6.3)1°.

En relacion con lo anterior es ilustrativa la Sentencia del Tribunal
Constitucional 141/2000, de 29 de mayo, que versa sobre las notables
restricciones impuestas por la Audiencia al derecho de visitas de un
padre, tras su separacion matrimonial, en razdon de la influencia nega-
tiva de las creencias practicadas por éste sobre sus hijos:

... desde la perspectiva del articulo 16 de la Constitucion, los
menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamen-
tales, en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias y
a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la fa-
cultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que
al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su
guarda y custodia o, como en este caso, su patria potestad, cuya
incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos funda-
mentales se modulard en funcion de la madurez del nifio y los
distintos estadios en que la legislacion gradiia su capacidad de
obrar. Y se afiade que ... frente a la libertad de creencias de sus
progenitores y su derecho a hacer proselitismo de las mismas
con sus hijos, se alza como limite, ademds de la intangibilidad
de la integridad moral de estos ultimos, aquella misma libertad
de creencias que asiste a los menores de edad, manifestada en
su derecho a no compartir las convicciones de sus padres o0 a no
sufrir sus actos de proselitismo, o mds sencillamente, a mante-
ner creencias diversas a las de sus padres, mdxime cuando las
de éstos pudieron afectar negativamente a su desarrollo perso-
nal (F. 5)%.

19° Articulo 6 LOPIM: Libertad ideoldgica: 1. El menor tiene derecho a la libertad
de ideologia, conciencia y religion. 2. El ejercicio de los derechos dimanantes de esta li-
bertad tiene uinicamente las limitaciones prescritas por la Ley y el respeto de los dere-
chos y libertades fundamentales de los demds. 3. Los padres o tutores tienen el derecho
y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a
su desarrollo integral.

20 En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la Senten-
cia 154/2002, de 18 de julio (F. 9), clarificando que el reconocimiento excepcional de la
capacidad del menor a los efectos de ejercitar el derecho de libertad religiosa no es de
suyo suficiente para reconocer la eficacia juridica de un acto que, por afectar en sentido
negativo a la vida, tiene, como notas esenciales, la de ser definitivo y, en consecuencia,
irreparable (la Sentencia gira en torno al caso de un menor de 13 afos que habia expre-
sado con claridad, guiado por sus convicciones religiosas, su voluntad contraria a que se
le practicase una transfusion sanguinea que resultaba vital).
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Asfi las cosas, no estando vinculada la aptitud del menor para el
ejercicio de la libertad religiosa a una edad concreta, corresponde al
juez valorar en los casos de conflicto no solamente el desarrollo psi-
quico, la madurez y la responsabilidad del menor sino también la enti-
dad, consecuencias y trascendencia de la decision que ha de tomarse.
Sobre el acierto de esta técnica legislativa, con referencia a la materia
que nos ocupa, se ha pronunciado un sector de la doctrina, consideran-
do que el criterio subjetivo, como pauta con arreglo a la cual se deba
determinar si un menor tiene suficiente juicio para emitir un consenti-
miento valido y consciente en relacion con el acto para el cual lo pres-
ta, es el que responde de forma méas absoluta a su interés. Desde este
punto de vista se rechaza el establecimiento de minimos de edad, en la
medida en que se estima que ello excluye la posibilidad de apreciar la
aptitud efectiva de discernimiento del sujeto?!. A esta postura cabe ob-
jetar que el hecho de tener que examinar caso por caso a los menores,
a fin de determinar si cada uno de ellos tiene madurez como para rea-
lizar el acto vinculado a su libertad religiosa de que se trate, introduce
un componente de inseguridad juridica que acaso convierte en mas
adecuada la opcion legislativa que consiste en sehalar —siquiera como
presuncion iuris tantum— una determinada edad. Ello, sin descuidar
el principio constitucional de proteccion del menor, previendo en de-
terminados casos —piénsese en el rechazo de transfusiones sangui-
neas por razOn de las creencias profesadas— la asistencia de sus pa-

dres, del tutor o del juez??.

2l En el sentido de lo expuesto en el texto, se ha afirmado que la madurez de juicio
determinante del ejercicio del derecho de libertad religiosa exige la comprobacion ad ca-
sum porque debe relacionarse siempre con la naturaleza y trascendencia del acto de que
se trate. Y es que puede haber comportamientos amparados por la libertad religiosa en los
que la autonomia del menor sea completa y otros en los que atendiendo al bien juridico
afectado, al caricter esencial o vital de la decision, y a las consecuencias irreparables o
definitivas, se precisara la tutela o decision paternas (cfr. MORENO ANTON, M., Mul-
ticulturalidad y libertad religiosa del menor de edad, Madrid, Fundacidon Universitaria
Espanola, 2007, pags. 71 y 72, y SANCHEZ HERNANDEZ, C., «Capacidad natural e
interés del menor maduro como fundamento del libre ejercicio de los derechos de la per-
sonalidad», en Estudios Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo I, Ma-
drid, Thomson-Civitas, 2003, pag. 959).

22 En sede doctrinal se han formulado propuestas diversas en orden a la edad que
cabe tomar como referencia de la capacidad del menor para ejercer su derecho de liber-
tad religiosa. Asi, algunos autores sefialan los 12 afos (cfr. LOPEZ ALARCON, M.,
«Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas», Anales de Derecho,
n.° 151, 1997, pag. 333, y ASENSIO SANCHEZ, M. A., La patria potestad y la libertad
de conciencia del menor, Madrid, Tecnos, 2006, pag. 102). Otros estiman que el menor
debe haber cumplido 14 ahos (cfr. MANTECON SANCHO, J., El derecho fundamental
de libertad religiosa. Textos, comentarios y bibliografia, Pamplona, Eunsa, 1996, pag.
90, y PUENTE ALCUBILLA, V., Minoria de edad y Derecho, Madrid, Direccion Gene-
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Esta Gltima es la solucion acogida por el legislador aragonés en la
Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona (en ade-
lante, LDPA). Con caracter general, el art. 4 de la LDPA establece que
el menor que tenga suficiente juicio podrd ejercitar por si los derechos
de la personalidad, quedando excluida de dicho ambito la representa-
cion de los titulares de la autoridad familiar>3. Dicha afirmacion debe
ponerse en relacion con el art. 31 de la misma disposicion legal, que
contiene una presuncion de suficiente juicio del que ha cumplido 14
anos, de manera que el menor que tiene esa edad es el que en princi-
pio decide si presta su consentimiento o no consiente determinadas ac-
tuaciones relativas a sus derechos de la personalidad®*. Esta regla ge-
neral presenta dos excepciones, que recoge el art. 21 LDPA,
directamente relacionadas con los casos de intromision de terceros en
el ambito de los mencionados derechos; a saber?: a) cuando la deci-
sion del menor entrafia un grave riesgo para su vida o integridad fisi-
ca o psiquica, en cuyo caso necesitard adicionalmente la asistencia de
uno cualquiera de sus padres que esté en el ejercicio de la autoridad fa-
miliar o, en su defecto, del tutor; b) contra su voluntad s6lo sera posi-
ble la intromision con autorizacion judicial en interés del menor (por
ejemplo, cuando no acepta una transfusion sanguinea por ser Testigo

ral de Accion Social, del Menor y de la Familia, 2001, pag. 392). Y, en fin, también se
sostiene a los efectos indicados que la edad mas razonable es la de 16 anos (cfr. CEBRIA
GARCIA, M., «El derecho a la libertad religiosa del menor», Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Extremadura, n.°s 19-20, 2001-2002, pag. 144, y LINA-
CERO DE LA FUENTE, M., Proteccion juridica del menor, Madrid, Montecorvo, 2001,
pag. 86).

23 La autoridad familiar se configura en el Derecho aragonés como el poder para el
cumplimiento del deber de crianza y educacion; poder que corresponde a los padres pero
del que pueden ser titulares otras personas (sobre este particular, con mayor detalle, cft.
PARRA LUCAN, M.* A., «Capacidad y estado de las personas», en Manual de Derecho
civil aragonés, dir. J. Delgado Echeverria, coord. M. A.* Parra Lucan, 2.* ed., 2007, Za-
ragoza, Justicia de Aragon, pags. 126 a 147).

24 Articulo 31 LDPA: Presuncion de capacidad. 1. La capacidad de la persona que
ha cumplido los catorce aiios y no ha sido incapacitada se presume siempre. 2. Se pre-
sume también su aptitud de entender y querer para un acto concreto mientras no se de-
muestre lo contrario.

25 Articulo 21 LDPA: Intromision de terceros en los derechos de la personalidad.
1. Siempre que con arreglo a las leyes la voluntad del sujeto decida sobre la intromision
en sus derechos de la personalidad, la intromision en los del menor mayor de catorce
arios dependerd de su exclusiva voluntad, con las salvedades siguientes: a) Si su deci-
sion entrafia un grave riesgo para su vida o integridad fisica o psiquica, necesitard la
asistencia prevista en el articulo anterior. b) Contra su voluntad solo serd posible la in-
tromision con autorizacion judicial en interés del menor. 2. Si el menor no estd en con-
diciones de decidir sobre ella, solo serd posible la intromision cuando lo exija el interés
del menor apreciado por uno de los titulares de la autoridad familiar o por el tutor y,
subsidiariamente, por el juez.
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de Jehova), pudiendo ser solicitada su intervencion por el facultativo

que conoce ¢l caso y por los titulares de la autoridad familiar o cual-

quier persona que conozca la situacion.

Con estos presupuestos, regulando el contenido de la autoridad fa-
miliar, el art. 62.1.c) LDPA establece que la crianza y educacion de los
hijos comprenden para quienes las ejercen, entre otros, los siguientes
deberes y derechos: Educarlos y procurarles una formacion integral.
Corresponde a los padres decidir sobre la educacion religiosa de los
hijos menores de catorce arios. No cabe, pues, a este respecto la inter-
vencion de los padres o del juez, al no entrar el supuesto en ninguna

26 Conviene poner de relieve que el consentimiento informado que debe prestar el
paciente para legitimar intervenciones médicas ha sido objeto de regulacidon expresa por
el legislador estatal; ello en virtud de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y do-
cumentacion clinica. En la referida disposicion legal se establece una edad (16 anos) y
un estado civil (emancipacion) como presupuestos para que el menor, si tiene suficiente
juicio y no esta incapacitado, consienta por si mismo. A este respecto explica PARRA
LUCAN que no parece que la capacidad del menor deba venir determinada por su ley
personal; y es que si se admite que las normas que regulan el consentimiento informado
forman parte de la ordenacion de la actividad sanitaria, la competencia corresponde en
exclusiva al Estado en funcion de lo dispuesto en el art. 149.1.1." y 16." de la Constitu-
cion (cfr. PARRA LUCAN, M.* A., «La capacidad del paciente para prestar valido con-
sentimiento informado. El confuso panorama legislativo espafiol», Aranzadi Civil, n.° 1,
2003, pags. 1901 a 1930). La misma autora, en un trabajo posterior sobre voluntades an-
ticipadas, se ocupa de los problemas de titulo competencial y ley aplicable a la capaci-
dad para prestar consentimiento en materia sanitaria. En dicho trabajo mantiene con con-
vincentes argumentos —entre otros, que las normas de proteccion de menores parecen
regirse en orden a su aplicacion por el principio de territorialidad— que las Comunida-
des Autonomas no pueden introducir reglas propias al respecto (cfr. PARRA LUCAN,
M.* A., «Voluntades anticipadas (autonomia personal: voluntades anticipadas, autotutela
y poderes preventivos)», en Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés,
Zaragoza, El Justicia de Aragon, 2006, pags. 87 a 91). En otro sentido, sostiene BAYOD
LOPEZ que la regulacion del consentimiento informado corresponde al Estado tan s6lo
en lo que sean condiciones basicas que garanticen la igualdad en su ejercicio (derecho
del paciente a ser informado, a ser oido, a la confidencialidad, a tener una historia clini-
ca y a poder manifestar sus voluntades anticipadas). Por su parte, las Comunidades Au-
tonomas con competencia en materia de sanidad pueden establecer, respetando las con-
diciones bésicas de la mencionada Ley estatal, las reglas relativas a la prestacion de los
servicios sanitarios, tanto para usuarios como para facultativos. Y en cuanto a las Comu-
nidades Autobnomas con competencia en Derecho civil, opina la citada autora que pueden
fijar una edad inferior a la establecida por el legislador estatal para poder prestar dicho
consentimiento, de manera que respecto del sujeto que se vaya a someter a la actuacion
médica de que se trate la respuesta sobre la capacidad la proporcionara su ley personal y,
desconociéndose ésta, la ley autondmica que regule la actividad sanitaria en el territorio
en el que el consentimiento deba prestarse (cfr. BAYOD LOPEZ, C., «Derechos de la
personalidad de los menores en Aragon. Referencia al aborto de las menores de edad ara-
gonesas. Algunas cuestiones de competencia en materia de capacidad para consentir ac-
tos médicos», en Actas de los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zarago-
za, El Justicia de Aragdn, 2009, pags. 156 a 163).
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de las excepciones previstas por el legislador autonomico relativas a la
intromision de terceros en los derechos de la personalidad del menor.

Asi pues, recapitulando lo expuesto sobre el derecho del menor a
determinar su propio interés en materia de ensehanza, cabe afirmar lo
siguiente: que la apreciacion de su aptitud en orden a elegir una opcion
educativa concreta habra de determinarse atendiendo en cada caso a su
grado de madurez; que tratindose de menores de edad de vecindad ci-
vil aragonesa, la decision podra tomarla el menor por si mismo a par-
tir de los 14 anos.

IV DETERMINACION DEL INTERES DEL. MENOR
EN MATERIA DE EDUCACION CUANDO SUS PADRES
NO CONVIVEN

1. La patria potestad como presupuesto del derecho de los padres
a educar a sus hijos de acuerdo con sus propias convicciones

El principio de proteccion del menor, que encuentra acomodo en el
art. 39 de la Constitucion?’, se lleva a cabo, de entrada, por medio de
la patria potestad. Como es sabido, ésta deriva de la existencia de un
vinculo de filiacion, ya lo sea por naturaleza o por adopcion, de mane-
ra que su titularidad corresponde ex lege a ambos padres una vez de-
terminada la filiacion?®. En cuanto a su ejercicio, también incumbe

27 Art. 39 de la Constitucion: 1. Los poderes piiblicos aseguran la proteccion social,
economica y juridica de la familia. 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la pro-
teccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion,
v de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacion
de la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habi-
dos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos en
que legalmente proceda. 4. Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos.

28 Adviértase que, respecto de los problemas que se suscitan en el ambito de la pa-
tria potestad, las soluciones son las mismas tanto si la filiacion es de naturaleza matrimo-
nial como no matrimonial, con fundamento en el principio constitucional de no discrimi-
nacion de los hijos por razon de su nacimiento (art. 108 C.). Junto a lo anterior, no debe
ignorarse que en el Derecho espaol, con referencia al régimen vigente, la patria potes-
tad dual ya no requiere diversidad de sexo —hombre, mujer— entre los titulares de la
misma, pues la reforma del Cddigo civil llevada a cabo por la Ley 13/2005, de 1 de ju-
lio, supuso la admision del matrimonio entre personas del mismo sexo y la adopcidn por
los mismos, con la consiguiente atribucidn a los adoptantes de la patria potestad respec-
to del adoptado (cfr. art. 175.4 en relacion con el art. 44 Cc.). Sobre el particular, cfr. PE-
REZ ALVAREZ, M. A., «La proteccion de los menores e incapacitados en general. La
patria potestad», en Curso de Derecho civil (IV). Derecho de familia, 2. ed., Madrid, Co-
lex, 2008, pags. 347 a 374.
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como regla general a los dos progenitores, lo que supone que todos los
asuntos concernientes a sus hijos no emancipados habran de ser toma-
dos de comln acuerdo o por uno de ellos con el consentimiento del
otro (art. 156, parrafo primero, Cc.).

Ello sentado, antes de proseguir con el examen de la cuestion que
aqui nos ocupa, es necesario tener en cuenta que no siempre se hace un
uso adecuado de los términos titularidad y ejercicio de la patria potes-
tad?®. A este respecto conviene advertir que la distincion inicamente
tiene sentido en las situaciones de falta de convivencia de los progeni-
tores, pudiéndose afirmar lo siguiente®’: que para ejercer la patria po-
testad es preciso ser titular de ella; que en los casos de cotitularidad el
ejercicio podra ser conjunto, parcial o individual; y que habra cotitula-
ridad mientras alguno de los progenitores no incurra en causa de pri-
vacion segiin lo dispuesto en el art. 170 del Codigo civil.

Con estos presupuestos, de lo que se trata a continuacion es de con-
cretar, en relacion con los padres que no conviven, si el derecho a que
sus hijos reciban una educacion que esté de acuerdo con sus propias
convicciones corresponde a ambos o a uno de ellos. A tal fin sera ob-
jeto de examen, en primer lugar, la figura de la privacion de la titula-
ridad de la patria potestad; ello con un doble proposito: determinar sus
consecuencias respecto del progenitor al que afecta y clarificar si pue-

29 Sobre la confusion en torno al deslinde entre titularidad y ejercicio de la patria po-
testad, propiciada en buena medida por los términos en que a este respecto se pronuncia
el Codigo civil, cfr. SEISDEDOS MUINO, A., La patria potestad dual, Erandio, Univer-
sidad del Pais Vasco, 1988, pags. 25 a 30; DE LA CAMARA ALVAREZ, M., «Articulos
108 a 111 del Codigo civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
dirs. M. Albaladejo y S. Dfaz Alabart, tomo III, vol. 1, 2.* ed., Madrid, Edersa, 2000, pags.
65 a 70; GARCIA PASTOR, M., La situacion juridica de los hijos cuyos padres no con-
viven: aspectos personales, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pags. 158 a 161; y RUBIO SAN
ROMAN, J. L., «Articulos 154 a 161 del Cddigo civil», cit., pag. 1489.

30 En orden a la distincion entre titularidad y ejercicio de la patria potestad, afirma
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. («Articulo 154 del Codigo civil», cit., pags.
1044 y 1045), que «una lectura detenida de los diversos preceptos parece indicar que las
competencias y responsabilidades que forman el contenido de la patria potestad se rela-
cionan con su ejercicio (asi los arts. 162, 164, 165, 166, 1043, parr. 2.°), mientras que la
mera titularidad constituye un estado latente de la patria potestad en la que el progenitor
tiene fundamentalmente cargas (alimentos) y muy escasas facultades o competencias
(fundamentalmente de control en relacion con el ejercicio de la patria potestad por el otro
progenitor)». Siguiendo este planteamiento, precisa LOPEZ SUAREZ, M. A. («Algunas
certezas y no pocas incertidumbres en relacion con la privacion de la patria potestad», en
Proteccion juridica de la persona, tolerancia y libertad, Cizur Menor, Civitas Thomson-
Reuters, 2010, pag. 38), que «de una interpretacion sistematica del Codigo civil cabe in-
ferir que la titularidad guarda relacion con la atribucion genérica de las funciones que en
relacion con los menores les corresponde a los progenitores y, como tal, es indivisible; el
ejercicio, en cambio, implica la actuacion concreta de las funciones que comporta la pa-
tria potestad y que son susceptibles de ser distribuidas entre los titulares».
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de ser acordada por los tribunales con base en las creencias profesadas
por los padres. En segundo lugar, con referencia a los supuestos de co-
titularidad de la patria potestad, se abordara la cuestion relativa a las
facultades del progenitor no guardador en materia de educacion; cues-
tidbn que, como se verd, exige considerar el modo en que hubiere que-
dado configurado el ejercicio de la patria potestad.

2. La privacion de la patria potestad: incidencia de las creencias
de sus titulares y efectos sobre la facultad de influir
en la formacion de sus hijos

A tenor de lo dispuesto en el art. 170 del Codigo civil, la privacion
de la patria potestad solo puede tener lugar en virtud de sentencia fun-
dada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dic-
tada en causa criminal o matrimonial. En sintonia con lo que estable-
ce este precepto, el art. 92.3 del mismo texto legal permite que el juez
acuerde en los procesos matrimoniales de nulidad, separacion y divor-
cio la privacion de la patria potestad si se revela causa para ello’!.

El progenitor afectado por la privacion pierde la titularidad y, con
ella, el ejercicio de la patria potestad, de manera que no conserva si-
quiera las limitadas facultades que corresponden, como habra ocasion
de comprobar més adelante, al titular no ejerciente®’. En orden a una
mayor concrecion de la afirmacion anterior, cabe sostener que el pro-
genitor afectado por la medida que nos ocupa resultara excluido de
toma de decision alguna respecto de sus hijos®. Y habiendo acordado

31 Entiende RTIVERO que la privacion de la patria potestad en sede de los procesos
de nulidad, separacion y divorcio no siempre tiene que revestir el caracter de sancion a
una conducta indigna del titular, bastando sencillamente que concurran hechos que sin
llegar a esa categoria desvalorativa aconsejen la adopcion de tal medida respecto de uno
de los progenitores; ello con el fin de evitar injerencias en el ejercicio de la patria potes-
tad por el otro y superar problemas y tensiones que podrian perjudicar a los hijos. En este
sentido, sostiene el citado autor que cabria la privacion, por ejemplo, cuando se hubiere
acreditado en el proceso matrimonial la existencia de rivalidades o discusiones entre los
conyuges en relacion con la educacion de los hijos como expresion de su irreductible en-
frentamiento personal (cfr. «Articulo 92 del Codigo civil», en Comentarios al Codigo ci-
vil, coord. J. Rams Albesa, Barcelona, Bosch, 2000, pags. 935 y 936).

32 Cfr. SEISDEDOS MUINO, A., La patria potestad dual, cit., pag. 348, y «Suspen-
sion versus privacion de la patria potestad», Revista de Derecho Privado, 2001, pag. 563;
CASTILLO MARTINEZ, C., La privacion de la patria potestad (criterios legales, doc-
trinales y jurisprudenciales), Valencia, Editorial Practica de Derecho, 2000, pag. 129;
RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, C., La privacion de la patria potestad, Barcelona,
Atelier, 2006, pags. 165 a 185.

33 En este sentido, vid. la STS de 31 de diciembre de 1996, en la que se afirma que
la privacion de la titularidad de la patria potestad —en el caso enjuiciado el padre habfa
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el juez la supresion del derecho de visitas, tampoco podra influir en el
desarrollo de la personalidad de los hijos proporcionandoles una for-
macion que esté de acuerdo con sus propias convicciones’.
Conviene poner de relieve que el caracter excepcional de la priva-
cion de la patria potestad determina la interpretacion restrictiva por los
tribunales de las causas que justifican su imposicion. En este sentido
debe quedar plenamente probado que el progenitor afectado por ella
no ha observado los deberes que le incumben de modo constante, gra-
ve y peligroso para el hijo, sehaladamente en un sentido personal. Ade-
mas, la medida ha de resultar conveniente o beneficiosa para el menor,
sin que proceda su aplicacion mecanica a modo de sancidon abstracta a
la conducta de los titulares de la patria potestad. Ciertamente, el legis-
lador concede al juez un amplio margen de discrecionalidad en la apre-
ciacion de la concurrencia o no de causa a los efectos considerados.
Mas por lo que se refiere, en particular, a las creencias de los padres,
parece claro que la religion no puede constituir per se motivo para pri-
var a ninguno de ellos de la patria potestad. Y es que lo contrario su-
pondria una vulneracion del art. 16.1 de la Constitucidn, que garantiza
al individuo la libertad ideologica y de culto sin mas limitacion que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.
Asi pues, Gnicamente las practicas derivadas de un determinado tipo
de creencias profesadas por los progenitores, y siempre que comporten
un incumplimiento grave y reiterado de sus obligaciones paterno-filia-

causado la muerte a su mujer— implica no ya la conveniencia, sino la auténtica necesi-
dad, al menos en las actuales circunstancias, de privar de la posibilidad de adoptar de-
cision alguna respecto de su hijo ... mds que una sancion al progenitor incumplidor im-
plica una medida de proteccion del nifio, y por ende debe ser adoptada en beneficio del
mismo, en cuanto la conducta de aquél, gravemente lesiva de los intereses prioritarios
del menor, no se revele precisamente como la mds adecuada para la futura formacion y
educacion de dicho sujeto infantil (en el mismo sentido, vid. la STS de 2 de octubre de
2003, en la que también el padre habfa causado la muerte de su mujer; y la SAP de Mur-
cia de 29 de julio de 2009, en la que la privacion de la patria potestad trae causa del he-
cho de haberse desentendido absolutamente el padre de sus hijos).

34 El derecho de visitas no viene condicionado por la causa que hubiere determina-
do la falta de convivencia de los padres (arts. 160 y 94.1 Cc.). Ello no obstante, en los
casos en que dicha situacion obedeciera a la circunstancia de haber sido privado uno de
los progenitores de la patria potestad ex art. 170 del Codigo civil, el juez podra acordar
la suspension o supresion de las visitas respecto de dicho progenitor con el fin de preser-
var la estabilidad del menor (vid. SAP de Guiptizcoa de 5 de diciembre de 2008 y SAP
de Murcia de 3 de febrero de 2009). Entre la doctrina, en el sentido de lo expuesto, cfr.
ROCA TRIAS, E., «Articulo 94 del Codigo civil», en Comentarios a las reformas del
Derecho de Familia, vol. I, Madrid, Tecnos, 1984, pags. 597 y 598; RIVERO HERNAN-
DEZ, E., El derecho de visita, Barcelona, Bosch, 1997, pags. 340 a 354, y ROGEL VIDE,
C., «Articulo 160 del Cddigo civil», en Comentarios a las reformas del Codigo civil,
coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, Tecnos, 1993, pags. 261 a 264.
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les méas esenciales, permitirian fundamentar una sentencia en el senti-
do indicado®.

En relacion con lo expuesto resulta ilustrativa la SAP de Madrid de
30 de septiembre de 1999, en la que se enjuicia un caso de ruptura de
una union de hecho entre una mujer catdlica y un hombre musulman
de la que habia un hijo menor. Como consecuencia del cese de la con-
vivencia, el juez de Primera Instancia atribuy6 la guarda y custodia del
nifno a la madre —fijando el correspondiente régimen de visitas respec-
to del padre—, reconociendo a ambos el ejercicio conjunto de la patria
potestad. La mujer interpuso recurso de apelacion, solicitando que se
privase de la titularidad y ejercicio al padre, alegando la circunstancia
de profesar éste la religion musulmana, lo que, a juicio de la deman-
dante, podia causar al hijo comiin un grave perjuicio habida cuenta los
principios y teorias en que se fundan las mencionadas creencias. La
Audiencia Provincial desestimo el recurso, al margen de las opciones
de futuro que para el menor en su momento deban reservdrsele, argu-
mentando lo siguiente:

... la privacion de la patria potestad debe estar basada, amén de
la situacion de ruptura convivencial, en causas excepcionales,
por cuanto que se impida tal ejercicio de la patria potestad o
porque su ejercicio afecte de forma grave y perjudicial a la for-
macion del menor en todos los ordenes, por ello la decision que
se adopte ha de basarse en supuestos muy concretos y especifi-
cos y sobre datos y pruebas alejadas de las meras conjeturas o
sospechas de lo que en un futuro pudiera ocurrir y solo si el ma-
terial probatorio ha sido determinante de la realidad del perjui-
cio del menor y del incumplimiento de los deberes podrd dar lu-
gar a la privacion total o parcial de la patria potestad en los
términos sefialados en el art. 170 del Codigo civil.

Conviene resaltar los dos elementos decisivos del fallo: que la de-
mandante no fue capaz de aportar un solo dato ni una sola prueba que
permitieran afirmar que el ejercicio del derecho de libertad de culto

35 No conozco pronunciamientos de los tribunales espafioles sobre privacion de la
patria potestad que traigan causa de los habitos y creencias profesadas por los padres. S{
que existe jurisprudencia sobre el particular en el Derecho britanico, asociada general-
mente a la pertenencia de los progenitores a ciertas sectas, cuyas practicas son califica-
das como inmorales y manifiestamente perjudiciales para el menor [a este respecto, vid.
AHDAR, R., «Religion as a factor in custody and access disputes», International Jour-
nal of Law, Policy and the Family, vol. 10 (2), 1996, pags. 177 a 204].
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por parte del padre, las costumbres que tenia para cumplir sus obliga-
ciones religiosas o el habito diario o permanente de quien profesa tal
religion hubieran incidido de modo negativo en el desarrollo del hijo
menor; que, sin embargo, si que pudo constatarse el hecho de que el
demandado no era una persona con desarraigo en Espafa, sino que, al
contrario, estaba domiciliado en este pais y contaba con suficiente ca-
pacidad laboral y profesional y de orden econdmico para proporcionar
a su hijo cuantos medios necesita para su formacion y educacion, sin
que constara por otra parte que dicho progenitor hubiera incumplido
con sus obligaciones paterno-filiales.

A la vista de las consideraciones precedentes debe retenerse, en lo
que aqui interesa: que el progenitor privado de la patria potestad que-
da excluido de la posibilidad de intervenir en las decisiones relativas
a la ensehanza de sus hijos; que si la privacion comporta la suspension
o supresion del derecho de visitas, tampoco podra proporcionar a €s-
tos una formacion moral o religiosa de acuerdo con sus propias con-
vicciones; que, en todo caso, las creencias profesadas por los padres
no constituirn per se causa suficiente para privarles de la patria po-
testad.

3. Ejercicio de la patria potestad en las situaciones de falta
de convivencia de sus titulares

3.1. La guarda y custodia de los hijos

3.1.1. Criterios judiciales de atribucion de la guarda:
incidencia de las creencias de los padres

La falta de convivencia entre los progenitores, ademas de dar sen-
tido a la distincion entre titularidad y ejercicio de la patria potestad, in-
troduce el concepto de la guarda y custodia de los hijos*®. De ella se
ocupa el Codigo civil en dos sedes. De un lado, en el ambito de las re-
laciones paterno-filiales, estableciendo el art. 159 que si los padres vi-

36 Cabe afirmar que, tras el cese de la convivencia de los progenitores, el deber fa-
cultad de los titulares de la patria potestad que consiste en «tener a los hijos en su com-
panfa» (art. 154.11.1.°) se escinde del contenido de ésta, identificandose a partir de enton-
ces con la guarda. En el Codigo civil no existe uniformidad terminoldgica respecto de
esta figura, empleandose indistintamente los siguientes vocablos: custodia (art. 92.2 y 5);
cuidado (arts. 92.2 y 159); guarda (arts. 90 y 92.5 y 7); o guarda y custodia (arts. 92.5 y
8y 103).
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ven separados y no decidieren de comin acuerdo, el juez resolvera al
cuidado de qué progenitor quedaran los menores de edad, a los que ha-
bra de oir si tuvieren suficiente juicio y en todo caso si fueren mayo-
res de 12 anos. De otro lado, la guarda es objeto de consideracion en
las situaciones de crisis matrimonial, determinando el art. 92.2 que co-
rresponde al juez —en defecto de acuerdo entre los padres— adoptar
en la sentencia de nulidad matrimonial, separacion o divorcio las me-
didas oportunas sobre la custodia de los hijos menores, previa audien-
cia de éstos cuando proceda’’.

Con caracter general cabe afirmar que la guarda alude a la funcion
especifica de convivencia habitual con los hijos, bien de forma perma-
nente hasta que recaiga nuevo acuerdo o decision judicial, bien de for-
ma alterna en los periodos prefijados convencional o judicialmente;
convivencia que debe entenderse en sentido amplio: no necesariamen-
te fisica, sino como efectiva ocupacion y atencion para con el hijo’®,

En el Derecho espanol no esta definido legalmente el interés del
menor a los efectos de decidir a cual de los padres se confia su cuida-
do. Mas en orden a procurar su atribucidn a aquel que se encuentra en
mejores condiciones de cumplirlo, los tribunales ponderan general-
mente los siguientes criterios: la edad del hijo y, en consecuencia, su
eventual mayor dependencia respecto de uno de los progenitores; la
intensidad afectiva de la relacion paterno-filial con cada uno de ellos
en la etapa previa al cese de la convivencia; el mantenimiento del sta-
tu quo respecto de la situacion precedente, procurando evitar la alte-

37 Para los procesos matrimoniales consensuales, el art. 777.5 de la Ley de enjuicia-
miento civil dispone que el tribunal oira a los menores si tuvieran suficiente juicio cuan-
do se estime necesario. Y por lo que hace a los procesos contenciosos, el art. 770.4.* del
mismo texto legal, modificado por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial, establece en el pa-
rrafo segundo que si se estima necesario se oird a los hijos menores o incapacitados
cuando tuviesen suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce arios. Hubiera
sido mas adecuado introducir, con ocasion de la referida reforma, una redaccion del art.
770.4." similar a la del art. 777.5, para evitar un tratamiento diverso de la audiencia del
menor en funcion del caracter consensual o contencioso del proceso matrimonial. En este
sentido se ha pronunciado MARIN LOPEZ, poniendo de relieve que, aunque el precep-
to transcrito propicia diversas interpretaciones, parece razonable entender que la audien-
cia del menor se producira cuando, tenga o no més de 12 afios, el juez estime que tiene
suficiente juicio (siempre lo tendra si tiene méas de 12 afnos) y, ademas, la considere ne-
cesaria. Cfr. MARIN LOPEZ, M. J., «La audiencia del menor en los procesos matrimo-
niales tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modifica el régimen de separacion y divor-
cio», Derecho Privado y Constitucion, n.° 23, 2009, pags. 256 a 260.

38 En este sentido, cfr. SEISDEDOS MUINO, A., La patria potestad dual, cit.,
pag. 238, y ROGEL VIDE, C., «Articulo 159 del Codigo civil», en Comentarios a las re-
formas del Codigo civil, coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, Tecnos, 1993,
pag. 597.
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racion de la estabilidad personal y emocional del menor asegurando la
continuidad del entorno (familia amplia, amigos, colegio...); y la dis-
ponibilidad de tiempo de cada uno de los padres para ocuparse de sus
hijos®.

Pues bien, a los efectos de atribucion de la guarda, las creencias re-
ligiosas profesadas por los progenitores nicamente se han tenido en
cuenta cuando ha sido posible demostrar que las practicas vinculadas
a ellas resultaban perjudiciales para el menor*’. En este sentido, en la
Sentencia de 27 de febrero de 1980, el Tribunal Supremo atribuy6 la
custodia de la hija de dos anos al padre, catolico converso, por consi-
derar que el hecho de que la madre fuera Testigo de Jehova constituia
un peligro para la vida de la nifa, que no podria recibir una transfusion
de sangre en caso de necesitarla.

Sin embargo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sala-
manca de 14 de julio de 1999, esa misma circunstancia no impidi0 atri-
buir a la madre, Testigo de Jehové, la guarda de la menor, cuando esta
decision venia aconsejada por la ponderacion de otros criterios como
los que han sido anteriormente relacionados. En el caso enjuiciado,
frente a la pretension formulada por el padre, que reclamaba para si la
custodia de la niha alegando el hecho de las creencias profesadas por
la mujer, se pronunci6 el Tribunal en el sentido de considerar que ac-
ceder a tal solicitud significaria una vulneracion de los arts. 16 'y 27 de
la Constitucidn, que garantizan, respectivamente, el derecho indivi-
dual de caracter fundamental a la libertad religiosa, ideoldgica y de
culto —sin mas limitacion que el orden pablico protegido por la ley —
y el derecho de los padres a que los hijos reciban una formacion reli-
giosa y moral de acuerdo con sus convicciones.

Otra cosa es que, en atencion a los eventuales perjuicios y peli-
gros que en el supuesto referido podian derivarse para la menor del
hecho de pertenecer la madre a los Testigos de Jehova, el Tribunal
conviniera la adopcion de ciertas cautelas. En este sentido, de un

39 Cfr. MARIN LOPEZ, M. J., «Articulo 92 del Cadigo civil», en Comentarios al
Cadigo civil, coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, 3.* ed., Cizur Menor (Navarra), Aran-
zadi, 2009, pags. 212 y 213; y ORTUNO MUNOZ, P, El nuevo régimen juridico de la
crisis matrimonial, Madrid, Thomson-Civitas, 2006, pags. 56 y 57.

40 Es el planteamiento que acoge la Sentencia de la Audiencia Territorial de Bilbao
de 14 de octubre de 1987, relativa a un caso de atribucion de la guarda de los hijos a la
madre, perteneciente a una escuela de meditacion trascendental, a cuyas actividades ve-
nia asistiendo acompaiada de sus hijos, lo que fue considerado por el padre motivo de
privacion de la guarda. El Tribunal, a pesar de comprender la preocupacion de éste, de-
niega la modificacion solicitada sobre la base de haberse comprobado el perfecto de-
sarrollo de los nihos bajo la custodia de la madre.
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lado, se limitaron las facultades de esta Gltima en el desempefo de la
funcion de guarda y custodia: ... no podrd llevar a su hija a ningin
acto religioso sin el consentimiento de don J —el padre—, ni tampo-
co podrd prohibir ni impedir que su hija acuda a actividades tales
como fiestas o cumplearios, que se encuentran admitidos en nuestro
entorno social dado el deber de cooperar que tienen los padres para
que su hija menor ejerza su derecho a la libertad ideologica, religio-
sa y de conciencia del mejor modo para su desarrollo integral. De
otro lado, en la Sentencia que comentamos también se determino el
ejercicio compartido de la patria potestad en orden a tomar decisio-
nes de cierta trascendencia: ... asimismo, y en relacion a las cuestio-
nes que se puedan suscitar relativas a la educacion (colegio, activi-
dades extraescolares), como al tratamiento médico de la menor,
deberdn estar conformes ambos padres, en su defecto, acudir a la au-
toridad judicial para decidir al respecto*'.

Examinados los criterios de atribucion de la guarda, lo que proce-
de ahora es delimitar su contenido, sefialando los deberes y facultades
que corresponden al progenitor guardador y al no guardador.

3.1.2. Contenido de la guarda: facultades del guardador
en materia de educacion de los hijos

La guarda supone, segin se ha anticipado, la atencion de los me-
nores en las necesidades diarias mas elementales. De ahi que, por ra-
zones practicas y de flexibilidad, corresponda al guardador tomar indi-
vidualmente las decisiones relativas a aquellos actos usuales que
exigen esa atencion o cuidado*?. En este sentido cabe afirmar que se-
ran de su incumbencia la alimentacion, vestido, régimen de horarios,

4l La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de junio de 1993
(Hoffmann v. Austria) ofrece otro ejemplo en que, tras una separacion matrimonial, no se
considerd un inconveniente el hecho de que la madre —la Sra. Hoffmann— fuera Testi-
go de Jehova en orden a atribuirle la guarda y custodia de los hijos. En el caso enjuicia-
do se considerd conveniente la adopcion de la referida medida, al haber quedado consta-
tada la aptitud general de aquélla para ocuparse de los menores. Ahora bien, debe ponerse
de relieve que el Tribunal tuvo en cuenta la circunstancia de que la Sra. Hoffmann habia
declarado estar dispuesta a autorizar la administracion de transfusiones de sangre en pro-
vecho de los nifios, en la medida exigida por la ley aplicable al caso.

42 En los casos de guarda alterna — guarda conjunta o ejercicio compartido de la
guarda, como impropiamente la denomina el legislador en el art. 92 del Cddigo civil —,
consistente en la alternancia de periodos de convivencia con uno y otro progenitor, las
decisiones relativas a la vida cotidiana del menor correspondera adoptarlas a aquel con
el que en cada momento conviva.
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consultas médicas obligatorias o higiene de los menores a su cargo; y
en materia de educacion, que es lo que aqui nos ocupa, correspondera
al progenitor custodio el control ordinario de los estudios de sus hijos
(asistencia a clase, realizacion de tareas)**. Resultan, por tanto, exclui-
dos de la guarda los asuntos que exceden de lo cotidiano, caracteriza-
dos por comportar un elemento de trascendencia o permanencia para el
menor; por ejemplo: los que atafien a su nacionalidad, vecindad y com-
plemento de capacidad, asi como a la eleccion del centro donde habra
de cursar sus estudios o la ensefianza de una determinada religion**.

Por consiguiente, respecto de estas Gltimas cuestiones, no siendo la
guarda el criterio para decidir sobre la educacion de los hijos, resulta
ineludible atender al modo en que se hubiere establecido el ejercicio
de la patria potestad. Ello sentado, antes de entrar en el examen de las
diversas posibilidades que existen sobre el particular, conviene tener
en cuenta que lo razonable es que el guardador no quede desprovisto
por completo de dicho ejercicio, ya que se encontraria desasistido de
medios juridicos para llevar a cabo la crianza y cuidado de los hijos,
quedando vacia de contenido su propia funcion®.

Pero debe quedar claro que la convivencia de un progenitor con el
menor no es, sin mas, causa eficiente del ejercicio en exclusiva de la
patria potestad por el guardador. A los efectos de justificar esta afirma-
cion cabe mencionar, en sede de relaciones paterno-filiales, el art. 156,

43 Conviene precisar que la custodia también comporta la facultad del guardador
de influir en el desarrollo moral e intelectual de los hijos o proporcionarles una forma-
cion a través de las relaciones personales que el guardador mantiene con ellos; facultad
que —como habri ocasion de comprobar en la Gltima parte del presente trabajo— con-
serva también el progenitor no guardador por medio del derecho de visitas (arts. 94.1 y
160.1 Cc.).

44 Sobre el contenido de la guarda, cfr. RAGEL SANCHEZ, L. F.,, «La guarda y cus-
todia de los hijos», Derecho Privado y Constitucion, n.° 15, 2001, pags. 296 a 303; PE-
REZ MARTIN, J., «Reparto de los hijos menores con sus progenitores», en VV.AA., Los
hijos menores en situacion de crisis familiares, Madrid, Dykinson, 2002, pag. 94; CRES-
PO ALLUE, F., «La responsabilidad de los padres por los hechos de los hijos menores»,
en VV.AA., Aspectos civiles y penales de las crisis matrimoniales, Madrid, Lex Nova,
2009, pag. 67.

45 Cfr. RIVERO HERNANDEZ, F., «Articulo 92 del Codigo civil», en Matrimonio
y divorcio. Comentarios al Titulo IV del Libro primero del Codigo civil, 2.* ed., Madrid,
Civitas, 1994, pags. 1031 y 1032, y, del mismo autor, «Articulo 92 del Codigo civil», en
Comentarios al Codigo civil, cit., pag. 931; LOPEZ Y LOPEZ, M., «Articulo 90 del Co-
digo civil», en Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo 1V del Libro primero del
Cadigo civil, 2.* ed., Madrid, Civitas, 1994, pag. 978; ROCA TRIAS, E., «Articulo 90
del Codigo civil», en Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, vol. I, Madrid,
Tecnos, 1984, pags. 552 y 553; GARCIA PASTOR, M., La situacion juridica de los hi-
Jjos..., cit., pags. 84 a 93; RAGEL SANCHEZ, L. F,, «La guarda y custodia de los hijos»,
cit., pags. 296 a 303.
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parrafo quinto, del Codigo civil; y en el &mbito de los procesos matri-
moniales, el art. 92.4 del mismo texto legal. Segliin se establece en el
primero de los preceptos citados, la patria potestad se ejercera indivi-
dualmente por el progenitor con quien el hijo convive, pero el juez, a
solicitud fundada del otro, podra resolver seglin criterio asentado en el
interés del hijo: bien el ejercicio conjunto de la patria potestad, bien
una distribucion entre los padres de las funciones relativas a dicho
ejercicio. Por su parte, el art. 92.4 establece, con independencia de lo
que se hubiere establecido respecto de la custodia y cuidado de los hi-
jos, que los padres podran acordar en el convenio regulador o el juez
decidir, en beneficio de aquéllos, que la patria potestad sea ejercida to-
tal o parcialmente por uno de los conyuges.

Asi pues, tomando como premisa los preceptos aludidos, puede co-
legirse que no existe una conexion automatica entre convivencia y
ejercicio exclusivo de la patria potestad; en consecuencia, no siempre
el progenitor que tenga el cuidado de los hijos sera ejerciente exclusi-
vo de la potestad sobre ellos.

3.2. Ejercicio de la patria potestad por el progenitor no guardador

Como es sabido, el ejercicio conjunto de la patria potestad implica
la actuacion de mutuo acuerdo de los padres respecto de aquellos asun-
tos que, ajenos al ambito estricto de la guarda, atafien a sus hijos. Mas
no cabe ignorar que la tedrica igualdad de los ejercientes se difumina
en la préctica cuando falta la convivencia entre ellos, de suerte que
sera el progenitor que tenga la custodia el que acabara dirigiendo la
orientacion del menor. Con todo, no cabe duda que el no guardador
ejerciente, en orden a hacer efectivo su derecho a participar en el refe-
rido tipo de decisiones —como la eleccion de centro escolar o la ense-
nanza de determinada religion —, podré recabar del otro toda la infor-
macion que resulte precisa. Y si €ésta no le fuera proporcionada, o
cuando no hubiere entendimiento sobre el derecho del no ejerciente,
corresponderd a los tribunales resolver si se le han de facilitar los da-
tos requeridos sobre sus hijos o si en esta materia corresponde al otro
decidir®.

Los mismos derechos y dificultades que plantea el ejercicio con-
junto de la patria potestad cuando los padres no conviven se suscitaran

46 En este sentido, cfr. SEISDEDOS MUINO, A., La patria potestad dual, cit., pags.
70y 210, y GARCIA PASTOR, M., op. cit., pags. 218 y 219.
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en los casos de ejercicio parcial respecto de aquellas concretas decisio-
nes que requieran la actuacion de ambos progenitores*’. Conviene re-
cordar que precisamente esta formula se ha empleado por los tribuna-
les cuando no se ha considerado conveniente que el guardador
ejerciente, en razon de sus creencias, adoptase de forma individual las
decisiones atinentes a ciertos aspectos esenciales de la vida de sus hi-

jos, como el relativo a la educacion®®.

3.3. Las facultades del progenitor no ejerciente en materia
de educacion de los hijos

Hasta aqui la actuacion del progenitor no guardador, respecto de
sus hijos, cuando ejerce conjunta o parcialmente la patria potestad. De
lo que se trata ahora es de concretar la posicion juridica del no ejer-
ciente y, mas en particular, de determinar si conserva la facultad de in-
fluir en la educacion y formacion de sus hijos. A estos efectos estimo
necesario, como punto de partida, atender a las razones que motivan la
falta de ejercicio de la patria potestad. Y es que, a mi modo de ver, no
cabe defender una posicion juridica uniforme del no ejerciente.

En el sentido de lo anterior, hay que recordar que el hecho de que
uno de los progenitores no tenga el ejercicio de la patria potestad pue-
de obedecer a una sentencia de privacion fundada en el incumplimien-
to de los deberes inherentes a la misma. En estos supuestos, como
hubo ocasidon de comprobar, el escaso papel del no ejerciente en la vida
del menor —que queda excluido de las decisiones relativas a sus hijos
e incluso puede perder el derecho de visitas— est4 plenamente justifi-
cado.

Sin embargo, creo que esas consecuencias no son susceptibles de
ser aplicadas al que ha sido apartado del ejercicio de la referida fun-

47 Adviértase que el ejercicio parcial de la patria potestad exige que el juez precise
cuidadosamente las facultades y limitaciones de cada uno de los progenitores. Ello pue-
de traducirse en una limitacion cuantitativa o cualitativa de las facultades del guardador
juridico, bien relativas a un area determinada (como la de los estudios), bien para exigir
consentimientos o actuacion conjunta de los progenitores en asuntos especificos (cfr. RI-
VERO HERNANDEZ, E., «Articulo 92 del Codigo civil», en Matrimonio y divorcio...,
cit., pag. 1038, y, del mismo autor, «Articulo 92 del Codigo civil», en Comentarios al
Cadigo civil, cit., pag. 935, y GARCIA PASTOR, M., op. cit., pags. 203 y 204).

48 Cabe referirse a la SAP de Salamanca de 14 de julio de 1999, en la que el Tribu-
nal determind la necesidad del consentimiento de ambos progenitores para resolver las
cuestiones relativas a la salud, colegio y actividades extraescolares de la hija menor, que-
dando el resto de la patria potestad sometido al ejercicio exclusivo de la madre, Testigo
de Jehova, a la que se habfa atribuido la custodia.
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cion por alguno de los motivos siguientes: a) porque habiéndose sepa-
rado de hecho, el hijo convive con el otro progenitor (art. 156.V Cc.)*;
b) porque habiendo mediado sentencia de nulidad, separacion o divor-
cio, el juez acuerda, en interés del menor, que la patria potestad sea
ejercida totalmente por el otro (art. 92.4 Cc.)>.

Teniendo en cuenta que estas situaciones no presuponen un incum-
plimiento grave y reiterado de las funciones paternas del no ejerciente,
parece razonable defender su derecho a participar en aquellas decisio-
nes de sus hijos de particular relieve, como las relativas a su orientacion
educativa. Esa participacion encuentra justificacion en el deber de los
padres de velar por los hijos (art. 110 Cc.), cuyo origen causal —como
el de las obligaciones de aquéllos que subsisten para con éstos tras la
nulidad, separacion o divorcio (art. 92.1 Cc.)— se sitQia en la relacion
de filiacion y no en la patria potestad. En este contexto, esos deberes u
obligaciones, propiamente, tienen un aspecto mas relevante de funcion,

49 Segin resulta del art. 156.V del Codigo civil, en las situaciones de separacion fac-
tica de los padres, casados o no casados entre si, el ejercicio de la patria potestad corres-
pondera a aquel con quien el hijo conviva; ello salvo que, a peticion fundada del otro, el
juez acuerde el ejercicio conjunto o una distribucion de funciones. Adviértase que en este
altimo caso —distribucidn de funciones— el ejercicio de la patria potestad seguiria sien-
do exclusivo, correspondiendo a cada uno de los padres actuar individualmente las con-
cretas funciones que le hubieren sido atribuidas.

30 Conviene poner de relieve que mediando sentencia de nulidad, separacion o di-
vorcio, si el juez no se hubiere pronunciado expresamente sobre el ejercicio de la patria
potestad, algunos autores consideran que correspondera en exclusiva al progenitor que
tenga la guarda; ello, por aplicacion de la norma que se contiene en el art. 156.V del Co-
digo civil (en este sentido, cfr. GARCIA PASTOR, M., La situacion juridica..., cit., pags.
185 a 190; CASTAN PEREZ-GOMEZ, J., «La patria potestad», en Instituciones de De-
recho Privado, tomo IV: Familia, vol. 1.°, Madrid, Civitas, 2001, pags. 675 y 676; GUI-
LARTE MARTIN-CALERO, C., «El ejercicio de la patria potestad en situaciones de
ruptura convivencial», en Aspectos civiles y penales de las crisis matrimoniales, Madrid,
Lex Nova, 2009, pags. 88 y 89). Desde otro punto de vista, se ha afirmado que cuando
la sentencia que pone fin al proceso matrimonial guarda silencio sobre el ejercicio de la
patria potestad hay que entender que éste serd conjunto. A esta conclusion se llega, esen-
cialmente, a partir de una interpretacion literal del art. 92.4 del Codigo civil, desestiman-
do el juego del art. 156.V por referirse Ginicamente a las situaciones de separacion facti-
ca de los padres (cfr. ROCA TRIAS, E., «Articulo 92 del Codigo civil», en Comentarios
a las reformas del Derecho de familia, I, Madrid, Tecnos, 1982, pags. 579 y 580; RIVE-
RO HERNANDEZ, F., «Articulo 92 del Codigo civil», en Matrimonio..., cit., pags. 1033
y 1034; SEISDEDOS MUINO, A., La patria potestad dual, cit., pag. 334; y DE LA CA-
MARA, M., «Articulos 108 a 111 del Cddigo civil», cit., pag. 68). Esta es, por cierto, la
solucidn del Derecho catalan, al sentar en el art. 137 del Codigo de Familia de Cataluha
(Ley 9/1998, de 5 de julio) la regla del ejercicio conjunto de la patria potestad, sin esta-
blecer diferencias para los casos de falta de convivencia; solucion que ha sido calificada
como una decision politica arriesgada (FERRER I RIBA, J., «Articulo 137 del Codi de
Familia», en Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’Unions estables de parella i a
la Llei de situacions convivencials d’ajuda mutua, dirs. J. Egea Fernandez y J. Ferrer i
Riba, Madrid, Tecnos, 2000, pag. 647).
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de manera que para cumplirlos es preciso conceder a sus titulares un
cierto &mbito de poder®'. Por consiguiente, con referencia a los supues-
tos considerados, cabe afirmar que determinados actos trascendentes
seguiran requiriendo el concurso de ambos progenitores, aunque uno de
ellos haya sido excluido del ejercicio de la patria potestad.

Esta es la solucion que ha acogido el legislador catalan en el art.
139.4 del Codigo de Familia de Cataluna (Ley 9/1998, de 5 de julio);
precepto que, refiriéndose a las situaciones de vida separada del padre y
la madre, establece lo siguiente: Salvo que la autoridad judicial lo dis-
ponga de otro modo, el padre o la madre que ejerce la potestad necesi-
ta el consentimiento expreso o tdcito del otro para decidir el tipo de en-
sefianza, para variar el domicilio del hijo o hija menor de forma que lo
aparte de su entorno habitual y para disponer su patrimonio mds alld
de lo necesario para atender a sus necesidades ordinarias. Se entiende
tdcitamente conferido el consentimiento una vez transcurrido el plazo
de treinta dias desde la notificacion que se realice con la finalidad de
obtenerlo sin que el padre o la madre que no ejerce la potestad no plan-
tee el desacuerdo, conforme a lo establecido en el articulo 1 382,

51 En este sentido, respecto del deber de vela a que alude el art. 110 del Codigo ci-
vil, cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS, M., «Articulo 110 del Codigo civil», en Co-
mentarios a las reformas del Derecho de familia, Madrid, Tecnos, 1984, vol. I, pags. 815
y 816; RIVERO HERNANDEZ, F., «Articulo 110 del Codigo civil», en Matrimonio y
divorcio. Comentarios al Titulo 1V del Libro primero del Codigo civil, 2.* ed., Madrid,
Civitas, 1994, pag. 1041, y «Articulo 110 del Cddigo civil», en Comentarios al Codigo
civil, coord. J. Rams Albesa, Barcelona, Bosch, 2000, pag. 1096. En la misma linea, con
referencia al art. 92.1 del Codigo civil, se ha afirmado que aunque nada concreta el cita-
do precepto sobre las obligaciones subsistentes de los padres tras la nulidad del matrimo-
nio, separacion o divorcio, hay que entender que la norma no se reduce a la contribucion
de alimentos para los hijos, permitiendo afirmar la necesidad de actuacion de ambos pro-
genitores respecto de determinados actos —como la emancipacion— aunque el ejercicio
de la patria potestad lo tenga s6lo uno de ellos (cfr. ROCA TRIAS, E., «Articulo 92 del
Cadigo civil», Comentarios a las reformas..., cit., pag. 580).

32 También el Derecho comparado ofrece argumentos a favor de la solucion que
aqui se propone. Asi, en Alemania, la Ley de educacion de 15 de julio de 1921 dispone
que el régimen de la religion de los hijos no varfa aunque con el divorcio se atribuya la
patria potestad a uno solo de los progenitores, de manera que toda decision de los padres
sobre el particular ha de ser siempre comtn (cfr. PAU PEDRON, A., «La nueva regula-
cion alemana sobre la patria potestad», Anuario de Derecho Civil, 1982, pag. 732). En
Francia son los tribunales los que han afirmado que la religion del nifio es una cuestion
que queda fuera del ambito de decision del que ejerce en exclusiva la patria potestad, de
manera que si el divorcio provoca necesariamente una desmembracion de los atributos
de la referida funcion, esta desmembracion no puede alcanzar a aquellos que por natura-
leza son indivisibles, como el relativo a la eleccion de una religion (en este sentido, vid.
la Sentencia de la Cour de Cassation de 6 de abril de 1967, en Revue Trimestrielle du
Droit Civil, 1968, pag. 140; y la Sentencia de la Cour de Apelation de Parfs de 14 de fe-
brero de 1957, en Revue Trimestrielle du Droit Civil, 1957, pag. 312).
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En cuanto a la posibilidad de influir en la formacion de sus hijos
de conformidad con sus convicciones, el no ejerciente también conser-
vara dicha facultad en las situaciones que son objeto de consideracion.
Ello, en virtud del derecho de visitas, que también deriva juridicamen-
te, como el deber de vela, de la relacion paterno-filial (arts. 160 y 94.1
Cc.)*3. Con todo, conviene poner de relieve a este respecto que los tri-
bunales, en ocasiones, han acordado restringir el régimen de estancias
del progenitor que no tiene la guarda de sus hijos, precisamente por ha-
berse podido demostrar la influencia negativa de sus creencias sobre la
personalidad de éstos.

Asi pues, cuando el ejercicio exclusivo de la patria potestad obede-
ce a la falta de convivencia de los progenitores, conserva el no ejer-
ciente el derecho a que sus hijos reciban una educacidon y formacion
religiosa conforme a sus propias convicciones.

33 Precisamente el derecho de visitas permite continuar o reanudar la relacion pa-
terno-filial, cuando no puede desarrollarse de forma natural por la falta de convivencia
de los padres, constituyendo el medio para cumplir el deber de contribuir al desarrollo
de la personalidad del hijo, de conformidad con lo establecido en el art. 39.3 de la Cons-
titucion (a este respecto, cfr. GARCIA CANTERO, G., «Articulo 94 del Cddigo civil»,
en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dirs. M. Albaladejo y S. Diaz
Alabart, tomo II, Madrid, Edersa, 1982, pag. 399; ROCA TRIAS, E., «Articulo 94 del
Codigo civil», en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Madrid, Tecnos,
1984, pags. 596 y 597; RIVERO HERNANDEZ, F., «Articulo 94 del Codigo civil», en
Comentarios al Codigo civil, coord. J. Rams Albesa, Barcelona, Bosch, 2000, pags. 962
a 973).

% En este sentido cabe referirse a la Sentencia del Tribunal Constitucional 141/
2000, de 29 de mayo, que trae causa del recurso de amparo interpuesto por un padre tras
su separacion matrimonial. Alegaba el recurrente que las limitaciones impuestas al dere-
cho de visitas por las instancias inferiores —que se habfan fundamentado en la influen-
cia negativa de las creencias que profesaba sobre sus hijos— constitufan una vulneracion
de su derecho de libertad religiosa. El Tribunal Constitucional confirma en esencia las re-
feridas limitaciones, afirmando que obedecian a una finalidad constitucionalmente legi-
tima: ... frente a la libertad de creencias de sus progenitores y su derecho a hacer pro-
selitismo de las mismas con sus hijos, se alza como limite (...) la intangibilidad de la
integridad moral de estos ultimos. Es ilustrativa igualmente, a los efectos que considera-
mos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 7 de febrero de 2007, que
trae causa de un divorcio habiendo una hija comtin menor de edad. En esta ocasion, el
juez de Primera Instancia habia acordado la limitacion temporal del derecho de visitas
del padre; ello sobre la base de haber quedado probado que la relacion que mantenfa con
la comunidad religiosa a la que pertenecia y las implicaciones que ello comportaba cons-
titufan un factor que interferia negativamente a todos los niveles sobre la niha. El padre
interpone recurso de apelacion, alegando vulneracidn por la juzgadora a quo de su dere-
cho de libertad ideoldgica, religiosa y de culto. La Audiencia lo desestima argumentan-
do que el interés de la menor debia prevalecer por encima de cualquier otro, incluso el
de sus padres o progenitores, confirmando las restricciones temporales que se habian fi-
jado en la instancia inferior al derecho de visitas.
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V. EL CONFLICTO ENTRE LOS PADRES SOBRE EL TIPO
DE EDUCACION Y FORMACION RELIGIOSA DE SUS HIJOS:
CRITERIOS JUDICIALES DE APRECIACION DEL INTERES
DEL MENOR

Hasta aqui las pautas que permiten determinar, en las situaciones
de falta de convivencia de los padres, cuando las decisiones sobre la
educacion y formacion de los hijos deben ser adoptadas conjuntamen-
te por ambos. De lo que se trata ahora es de indicar los criterios con
arreglo a los cuales cabe resolver la falta de acuerdo de los progenito-
res al respecto.

Una solucion con base juridica suficientemente segura la propor-
cionarfa la existencia de un pacto previo entre los padres sobre el par-
ticular’>. No mediando tal pacto, todavia podria resolverse la contro-
versia con arreglo a un criterio objetivo que con caricter general
permite concretar el interés del menor. Me refiero al criterio del equi-
librio psiquico y emocional de éste, en cuya virtud procedera mante-
ner el tipo de ensehanza y formacion religiosa que hubiera venido re-

cibiendo hasta entonces, ponderando los efectos negativos que en su

personalidad pudiera tener un cambio al respecto.

Mas dificultades puede suscitar la cuestion relativa a la orientacion
educativa del hijo cuando, en razdon de su corta edad, no es posible
aplicar el mencionado criterio de la continuidad®’. En estos casos, en

35 Tratandose del matrimonio, los acuerdos en prevision de eventuales conflictos
entre los conyuges, que generalmente surgiran con ocasion de la ruptura, bien podrian in-
cluirse en las correspondientes capitulaciones matrimoniales (a este respecto, cfr. ROCA
TRIAS, E., «Articulo 92 del Codigo civil», en Comentarios a las reformas del Derecho
de familia, vol. 1, Madrid, Tecnos, 1984, pag. 579).

3 Adviértase que el criterio de continuidad tiene amplio reconocimiento en el De-
recho comparado para resolver los conflictos que son ahora objeto de consideracion. Asi,
en Francia el art. 372.1 del Code civil establece que el desacuerdo de los padres sobre lo
que conviene al hijo se resuelve manteniendo la préctica que se hubiere seguido prece-
dentemente. En Alemania, la Ley sobre educacion de 15 de julio de 1921 determina que,
habiendo cumplido el nifio 12 afios, no puede ser obligado a modificar la ensefhanza re-
ligiosa que hasta entonces venia recibiendo. Y norma similar rige en Austria, donde la
Ley federal sobre educacion religiosa del menor (BGBI n.° 155/1985) dispone que a par-
tir de los 12 anos de edad es necesario que quienes ejerzan la patria potestad otorguen su
consentimiento para cambiar la educacion religiosa del menor.

57 La relacion entre el principio de laicismo del Estado y la funcion de los jueces se
ha explicado acertadamente en los términos siguientes: «El ciudadano tiene derecho a un
sistema judicial que responda a la voluntad de Estado, sin interferencia por parte de quien
es su instrumento para resolver un litigio, funcidn que asume el juez. De él se espera que
concrete una norma abstracta al caso enjuiciado pues nuestro sistema de convivencia exi-
ge que el conflicto se resuelva pero de cierta manera, con cierto contenido juridico. Este
sistema exige que el juez no evidencie su ideologfa ni creencias porque el ciudadano tie-
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orden la eleccion de un determinado centro y tipo de ensehanza, creo
que el principio general del interés del menor exige la toma en consi-
deracion de su futuro a los efectos de seleccionar la opcidon que mejor
facilite y garantice su desarrollo personal y social®®. La propuesta, sin
duda, no deja de ser en si misma compleja, pues supone el conocimien-
to por el juzgador de las efectivas realidades de integracion que cada
una de las opciones representa para el nino.

Por lo que se refiere al tipo de formacion que han de recibir los hi-
jos de sus padres, estimo que resulta de dificil justificacion que un tri-
bunal pueda decidir cual de las dos posibilidades que proponen cada
uno de aquéllos es mejor. En este sentido pudiera resultar significativo
el que, en las resoluciones judiciales examinadas, ninguna ha determi-
nado que el interés del menor esté en seguir una u otra religion. Antes
al contrario, los tribunales eluden cualquier mediatizacion en las rela-
ciones personales entre padres e hijos, estimando que lo mas adecua-
do es permitir que cada uno de los progenitores forme a los menores
de acuerdo con sus respectivas convicciones.

A este respecto cabe referirse a la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Granada de 22 de febrero de 2005, que versa sobre una se-
paracion matrimonial y las medidas acordadas en orden a la educacion
y formacion religiosa del hijo de cuatro anos. El juez de Primera Ins-
tancia determino el ejercicio conjunto de la patria potestad, atribuyen-
do la guarda del menor a la madre. Interpone recurso de apelacion el
padre, musulman, solicitando la custodia del hijo y el ejercicio en ex-
clusiva de la patria potestad, aduciendo la existencia de malos tratos de
que supuestamente era objeto el menor por parte de la madre, asi como
la conveniencia de que fuera educado en sus creencias religiosas. No
habiendo evidencia alguna de los pretendidos malos tratos, la Audien-
cia resuelve lo siguiente:

ne derecho méas que a la neutralidad ideologica o religiosa del juez, a que la resolucion de
su litigio responda a la aplicacion de la norma que solo ese juez tiene potestad para apli-
car y que se haga de acuerdo con la opcidn juridica presente en una normativa o deduci-
ble de otras fuentes y de acuerdo con la jurisprudencia que la interpreta» (REQUERO
IBANEZ, J. L., «La objecion de conciencia por los jueces», en Opciones de conciencia:
propuestas para una ley, coord. M. J. Roca, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pag. 184).

38 Como ha puesto de relieve RIVERO, el interés actual del menor debe ser valora-
do no en atencidn al futuro de la sociedad en que se integrard como adulto, sino al futu-
ro de esa persona en su doble dimension individual y como ciudadano. De ahi que en este
punto, como explica el citado autor, el principio del favor filii, no obstante tener caracter
universal, adquiera connotaciones diversas seglin el contexto cultural y el momento en el
que se invoca (en este sentido, cfr. RIVERO HERNANDEZ, E., El interés del menor, cit.,
pags. 165 a 169).
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... el respeto que ha de merecer la conviccion religiosa del ac-
tor ha de ir parejo con el que, en su caso, han de merecer tam-
bién las creencias religiosas de la demandada, porque asi estd
constitucionalmente refrendado (art. 16.1 C.), que consagra el
principio de libertad religiosa, sin que el hecho de que, por aho-
ra, la guarda y custodia se atribuya a la madre, quiera decir que
necesariamente se le prive al actor de inculcar al menor sus
sentimientos religiosos, pues no en vano se ha establecido un
amplio régimen de visitas que le permitird tener continuos y
prolongados periodos de convivencia, con lo que se compatibi-
lizardn los deseos del actor con los de la demandada, caso de
que ésta decida inclinarse por otro credo; sin que sea permisi-
ble aceptar la expresion que se contiene en el hecho tercero de
la demanda en cuanto que el actor «no puede permitir que su
menor hijo (sic) sea educado en otra religion que no sea la
suya», cuando esa postura intransigente choca frontalmente con
el citado principio constitucional.

También es ilustrativa, en la linea de lo que se ha afirmado, la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Castellon de 23 de octubre de
2006, que gira en torno a la autorizacion concedida al padre por el juez
de Primera Instancia para educar al hijo, de cuatro anos de edad, en la
fe catolica. Interpone recurso de apelacion la madre, alegando vulne-
racion de los arts. 14, 16 y 27 de la Constitucidn, por considerar que la
referida autorizacion constituye una intromision civil inadmisible en el
ambito de la educacion integral del nino, que contraria el espiritu y fi-
nalidad de la Carta Magna sobre la libertad religiosa. Sostiene la Au-
diencia que es perfectamente compatible que el menor curse sus estu-
dios en un «colegio laico», por el que la madre muestra preferencia,
con el hecho de que su padre le eduque en la «fe catdlica», cuando este
tipo de creencias no resulta perjudicial para el menor, ni puede anular
su libre desarrollo integral ni su capacidad de autodeterminacion futu-
ra con respecto al hecho religioso. A las consideraciones precedentes
anade la Sentencia las siguientes, de caricter mas general:

... No creemos que se pueda considerar indudable que la
mejor manera de formar a la persona en relacion con el hecho
religioso, consista en excluir o marginar el hecho religioso y la
prdctica religiosa de la vida de la persona hasta que ésta sea
mayor de edad y tenga suficiente juicio y formacion para ejer-
cer su libertad religiosa con plenitud de madurez y conocimien-
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tos; ni que la unica manera posible de acercarse a la religion
sea a partir de una previa formacion mds o menos completa so-
bre el hecho religioso y las religiones, que pocas personas (aun
mayores de edad) tienen.

Parece poco realista creer que es posible que la persona tan
solo se pueda y se deba iniciar en el hecho religioso y en las
prdcticas religiosas después de haber estudiado y reflexionado
sobre la religion, en base a una formacion completa y plural
(sobre las diversas opciones religiosas y creencias) que pocas
personas tienen, y a la que es claro que es dificil acceder duran-
te la minoria de edad. Estos planteamientos abocarian prdctica-
mente a no reconocer mds posibilidad de ejercicio responsable
de la libertad religiosa de los menores de edad, que el no profe-
sar religion o creencia algunas; limitdndose la relacion del me-
nor con el hecho religioso a la sola formacion (informacion)
aséptica y distanciada sobre las diversas religiones y creencias.

A la vista de lo expuesto, en orden a proporcionar una solucion al
conflicto suscitado entre los padres sobre la educacion y formacion de
sus hijos, cabe afirmar que, de entrada, el interés del menor en esta ma-
teria vendra determinado por el criterio de continuidad. No siendo po-
sible aplicar dicho criterio, por lo que se refiere al centro en el que hu-
biere de cursar sus estudios y a la opcion por la ensehanza de una
determinada religion, corresponde al juez escoger lo que mejor garan-
tice su adecuado desarrollo; y por lo que hace a la formacion que hu-
biere de recibir de sus padres, no resulta contrario al interés del menor
que, hasta que tenga suficiente juicio para ejercer por si su derecho de
libertad religiosa, sea educado de conformidad con las creencias que
aquéllos respectivamente profesan.
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