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RESUMEN

El Derecho nacional y comparado garantiza el derecho a la educacion religiosa, en
cuanto objeto del derecho fundamental de libertad religiosa, a los sujetos titulares
implicados en el mismo, tanto los hijos menores no emancipados como a los padres
y tutores. La doctrina eclesiasticista no se pone de acuerdo acerca de las bases en la
regulacion de este derecho, mientras unos autores defienden el derecho/obligacién
de los padres de proporcionar a sus hijos una formacién religiosa en el dmbito esco-
lar y familiar, otros, por el contrario, entienden que debe excluirse la misma, asi en
la familia como en la escuela, hasta que el menor tenga capacidad para la propia
eleccion.

Palabras clave: relaciones paterno-filiales, derecho fundamental a la educa-
cién religiosa, libertad religiosa de los menores, libertad de ensefianza.

ABSTRACT

National and Comparative Law guarantee the right to religious education as part
of the fundamental right of freedom of religion to the subjects who are entitled to
(not emancipated minors and parents and legal tutors as well). Academic doctrine
on Ecclesiastical Law doesn’t agree on the basis of the regulation of this right; some
authors maintain that the parents have the right/obligation to provide their chil-
dren with a religious education in the scholar and familiar contexts; others, on the
contrary, understand that this religious education must be excluded from both sphe-
res, until the minor gets his/ber own capacity to choose by bimself/herself.

Keywords: Family Law, parent-child relationship, right to religious educa-
tion, freedom of religion of minors, educational freedom.

ZUSAMMENFASSUNG

Das Nationalrecht und das Vergleichsrecht garantieren das Recht auf religiose
Erziehung, indem diese der Gegenstand des grundlegenden Rechts der religidsen
Freiheit ist, fiir die Personen, die in dieselbe hineingezogen sind, d.b. - sowohl die
unmanizipierten Minderjibrigen als auch Eltern und Tutoren. Die kirliche Doktrin
erklirt sich mit den Grundlagen dieser Rechtsregelung nicht einverstanden, soweit
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einige Autoren das Recht / die Pflicht der Eltern, um ihren Kindern in der Schule
und in der Familie eine religiose Ausbildung zu geben verteidigen und soweit die
andere dagegen verteidigen, dass sie sowohl in der Familie als auch in der Schule
ausgeschlossen sein soll, bis wann der Minderjihrige nicht fibig dazu ist, um allein
zu wahlen.

Schliisselworter: Eltern-Kind-Beziehungen, das grundlegende Recht auf reli-
giose Erziehung, die religiose Freiheit den Minderjahrigen, Erziehungsfreiheit.

SUMARIO: 1. LA PERSPECTIVA NACIONAL.—1. El espacio familiar: algunos
derechos en juego, legislacion y posiciones doctrinales.—2. La educacién religiosa
de los hijos en los centros educativos.—II. EDUCACION Y RELIGION EN
LA LEGISLACION INTERNACIONAL.—III. LA JURISPRUDENCIA ANTE
LOS CONFLICTOS EN MATERIA DE EDUCACION RELIGIOSA.—
IV. CONCLUSIONES Y POSICIONES FINALES.—1. La libertad religiosa de
los hijos en el ambito de las relaciones familiares.—2. El derecho a la educacién
religiosa en el sistema educativo.—3. Algunos breves apuntes personales.

I. LA PERSPECTIVA NACIONAL

1. El espacio familiar: algunos derechos en juego,
legislacién y posiciones doctrinales

Contempla nuestro ordenamiento juridico una serie de derechos, todos
ellos dentro del marco de los derechos y las libertades fundamentales, y en
el particular 2mbito de la educacién y formacién de los menores de edad,
que suscitan cuando menos una cierta inquietud social, asi como algunas
aparentes contradicciones juridicas, como tendremos ocasién de ir viendo.

En este trabajo quiero fijar mi atencién en dos de estos derechos fun-
damentales: el derecho de los padres a educar y formar a sus hijos en la
propia fe y el derecho a la libertad religiosa de los hijos. La propuesta es
situar uno frente a otro con el objeto de comprobar si, efectivamente, se
trata de dos derechos confrontados entre si.

Esta es la hipétesis de trabajo escuetamente enunciada, pues alrededor
de esta idea inicial surgen numerosas cuestiones a considerar. Inmediata-
mente asoma el interrogante acerca de la competencia del Estado para
intervenir en un asunto claramente privado y de caricter intimo en el espa-
cio de la familia como es el modo en que los padres tienen que educar a sus
hijos. De manera que parece imprescindible escrutar la normativa vigente
para traer a nuestra consideracién los derechos que estdn en juego en las
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relaciones que surgen alrededor de las relaciones paterno-filiales y la edu-
cacion religiosa.

De otra parte, surge la cuestion de la titularidad del derecho a la liber-
tad religiosa de los menores de edad’, ésta se deduce del Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa?. En tanto en cuanto el
art. 11-81 fija la prohibicién de toda discriminacion, refiriéndose especifi-
camente a la edad, y dicha disposicion se inserta en la Parte IT del Tratado,
relativa a los derechos fundamentales de la Unidn, en la que reconoce tam-
bién y expresamente el derecho de libertad religiosa (art. I1-70 del TCE),
no cabe sino concluir que tal libertad fundamental corresponde a todas las
personas de cualquier edad. En todo caso, la titularidad del derecho de los
menores de dieciocho afios del derecho de libertad religiosa ya habia sido
positivada legalmente en la Convencién sobre los derechos del nifio adop-
tada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, y ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990°.

En el ordenamiento juridico espafiol esti expresamente reconocido el
derecho de libertad religiosa del menor en el art. 6 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor*.

En mi opinién, el derecho a la libertad religiosa es inseparable de la
condicién de persona, situandose, por consiguiente, al margen del recono-
cimiento de las legislaciones, lo que confirma su independencia con rela-
cién a la edad’.

Algiin autor se ha mostrado contrario a la doctrina mayoritaria que
coincide en afirmar la titularidad del menor en cuanto sujeto del derecho

! Al hablar de menores de edad nos referimos siempre a los hijos que viven en el ambi-
to familiar, esto es, no emancipados, asi como a los que se encuentran incapacitados, pues
ésta es la hipétesis de nuestra reflexién, mientras que cuando aludamos a los padres entién-
dase también incluidos a los tutores legales. Los menores no serdn en este caso sus hijos sino
sus pupilos.

2 Texto aprobado en el Consejo Europeo celebrado en Bruselas los dias 17 y 18 de junio
de 2004 y firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, pendiente de ratificacién por los Esta-
dos miembros; puede verse en http://www.constitucioneuropea.es.

> Art. 14.1: «Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religién».

4 Art. 6: «1. El menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religién. 2. El
ejercicio de estos derechos dimanantes de esta libertad tiene inicamente las limitaciones
prescritas por la ley y el respeto de los derechos y libertades fundamentales de los demas.
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».

> De ahi que la garantia juridica del derecho de libertad religiosa de los menores se
encuentra en el art. 16.1 de la CE, que reconoce este derecho a todos los individuos y comu-
nidades.
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fundamental de libertad religiosa®. Y es que las diferencias doctrinales se
sitdan principalmente en el criterio para determinar la adquisicién por
parte de los menores de la capacidad para ejercer su derecho de libertad
religiosa. El contenido del mismo estd explicitado en el art. 2 de la Ley
Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, de manera que la
cuestién estriba en determinar cudndo el menor tiene la capacidad para
profesar las creencias religiosas que libremente elija 0 no profesar ninguna;
cambiar de confesiéon o abandonar la que tenia; manifestar libremente sus
propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de
declarar sobre ellas; practicar actos de culto; recibir asistencia religiosa de
su propia confesiéon; conmemorar sus festividades, etc. Las discrepancias
responden a la ausencia de una norma que se refiera expresamente al
momento en que la ley considera a los menores capacitados para el ejerci-
cio de sus derechos procedentes de la libertad religiosa.

Los derechos de la personalidad, entre ellos el de la libertad religiosa,
sélo tienen en el orden de su ejercicio lmitaciones internas inberentes a la
madurez de juicio, en opinién de Serrano Postigo, de ahi que, seglin esta
autora, la madurez de juicio es el tnico limite al ejercicio por parte del menor
del derecho de libertad religiosa, pues en cuanto derecho de la personalidad
o de la persona no esti en funcién de una capacidad determinada’.

Gonzilez del Valle se pronuncia sobre la edad concreta a la que se
adquiere esta capacidad de obrar en materia religiosa. Segiin él, serfan los
catorce anos, siendo el propio fundamento de este derecho, la dignidad de
la persona, lo que explicaria que la opcion religiosa de los hijos menores de
catorce afnos no les corresponda a ellos®.

En la misma linea y a partir del andlisis de la normativa que nuestro
ordenamiento juridico dedica a este tema, Lopez Alarcén ve una interpre-
tacién muy favorable a la libertad religiosa del menor. El autor concluye
que siendo el derecho de libertad religiosa un derecho de caricter perso-
nalisimo y con base en el art. 162 del CC, el ejercicio de éste constituye una

¢ Véase C. COGNETTI, Patria potesta e educazione religiosa dei figli, Milan, 1964. Este
autor sostiene que la capacidad juridica viene atribuida por la capacidad para ejercer los
derechos en el ambito del Derecho ptblico, no hace distincién entre titularidad del derecho
de libertad religiosa y capacidad para su ejercicio, de donde concluye que los menores
adquieren la titularidad de este derecho entre los catorce y dieciocho afios, segin su madu-
rez, lo que debera examinarse caso por caso por el juez.

7 C. SERRANO POSTIGO, «Libertad religiosa y minoria de edad en el ordenamiento juri-
dico espafiol», en VVAA, Estudios de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico en homenaje
al Profesor Maldonado, Madrid, 1983, esp. pp. 816 y 825.

8 J. M.* GONZALEZ DEL VALLE, Derecho Eclesidstico Espaiiol, Madrid, 2002, p. 238.
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parcela intima del sujeto y, puesto que la ley no fija una edad para este ejer-
cicio, el criterio que debe adoptarse es el de la madurez del menor”.

Hay quienes hacen una interpretacion en sentido opuesto, entendiendo
que la norma no reconoce al menor capacidad para ejercer los derechos
que resultan de la libertad religiosa. Es el caso de Rosell, que deduce su
posicién no sélo de la ley espafola, sino también a partir de los textos inter-
nacionales que garantizan el derecho de libertad religiosa del menor ™.
Segtin Landolfi, partiendo del reconocimiento de la titularidad del derecho
por parte de los menores, el ejercicio de la libertad religiosa estd subordi-
nado a la patria potestad de los padres''.

Una vez posicionados a favor de la titularidad del derecho de libertad
religiosa por parte de los hijos, aparece también como «derecho en juego»
el derecho de patria potestad de los padres. Esto es debido a varias razo-
nes, el ambito en el que los hijos pueden ir ejerciendo su derecho de liber-
tad religiosa es preferencialmente el de la familia, los padres constituyen
piezas claves en este ejercicio, y se pueden también producir situaciones de
conflicto en el entorno familiar por motivos religiosos, de donde surge la
cuestion acerca de si este derecho, del que es titular el hijo, lo ejerce él
mismo o sus padres en virtud de la institucién de la patria potestad.

El deber de patria potestad est4 constitucionalizado en el art. 39.3 (CE)
y ampliamente desarrollado en los arts. 154-171 del CC, asi como en las
disposiciones referidas a la relacién que surge de la filiacién y recogidas
también en el CC (en los arts. 110, 111, 142 y 143).

En sintesis, los hijos no emancipados se encuentran bajo la potestad del
padre y la madre (art. 154 del CC). Es obligacion de los padres prestar asis-
tencia de todo orden a los hijos (art. 39.3 de la CE), y a partir de esta patria
potestad resultan algunos deberes, como alimentarlos, educarlos o procu-
rarles una formacién integral, entre otros (art. 154.1 del CC). Ostenten o
no la patria potestad los padres tienen la obligacién con respecto a los hijos
de sustentarlos, comprendiendo también este sustento su educacion e ins-
truccién mientras sean menores y aun después mientras no haya termina-

> M. LOPEZ ALARCON, «El interés religioso y su tutela por el Estado», en VVAA, Dere-
cho Eclesidstico del Estado Espaiiol, Pamplona, 1983, esp. pp. 535-547.

107, RosSELL GRANADOS, «El derecho de libertad religiosa del menor en las leyes de
libertad religiosa espafola, italiana y portuguesa», en VVAA, Derecho de Familia v libertad
de conciencia en los paises de la Union Europea y el Derecho Comparado. Actas del IX Congre-
so Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, Bilbao, 2001, pp. 787-799.

1S, LANDOLFI, «Educazione familiare e libert4 religiosa del minore», en II Diritto Ecle-
sidstico, parte I, 1961, pp. 126-149.
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do su formacién por causa que no les sea imputable (art. 142 del CC). Los
hijos deben, en virtud de esta patria potestad, obedecer y respetar a sus
padres, segtin el art. 155 del CC'%.

Bajo mi punto de vista, las disposiciones de algunos preceptos nos ofre-
cen el marco adecuado para interpretar esta relacion entre la libertad reli-
giosa del menor y su capacidad para ejercerla y la patria potestad de los
padres, en funcién de lo que, en mi opinién, conviene mas a los hijos.

En primer lugar, creo que no debe partirse inicialmente de la idea de
dos derechos habitualmente confrontados, si bien es cierto que se produ-
ce en algunos casos una situacién de confrontacién. Considero que no por
casualidad el art. 154 del CC, al configurar las obligaciones y las facultades
de los padres que resultan de la patria potestad, emplea el término «velar»,
anotando que los padres tienen «el deber de velar por los hijos, ademas de
tenerlos en su compania».

Los arts. 110 y 111 también utilizan la misma expresién, no ya en vir-
tud de la patria potestad, sino con base en la paternidad, pues la filiacion
supone una relacion particular entre padres e hijos, con unas determinadas
implicaciones. De este modo, el padre y la madre, aunque no tengan la
patria potestad, «deben velar por los hijos».

Si acudimos al Diccionario de la Real Academia encontramos varias
definiciones del término «wvelars, casi todas ellas reveladoras acerca de cual
es la funcién de los padres con relacién a los hijos por su relacién de filia-
cion. Del latin vzgilare, velar significa, por ejemplo, hacer centinela o guar-
dia por la noche; asistir de noche a un enfermo; observar atentamente algo;
estar sin dormir el tiempo destinado de ordinario para el suefio; continuar
trabajando después de la jornada ordinaria; cuidar solicitamente de algo.
Creo que al introducirse este término «velar», que hace referencia a la
noche, al tiempo del suefio, podemos hacernos una idea de cémo entiende

2 Considero correcta la vision que Areces Pifiol tiene acerca de la institucién de la
patria potestad: «la menor edad es un estado civil que se caracteriza por su obediencia y
dependencia de la persona o personas que ostentan oficios protectores de la misma, como
son la patria potestad y la tutela. Y ello es asi, porque al menor se le considera incapaz de
gobernarse a si mismo, y sus representantes legales son los que actian u obran por él. Sin
embargo, conviene senalar que en la actualidad la relacion paterno-filial y tutelar se caracte-
rizan béasicamente por las obligaciones de proteccion y asistencia del padre y de la madre o
tutor respecto a sus hijos o tutelados (...) La potestad constituye pues una funcién inexcusa-
ble y en el marco del interés general de la familia, se ejerce en beneficio del hijo para facili-
tar el pleno desarrollo de su personalidad». Cfr. M.* T. ARECES PINOL, «Notas sobre el dere-
cho ala libertad religiosa del menor», en VVAA, Estudios Juridicos. En homenaje al Profesor
Vidal Guitarte, vol. 1, Valencia, 1999, p. 43.
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la ley que debe ser la actitud de los padres por su condicién de tales hacia
los hijos, en este sentido de guardarles, asistirles y cuidarles, en cualquier
situacién o momento.

No hay duda de que el legislador no es artifice de una conducta que,
siendo extrana a los padres, les impone este «desvelo», propio e inseparable
del ser padre y madre, de manera que el Derecho lo capta y reconoce y asi
describe esta particular relacion, estableciendo, eso si, una serie de derechos
y obligaciones para la protecciéon de la misma y de sus componentes.

Tal es la perspectiva que no debe perderse al considerar la funcion de
los padres en la particular parcela de la educacién de los hijos, considera-
da ampliamente. Sin duda, esta misma es la linea que mantiene el Cédigo
Civil cuando dice que la patria potestad se ejercer siempre en beneficio de
los hijos y de acuerdo con su personalidad.

En este contexto senala el art. 154 que los hijos deber ser oidos cuando
tengan suficiente juicio antes de adoptar decisiones que les afecten. Lo que
significa, en mi opinidn, que los padres no prescindan de la opinién o el
propio sentir del hijo en las cuestiones familiares, también en lo referente
a su educacion.

Y también por ser la patria potestad una institucién comprendida
«para el hijo» o mas bien, en funcién del hijo, en cuanto persona integra-
da en una familia, tiene razén de ser que los padres puedan corregir razo-
nable y moderadamente a los hijos como sefiala el precepto.

De esta forma, el art. 162 del CC tiene todo el sentido cuando afirma
que son los padres quienes tienen la representacion legal de sus hijos
menores no emancipados, por cuanto son las personas que el Derecho
reconoce mas aptas para desempenar esta tarea. Por otro lado, las excep-
ciones que menciona esta disposicién caen dentro de la 16gica que mantie-
ne la normativa, es decir, en primer lugar, los padres, que conocen la per-
sonalidad y las condiciones de madurez de sus hijos como enuncia el
articulo, pues «han velado» por ellos, asumen que esta representacion legal
no les corresponde a ellos en cuanto se refiere a los actos relativos a dere-
chos de la personalidad o aquellos que los hijos puede realizar por si mis-
mos porque cuentan con la suficiente madurez .

B Una posicién analoga se desprenden de las palabras de Carlos Rodriguez Palomo al
referirse a la patria potestad: «Mas que facultad, debe entenderse como una obligacién
impuesta a los padres que adicionalmente comporta fomentar y facilitar al hijo el ejercicio
directo de sus derechos, asistirlo, representarlo s6lo cuando sea necesario, incluso corregir-
lo razonablemente y solicitar auxilio de la autoridad de ser necesario». Cfr. Carlos RODRI-
GUEZ PALOMO, Autonomia del niiio en las decisiones sobre su propio cuerpo, Madrid, 2004.
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Debo decir que, en condiciones normales y aun en situaciones de con-
flicto, los padres tienen, por lo general, un hondo conocimiento acerca del
grado de madurez de sus hijos, por lo que, bajo mi punto de vista, sus con-
sideraciones al respecto deben ser tenidas en cuenta por los jueces.

Por lo tanto, de lo dicho se concluye que en ningtin caso puede 4 prio-
7/ mantenerse una actitud «sospechosa» hacia los padres en el desempefio
de la labor que en virtud de la relacién de filiacién o de la patria potestad
les corresponde, donde se inserta la tarea educativa.

Dentro de este ambito de la educacién o de la formacion integral que
los padres deben proporcionar a sus hijos se encuentra la educacién reli-
giosa. Ruano Espina lo expone en los siguientes términos: «el derecho y a
la vez obligacion de los padres de proporcionar a sus hijos menores no
emancipados (o incapacitados) una formacién religiosa, en el ambito fami-
liar y escolar, forma parte, por tanto, de su derecho-obligacién de propor-
cionarles una formacion integral, inherente no sélo a la patria potestad sino
a la misma relacion de filiacion. Pero ademas, este derecho forma parte
esencial del contenido del derecho fundamental de libertad religiosa de los
padres y de los hijos» .

No obstante, hay quien excluye de este espacio educativo la formacién
religiosa. En este sentido, afirma Llamazares Ferndndez que «no queda
mas remedio que decir que, si se quiere garantizar que la formacién de la
conciencia del nifio sea realmente libre, los padres tienen que limitar su
papel a la mera guia y cooperacién renunciando a reproducir sus ideas,
creencias y sentimientos (convicciones) en sus hijos. Lo que en el dmbito
escolar se traduce en que no deberian recibir formacién religiosa confesio-
nal antes de tener la edad y la madurez suficientes para ser ellos mismos
quienes elijan» .

Hasta el momento es posible concluir, en cuanto a los derechos en
juego considerados, que los hijos (menores no emancipados o incapacita-
dos) son sujetos del derecho de libertad religiosa como toda persona lo es.
Sin embargo, los derechos que resultan de la libertad religiosa van ejercién-
dolos conforme a su desarrollo y madurez ayudados por sus padres, quie-
nes, en virtud de la funcién de vela que procede de la instituciéon de la

4 Cfr. L. RuANO ESPINA, «Relevancia juridico-civil del derecho-deber de los padres cris-
tianos de procurar la educacién cristiana de sus hijos. Particular referencia a los supuestos
de nulidad, separacién y divorcio», en VVAA, Actas Derecho de Familia y libertad de concien-
cia..., op. cit., p. 810.

5 Cfr. D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia, t. 11, Madrid,
2003, p. 45.
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patria potestad y de la misma relacién paterno-filial, toman decisiones en
cuestiones religiosas que afectan a sus hijos y ejercen por ellos estos dere-
chos mientras los menores no puedan hacerlo '°.

Por otro lado, hemos observado un nexo entre la patria potestad y la
educacién religiosa de los hijos, en cuanto a que ésta forma parte del obje-
to de la primera, asi como también de las funciones que surgen a partir de
la relacién paterno-filial.

Finalmente, aun sefalando el caracter privado, incluso intimo, si se
quiere, de la institucién familiar, el Estado tiene, incluso, unas obligaciones
positivas o de caracter activo hacia la familia y sus miembros. La educacién
familiar es ciertamente una cuestiéon de caricter privado, mejor, intimo,
pero como vemos ello no impide que la ley establezca unos cauces minimos
por los que deben transcurrir las relaciones familiares.

2. La educacion religiosa de los hijos en los centros educativos

De la mano de la tensién del derecho de libertad religiosa de los hijos
menores con sus diversas manifestaciones, y las funciones de los padres
derivadas de la relacion paterno-filial y de la institucion de la patria potes-
tad, aparece otro «fundamental» derecho, positivizado en el art. 27.3 de la
CE: «el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la forma-
cién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones».

La lectura de este precepto sugiere diversas cuestiones a considerar de
cara a su interpretacion y aplicacidn, para lo cual serd oportuno observar
la linea que la normativa internacional mantiene en la materia, tal y como
indica el art. 10.2 de la CE, lo cual haré siguiendo un orden cronoldgico.
No obstante, es 16gico paso previo dejar constancia de algunas disposicio-
nes internas de contenido similar.

Asi, el art. 6 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, que se ocupa del derecho de libertad de ideologia, conciencia

16 Observa De Prada que si se excluyen en todo caso los actos relativos a derechos de la
personalidad, de la representacion que los padres deben desempeiiar respecto de los hijos,
puede producirse el absurdo de que el hijo quede desprotegido en dichos derechos en aque-
llos supuestos en que no pueda ejercerlos por no tener el minimo juicio necesario. Véase
J. M. DE PrRADA GONZALEZ, «La patria potestad tras la reforma del Cédigo Civil», AAMN,
nim. XXV, p. 392; cit. por M.* T. MARTIN MORON, «La representacién de los hijos en la esfe-
ra personal», en VVAA, Estudios Juridicos. En homenaje al Profesor Vidal Guitarte, vol. 11,
Valencia, 1999, pp. 561-562.
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y religién del menor, una vez establecida la titularidad y el ejercicio de este
derecho con sus correspondientes limitaciones, hace referencia en el tercer
parrafo a lo concerniente a los padres y tutores: «los padres o tutores tie-
nen el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta liber-
tad de modo que contribuya a su desarrollo integral».

Con anterioridad, en el Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales
celebrado entre el Gobierno espafiol y la Santa Sede el 3 de enero de 1979,
el Estado reconocia el derecho fundamental a la educacion religiosa de
conformidad con los pactos internacionales suscritos, asi como se estable-
cia en el art. I, con base en el principio de libertad religiosa, que la accion
educativa «respetara el derecho fundamental de los padres sobre la educa-
cién moral y religiosa de sus hijos en el ambito escolar». En el segundo
parrafo se expresa un compromiso a respetar en todo caso los valores cris-
tianos en todos los centros docentes.

Los Acuerdos de 10 de noviembre de 1992 celebrados entre el Estado
espanol y las confesiones minoritarias, en sus respectivos arts. 10.1, vincu-
lan explicitamente el art. 27.3 de la CE y las entonces vigentes leyes regu-
ladoras del sistema educativo con la garantia de la recepcién por parte de
los alumnos de la ensefanza religiosa en los centros docentes ptblicos y
privados concertados '’. Quisiera destacar lo que considero una acertada
vision de este art. 27.3, reflejada en la redaccion de las disposiciones men-
cionadas de los acuerdos de 1992, al recoger esta garantia, dirigiéndola
tanto a alumnos, padres y 6rganos escolares, del ejercicio de un derecho
—el de recibir ensenanza religiosa— del que la disposicién reconoce ser
titulares expresamente los alumnos —no sélo los padres—.

17 Transcribo como muestra tan sélo el art. 10.1 del Acuerdo suscrito con la Federacién
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, por ser de contenido idéntico los correspon-
dientes articulos de los acuerdos celebrados con la Federacién de Comunidades Israelitas de
Espana y con la Comisién Islimica de Espafia: «A fin de dar efectividad a lo dispuesto en el
art. 27.3 de la Constitucién, asi como en la Ley Organica 8/1995, de 3 de julio, reguladora
del Derecho a la Educacién, y en la Ley Orgénica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién
General del Sistema Educativo, se garantiza a los alumnos, a sus padres y a los 6rganos esco-
lares de gobierno que lo soliciten, el ejercicio del derecho de los primeros a recibir ensefian-
za religiosa evangélica en los centros docentes, piblicos y privados concertados, siempre
que, en cuanto a estos Ultimos, el ejercicio de aquel derecho no entre en conflicto con el
caricter propio del centro, en los niveles de educacién infantil, educacién primaria y educa-
cién secundaria».
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II. EDUCACION Y RELIGION EN LA LEGISLACION
INTERNACIONAL

Si de estas disposiciones del ordenamiento espafiol pasidsemos a los tex-
tos internacionales, el primero al que conviene referirnos es la Declaracion
de los Derechos del Nifio o Declaracién de Ginebra, adoptada por la
Sociedad de Naciones en 1924, no hace referencia alguna a las relaciones
familiares o paterno-filiales, sino que consiste en un catdlogo general de los
deberes que la humanidad tiene hacia el nifio. Con relacién a la educacién
religiosa, puede apreciarse incluido este derecho en el primero de los prin-
cipios: «el nifio debe ser puesto en condiciones de realizar normalmente su
desarrollo fisico y espiritual».

Cronolégicamente, si bien como en el caso de la Declaracion de Gine-
bra tampoco era juridicamente vinculante, el siguiente texto internacional
que se pronuncia acerca de la cuestién que aqui nos ocupa es la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General
de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. El art. 18 sitta ya el dere-
cho fundamental a la educacién dentro del contenido del derecho de liber-
tad religiosa. El art. 26 es el destinado a regular el derecho a la educacion
y en el primer pérrafo lo recoge como derecho de toda persona, asi como
sefala el cardcter obligatorio y gratuito de la instruccién elemental. El
segundo parrafo indica el objeto de la educacién: «el pleno desarrollo de
la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales», ademas de introducir una cues-
tién importante a mi modo de ver, cual es el papel que ha de desempenar
la educacion: «favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimien-
to de la paz». Esta disposicion afirma en su parrafo tercero que «los padres
tendrdn derechos preferentes a escoger el tipo de educacién que habri de
darse a sus hijos».

Dos afios mis tarde, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, de
4 de noviembre de 1950 (en Espafia entrd en vigor muy poco tiempo antes
que la Constitucion, el 4 de octubre de 1979), en términos similares esta-
blece el derecho fundamental a la educacién también dentro del objeto del
derecho de libertad religiosa, en el art. 9. Con el objeto de garantizar los
derechos previstos en el Convenio se adopta el Protocolo adicional para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (20
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de marzo de 1952), cuyo art. 2 hace alusién al derecho a la instruccién,
para establecerlo sin exclusiones junto con el compromiso por parte de los
Estados, en el ejercicio de sus funciones en el campo de la educacion y
ensefianza, a respetar «el derecho de los padres a asegurar esta educacién
y esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas».

La Declaracién Universal de Derechos Humanos adquiere rango de
norma juridica internacional a través de dos Pactos firmados el 19 de
diciembre de 1966. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
articula el derecho de libertad religiosa y el de educacién en términos simi-
lares a la Declaracion de 1948, también en un art. 18, en el que se dispone
la garantia de educacién religiosa y moral para los hijos de acuerdo con las
convicciones de los padres, con un enunciado mds cercano al del Convenio
Europeo que al de la propia Declaracion universal: «los Estados Partes en
el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en
su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la edu-
cacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones»
(art. 18.4).

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
desarrolla ampliamente el derecho a la educacion en su art. 13. Es de par-
ticular interés el parrafo 3.°, a través del cual los Estados Partes manifies-
tan su compromiso de respetar la libertad de los padres y tutores legales,
en su caso, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las crea-
das por las autoridades publicas (siempre que satisfagan las normas mini-
mas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza), asi como
de hacer que los menores reciban la educacién religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones.

Avanzando en el tiempo, la ONU aprueba el 25 de noviembre de 1981
una Declaracién con relevante valor para la interpretacion de las normas
precedentes relativas al derecho de libertad religiosa, sobre la que convie-
ne detenerse por tratar generosamente el tema que nos ocupa. La «Decla-
racién sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y discrimi-
nacion fundadas en la religion o las convicciones» insiste en su preambulo
en dos aspectos: por un lado, la consideracién de la religién o las convic-
ciones como uno de los elementos fundamentales de la concepcion de la
vida de la persona, de donde resulta el deber de respetar y garantizar inte-
gramente la libertad religiosa o de convicciones; por otra parte, esta parte
preambular del texto refleja una particular preocupacién por los sufri-
mientos de la humanidad, las guerras y el odio entre los pueblos, como
consecuencia de la intolerancia, la discriminacién y la violaciéon de dere-
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chos fundamentales como el derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion.

En este sentido, la Declaraciéon expresa el convencimiento de que la
libertad religiosa debe ser instrumento para la realizacién de los objetivos
de paz, justicia y amistad entre las naciones. Por mi parte, interpreto a pat-
tir de la lectura de este predimbulo que las Naciones Unidas aprecian que
para la construccién de la paz mundial y la prevencién de la «eliminacion
de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religion
o las convicciones» el cauce es la efectiva garantia y realizacion de la liber-
tad religiosa.

A esta cuestion se referfa Navarro-Valls al pronunciarse sobre el funda-
mentalismo religioso y sus consecuencias, asi como el error de la identifi-
cacién entre lo que él denomina una «enfermedad del alma» y las «convic-
ciones positivas». Conforme ha manifestado, urge una educacién escolar
que proporcione a los alumnos los criterios para establecer tal distincion,
pues la idea de que las personas de convicciones religiosas firmes son «sos-
pechosas» serfa una nueva forma de intolerancia. Aporta este autor un
dato: «un 83 por 100 de los norteamericanos dice que sus convicciones reli-
giosas, en la medida que son sinceras, les exigen respetar a las gentes de
otras confesiones; la firmeza de las convicciones no excluye el respeto a los
demis sino que lo favorece». De ahi que, concluye Navarro-Valls, es preci-
so que los programas escolares expliciten la idea de Revel acerca de que «el
enemigo del Estado no es la religion, sino esa su corrupcion que es la teo-
cracia» '8,

Ademis de recoger el derecho a la libertad de pensamiento, de concien-
cia y de religion, asi como los derechos que derivan de ello en el art. 1,
entre los que se encuentra la ensenanza, se regula ampliamente la prohibi-
cién de discriminacién por motivos religiosos en los arts. 2 a 4, y, en par-
ticular, aborda la Declaracion la relacién entre los padres y los hijos en el
art. 5, en el que precisamente se incluye lo que atafe a la educacion.

El primer pérrafo de este art. 5 se pronuncia expresamente sobre la que
es la cuestion central del trabajo, posicionandose a favor, si cabe aqui esta
terminologia, de que en el dmbito familiar los padres proporcionen una
educacion religiosa y moral a sus hijos tal y como ellos crean que deben

18 Cfr. R. NAVARRO-VALLS, «Sobre fundamentalismo y convicciones religiosas positivas»,
en VVAA, La libertad religiosa en la educacién escolar. Conferencia Internacional Consultiva
sobre la Educacion Escolar en relacion con la Libertad de Religion y de Convicciones, la Tole-
rancia y la no Discriminacién (Madrid, 23-25 noviembre 2001), Madrid, Ministerio de Justi-
cia, 2002, pp. 382-383
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educarles *. Correlativa y consecuentemente, el siguiente parrafo expresa
el anterior derecho de los padres como un derecho del que también son
titulares los hijos, no ya en el espacio familiar, que seria duplicar la norma,
sino también en el escolar. En este sentido, primero se afirma el derecho de
todo nifio a acceder a educacién en materia de religion o convicciones con-
forme con los deseos de sus padres, y después se incluye la consecuente
prohibicién de obligar a recibir instruccion a todo nifio en una religién o
convicciones contra los deseos de sus padres, con base todo ello y sirvien-
do de principio rector el interés superior del nifio %,

El pérrafo tercero protege al nifio de cualquier forma de discriminacion
por motivos de religion o convicciones, asi como recoge esa idea mencio-
nada acerca de la educacién como via para la paz y comprensién entre
quienes son diferentes?'.

A continuacion, el parrafo cuarto hace algiin pronunciamiento relacio-
nado con la cuestién tratada en el primer epigrafe. En materia de religion
o de convicciones, dice la norma, y siempre con el principio rector del inte-
rés superior del niflo como guia, se entiende que, para el ejercicio de los
derechos en esta materia, se tomardn en consideraciéon los deseos que
hayan expresado, o se conozcan por algiin medio, de los nifios que no se
encuentren bajo tutela de sus padres (o tutores legales). Es mi parecer que
esta disposicion se encuentra en sintonia con toda la regulacion que en la
primera parte hemos ido analizando acerca de la patria potestad y las fun-
ciones de los padres.

Creo que lo que a partir de ella hay que entender es que los nifios, si
bien no absolutamente, en alguna medida tienen capacidad para ejercer su
derecho de libertad religiosa. Cuando se encuentran bajo la tutela de sus
padres son «naturalmente» ayudados por éstos en tal ejercicio por las razo-
nes ya mencionadas, que corresponden a las funciones tanto de la propia

Y Art. 5.1: «Los padres o, en su caso, los tutores legales del nifio tendran el derecho de
organizar la vida dentro de la familia de conformidad con su religién o sus convicciones
habida cuenta de la educacién moral en que crean que deba educarse al nifio».

20 Art. 5.2.: «Todo nifio gozara del derecho a tener acceso a educacién en materia de
religién o convicciones conforme con los deseos de sus padres o, en su caso, sus tutores lega-
les, y no se le obligara a instruirse en una religién o convicciones contra los deseos de sus
padres o tutores legales, sirviendo de principio rector el interés superior del nifio».

2L Art. 5.3.: «El nifio estara protegido de cualquier forma de discriminacién por moti-
vos de religién o convicciones. Se le educara en un espiritu de comprension, tolerancia, amis-
tad entre los pueblos, paz y hermandad universal, respeto a la libertad de religién o de con-
vicciones de los demas y en la plena conciencia de que su energia y sus talentos deben
dedicarse al servicio de la humanidad».
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paternidad como de la patria potestad: la vela, el ser los mejores garantes
del interés superior del nifio, el conocimiento de su personalidad, asi como
de su madurez, etc.

La Declaracién ha obviado expresar este papel de los padres, por cuan-
to lo desempefan, como decimos, espontaneamente, mientras que no sien-
do asi, y por la posible desproteccién en que podrian encontrarse estos
nifios, encuentra necesario dejar constancia del reconocimiento del menor
como titular del derecho de libertad religiosa y de convicciones, asi como
su capacidad para ejercerlos.

El dltimo parrafo de este art. 5 refleja, a mi modo de ver, que la Decla-
racién se sitda en la realidad del tiempo en que se adopta vy, asi, advierte
que la prictica de la religion en que se educa a un nifio no debera perjudi-
car su salud fisica o mental ni su desarrollo integral .

Acerca de esta cuestién el caso Hoffmann c. Austria, planteado ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y resuelto en Sentencia de 23 de
junio de 1993, es probablemente el mis comentado por la doctrina debido
a la controversia que suscité en el seno de la Comisién a lo largo del pro-
cedimiento hasta su resolucion por él. El hecho central del caso hacia refe-
rencia al modo en que a los menores afecta la pertenencia de uno de sus
padres a algtin de los nuevos movimientos religiosos. El matrimonio Hoff-
mann habia bautizado a sus dos hijos en la Iglesia catélica, puesto que ellos
eran catdlicos cuando se casaron, sin embargo, la esposa cambié de reli-
gidn y se convirtid en testigo de Jehova. Posteriormente se divorciaron y la
custodia le fue concedida a la madre, ante lo cual el sefior Hoffmann recu-
rrié en apelacién, que fue rechazada por el Tribunal Regional de Inns-
bruck, y finalmente presenté demanda ante el Tribunal Supremo, cuyo

22 La Recomendacién 1178 (1992) sobre sectas y nuevos movimientos religiosos, apro-
bada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 5 de febrero de 1992, hace
referencia a esta cuestién al adoptar, entre otras, las siguientes medidas: «L.a Asamblea mani-
fiesta su preocupacion respecto de ciertos problemas relacionados con la actividad de sectas
y nuevos movimientos religiosos (...) Considera que la libertad de conciencia y de religion,
garantizada por el art. 9 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, hace poco opor-
tuna una legislacién especial sobre las sectas, ya que dicha legislacién podria infringir ese
derecho fundamental y dafiar a las religiones tradicionales (...) Con el fin de proteger a los
menores y prevenir secuestros y traslados al extranjero, los Estados miembros que todavia
no han ratificado la Convencién Europea sobre Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones
sobre Custodia de Menores de 1980, deberan ratificar dicha Convencién, y adoptar la legis-
lacién necesaria para su puesta en practica. Se aplicara con mayor rigor la legislacién exis-
tente relativa a la proteccién de menores. Ademads, aquellos que pertenecen a una secta debe-
ran ser informados de que tienen derecho a abandonatla». Recogida por R. NAVARRO-VALLS
y R. PALOMINO, Estado y religién, Madrid, 2003, pp. 292-293.
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fallo modificé los anteriores, que estimaban que siendo ambos padres
aptos para el cuidado de los hijos, debido a la cortad edad de los mismos
éstos mantenian una unién mas fuerte con la madre, por lo que ésta debia
tener atribuida la guarda y custodia de los menores.

La sentencia del Tribunal Supremo, sin embargo, valora que los nifios
habian sido educados en una religién y la madre contravenia la Ley federal
sobre educacién religiosa de los nifios, en cuanto sin el consentimiento del
otro progenitor se proponia modificar la educacion religiosa de los hijos,
habiéndoselos llevado consigo cuando se produjo la separacién. Por otra
parte, el Tribunal también apreci6 el potencial riesgo de la posicion de los
testigos de Jehova acerca de las transfusiones de sangre y finalmente deci-
di6 que la guarda y custodia se atribuyera al padre.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al que acudié la sefiora
Hoffmann, concluye que la decision de retirarle la guarda y custodia cons-
tituye una discriminacién por motivos religiosos, vulnerandose asi el art. 8
en relacion con el 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, apre-
ciando que el riesgo vital de las transfusiones de sangre no es proporcional
a la medida adoptada por el Tribunal Supremo®.

Volviendo a la «Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones»,
contiene una serie de libertades fundamentales derivadas y comprendidas
en el derecho a la libertad religiosa y de convicciones, enunciadas al deta-
lle en un extenso art. 6, con la intencién, a mi modo de ver, de lo que ya se
expresaba en el preimbulo, esto es, garantizar la plena realizacion de los
derechos de la libertad religiosa y la libertad de las convicciones en la vida
de las personas, por el papel central que en su vida desempenan.

Asi se deduce cuando el inmediato art. 7 dice que los derechos y liber-
tades enunciados en la Declaracion «se concederan en la legislacion nacio-
nal de manera tal que todos puedan» disfrutar de ellos en la practica.

Finalmente, y en sintesis, la Declaraciéon ha conectado el derecho fun-
damental de libertad religiosa y de convicciones con el también derecho

2 Comentarios a esta sentencia pueden verse en J. MARTINEZ TORRON, «La libertad reli-
giosa en los tltimos afios de la jurisprudencia europea», Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, vol. 1X, 1993, pp. 56 y ss.; M.* J. REDONDO ANDRES, «Anilisis de algunos casos de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo sobre el derecho de libertad religiosa», en J. MARTINEZ-
TORRON (ed.), La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional. Actas del VIII
Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, Granada, 1998, pp. 781 y ss., e
1. MARTIN SANCHEZ, La recepcion por el Tribunal Constitucional de la jurisprudencia sobre el
Convenio europeo de derechos humanos respecto de las libertades de conciencia, religiosa y de
enserianza, Granada, 2002, pp. 131 y ss.
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fundamental a la no discriminacién por razén de religiéon o creencia, asi
como con la educacién en materia de religion y de convicciones dentro de
la familia y en los centros escolares también en cuanto al derecho funda-
mental. La intencién central de la Declaracion es orientar para el remedio
de los agravios como consecuencia de la discriminacion religiosa o por
razén de las diferencias de convicciones o pensamientos. La familia es el
espacio primario para que a través de la educacion religiosa o de conviccio-
nes de los padres hacia los hijos se construya esta paz mundial de la que
habla la Declaracién, siendo también cardinal en este sentido la educacién
que se imparte en los centros docentes. Ambas circunstancias son recono-
cidas como derechos fundamentales de los padres (tutores legales, en su
caso) y de los hijos. Sélo la efectividad o materialidad real de estos dere-
chos en cuanto objeto y contenido de la libertad religiosa o de conviccio-
nes garantiza /ntegramente la misma, cuya violacién es el origen de muchos
de estos danos que motivaron la Declaracion.

La Convencion sobre los derechos del nifio que adopta la Asamblea
General de la ONU el 20 de noviembre de 1989 mantiene esta misma linea
uniforme en toda la legislacién internacional, cuando en el art. 14.2, des-
pués de haber promulgado en el primer parrafo el derecho del nifio a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, afirma que «los Esta-
dos Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de
los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de
modo conforme a la evolucion de sus facultades». Por otro lado, el art. 27
recoge el reconocimiento de los Estados Partes del derecho de todo nifio a
«un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, espiritual, moral y
social», sefialando el segundo pérrafo que la responsabilidad primordial de
proporcionar las condiciones de vida necesarias para este desarrollo del
nifio les corresponde a los padres u otras personas encargadas del nifio.

Resulta de interés el art. 29, en relacion con el 28, pues manifiesta el per-
fil que debe seguir la ensefianza que se imparta a los alumnos, asi se men-
cionan numerosos objetivos distribuidos en cinco apartados, entre los que
consta inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales consagradas en la Carta de las Naciones Unidas, el respeto
de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores,
de las civilizaciones distintas a la suya, preparar al nifio para asumir una
vida responsable en una sociedad en la que haya un espiritu de compren-
sién entre todos los pueblos de diferentes etnias, naciones y religion.

Finalmente, el TCE no se desvia del contorno trazado desde los prime-
ros textos internacionales que positivan derechos fundamentales. De esta
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manera, en la Parte IT que conforma la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unioén, el art. I1-74 garantiza el derecho a la educacién y, ademas
de especificar que este derecho incluye la facultad de recibir gratuitamen-
te la ensefanza obligatoria, en el parrafo tercero afirma que «se respetan,
de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio, la libertad de
creacién de centros dentro del respeto de los principios democraticos, asi
como el derecho de los padres a garantizar la educacion y la ensenanza de
sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagdgicas».

II. LA JURISPRUDENCIA ANTE LOS CONFLICTOS
EN MATERIA DE EDUCACION RELIGIOSA

Antes de extraer, finalmente, conclusiones seria oportuno hacer alguna
breve referencia acerca de la jurisprudencia relativa al tema de este estudio.
Apuntaba al inicio del trabajo la posibilidad de conflicto en torno a esta
cuestién objeto de la reflexion; por un lado, el derecho de libertad religio-
sa de los hijos y de ir ejercitaindola segin su madurez; por otro, la funcién
de patria potestad que tienen sus padres, asi como la competencia de éstos,
que es también un derecho, de educarles y formarles religiosamente.

No tienen nada de extrafio los conflictos, las relaciones familiares son
siempre fuente de tensiones, como también lo son las relaciones persona-
les. Pero hay situaciones en que diversas instituciones ptblicas estan llama-
das a intervenir en las relaciones paterno-filiales en materia de libertad y
educacion religiosa. Como he dicho, nuestra hipdtesis es otra, la situacion
habitual de las relaciones familiares en que en caso de que surjan proble-
mas o dificultades, quiza entre los propios padres o entre éstos y los hijos,
se «resuelven» dentro del dambito familiar, esto es, no precisan de la inter-
vencién de los organismos piblicos. En tales relaciones, los padres tienen
un particular discernimiento o conocimiento sobre cada uno de sus hijos,
de tal manera que nadie mejor que ellos sabe cémo debe educarles, guiar-
les y orientarles, también en lo concerniente a su crecimiento espiritual y
religioso. Siendo ésta mi opinién, y en cuanto a los casos que han llegado
a los tribunales, en ocasiones la confrontacién surge entre el hijo y los
padres, otras veces son los progenitores quienes estan en desacuerdo, tam-
bién puede alguno de los padres o ambos conjuntamente dirigirse contra
el Estado cuando creen vulnerado alguno de sus derechos con relacién a la
educacién religiosa de los hijos; por otro lado, la intervencién publica
puede darse cuando se da una extralimitacion en el ejercicio de estos dere-
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chos en juego, particularmente cuando se ocasiona un dafio a los meno-
res? o si se produce un delito.

Cuando son los padres quienes discrepan entre si sobre la educacion
religiosa de los hijos, el art. 156.2 del CC prevé para los casos de desacuer-
do en las cuestiones relativas al ejercicio de la patria potestad la posibilidad
de acudir al juez y que sea éste quien, después de oir a ambos y al hijo si,
siendo mayor de doce afios, tuviera suficiente juicio, atribuya al padre o a
la madre la facultad de decidir. Por otra parte, las desavenencias pueden
surgir en un proceso de nulidad, separacion o divorcio entre los progeni-
tores. En tales casos, el juez decidira a quién atribuye la guarda y custodia,
asi como otras medidas con relacion a los hijos, siempre en beneficio de
éstos (art. 154 del CC), de acuerdo con los arts. 92 a 94 del CC.

Circunstancias relacionadas con la libertad religiosa de los padres y de
los hijos, asi como con la educacién religiosa de éstos pueden incidir en la
decisién de los jueces en estos casos?. También se ponen en juego otros
derechos fundamentales, como el derecho a la no discriminacién por moti-

vos religiosos, el derecho al respeto a la vida privada y familiar o el dere-

cho a la objecién de conciencia®.

24 Sobre la jurisprudencia de la Comisién Europea, en los casos de supuesta incidencia
negativa de las decisiones de los padres en materia de educacién religiosa sobre el bien de
los hijos, véase J. MARTINEZ-TORRON, «La libertad religiosa en los Gltimos afios...», op. cit,
esp. pp. 76-77. El autor recoge el criterio aplicado por la Comision, segtin el cual «la protec-
cién de los derechos o las libertades de los demas», en estos casos de los nifios, actiia como
limite que el art. 9.2 del Convenio establece para el ejercicio de la libertad religiosa al dere-
cho que tienen los padres del art. 2 del Protocolo adicional (el derecho a la educacién de sus
hijos de acuerdo con sus convicciones religiosas o filoséficas). En Espafia, el Tribunal Cons-
titucional viene manteniendo la misma linea, puede verse como muestra la STC 260/1994
(FFJJ 1y 2), recogida por A. LOPEZ CASTILLO, La libertad religiosa en la jurisprudencia cons-
titucional, Madrid, 2002, pp. 119-120.

% En la conocida STC 141/2000, de 29 de mayo, el Tribunal Constitucional determina
la guarda y custodia y decide medidas sobre los hijos menores de un matrimonio en proce-
so contencioso de separacién, dandose la circunstancia de que uno de los progenitores per-
tenece a un movimiento religioso que el otro considera perjudicial para los hijos. El Derecho
invocado y que fundamenta el fallo del Tribunal lo conforman el derecho fundamental de
libertad religiosa y su correspondiente derecho de proselitismo, los limites a este derecho
fundamental, como el interés superior del menor y los derechos y deberes procedentes de la
relacién paterno-filial. El Tribunal pone de manifiesto su criterio en los supuestos de dife-
rentes creencias de los padres, considerando la continuidad en la educacién moral y religio-
sa recibida por los hijos lo més beneficioso para ellos. Realiza un amplio anilisis de esta sen-
tencia M.* B. RODRIGO LARA, «La libertad religiosa y el interés del menor», en Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XVII, 2001, pp. 409-419; también realiza una exposicién
y comentario de la misma sentencia D. PENA JORDAN, «Jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucionaly», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XVII, 2001, pp. 509-533.

26 El derecho a la objecién de conciencia ha sido argumento invocado en demandas
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Martin Sanchez extrae algunos criterios aplicados por la Comisién y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en estos supuestos conflictivos
en materia religiosa en lo relativo a las relaciones paterno-filiales. Asi, cuan-
do el menor debido a su corta edad no puede adoptar decisiones por si
mismo, la religién o conviccién en que debe ser educado le viene dada por
quienes ejercen la patria potestad, de modo que no puede cuando alcance
la madurez de juicio suficiente pretender que se ha infringido su derecho a
la libertad religiosa. Con relacion a los conflictos entre quienes ostentan la
titularidad de la patria potestad, son principios bdsicos aplicados por la
Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre otros, que
el derecho a educar a los menores segin las propias convicciones es una de
las facultades integrantes de la patria potestad y sélo puede ser ejercitado
por quien ostente su titularidad; ademas, es de interés del menor la conti-
nuidad en su educacién religiosa o ideoldgica; la tutela de la salud del
menor actiia como limite al ejercicio de la libertad ideolégica y religiosa, de
modo que se prohibe la modificacién de la formacién religiosa del menor
cuando ésta pueda poner en peligro su salud o desarrollo; es también cri-
terio el respeto a la voluntad del menor cuando tenga suficiente grado de
madurez?’.

En materia de ensefianza, las demandas que han llegado a los 6rganos
judiciales del Consejo de Europa se han basado mayoritariamente en el
derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos conforme a sus pro-
pias convicciones, recogido en el art. 2 del Protocolo adicional al Conve-
nio. Junto a esta disposicién se invocan habitualmente otras, como el pro-
pio art. 9.1 del Convenio, que garantiza el derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; el art. 8, relativo al derecho al
respeto de la vida privada y familiar, o el art. 14, que recoge la prohibicion
de toda discriminacién. Los supuestos han versado principalmente sobre
eleccién de centros educativos y la exencién de asignaturas. Puede con-
cluirse que en el ambito regional europeo la jurisprudencia tiende a estimar
satisfecho este derecho cuando no existe un «adoctrinamiento» por parte

planteadas ante los tribunales espafioles y otros de ambito europeo y americano; pueden
verse para esta cuestién J. C. ARMENTEROS CHAPARRO, Objecién de conciencia a los tratamien-
tos médicos. La cuestion de la patria potestad, Madrid, 1997; R. NAVARRO-VALLS y J. MARTI-
NEZ-TORRON, Las objeciones de conciencia en el Derecho espaiiol y comparado, Madrid, 1997,
en particular los capitulos acerca de la objecién de conciencia a los tratamientos médicos
(pp. 119-145) y la objecién de conciencia en el ambito educativo (pp. 197-214).

27 T, MARTIN SANCHEZ, La recepcion por el Tribunal Constitucional espasiol de la jurispru-
dencia..., op. cit., esp. pp. 128-137.
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del centro educativo —se entiende, ptblico—, asi como en virtud de la
posibilidad de los padres de elegir un centro docente distinto del publico,
observando la Comisién que se trata de centros subvencionados por el
Estado, como en el caso de la decision de 9 de septiembre de 1992 en el
caso Sluijs c. Bélgica®.

IV.  CONCLUSIONES Y POSICIONES FINALES

1. Lalibertad religiosa de los hijos en el ambito
de las relaciones familiares

La mayoria de las normas promulgadas sobre esta materia se circunscri-
ben, como hemos visto, a dos ambitos. El primero de ellos se corresponde-
ria con lo relativo al ejercicio de la patria potestad por parte de los padres
y al de los derechos derivados de la libertad religiosa por parte de los hijos.
En este contexto y con relacion a la educacion religiosa de los hijos cabe
concluir lo siguiente:

1. El Derecho reconoce, por la relacién paterno-filial (en el caso de la
tutoria por la responsabilidad juridica que implica esta institucion), una
presencia funcional de los padres en la fase del desarrollo personal de los
hijos.

2. Desde la Declaracion de Ginebra, en la que se expresaba la inten-
cién de que los nifios estuvieran en las condiciones adecuadas para realizar
su «desarrollo espiritual», y en tanto en cuanto en la normativa analizada
se reconoce la capacidad para ejercer el derecho de libertad religiosa a los
menores de manera parcial (con la cooperacion o la guia de los padres o
tutores se dice en algunos casos, asi como segtn su desarrollo o evolucién
de sus facultades o su madurez), hay que concluir que los textos coinciden

28 Para una amplia exposicién de los supuestos en la jurisprudencia de la Comisién y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos acerca de la eleccion del centro educativo, las soli-
citudes de exencién de la asignatura religiosa impartida en los centros educativos y algunos
otros supuestos, véase M.* B. RODRIGO LARA, La libertad de pensamiento y creencias de los
menores de edad, tesis doctoral, pro manuscriptu, Madrid, 2004, esp. pp. 284-313. Sobre el
tratamiento por el Tribunal Supremo de las cuestiones referidas al derecho a la educacién y
la libertad de ensefianza, hay que decir que no ha mantenido una postura unidireccional;
véanse D. GARCIA-PARDO, La libertad de enserianza en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, Madrid, 1998, y A. RODRIGUEZ MOYA, E! Tribunal Supremo y la religién en la Esparia
democrdtica, Madrid, 2001, pp. 157-191.
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al observar que la espiritualidad o la religiosidad se desarrolla, es un pro-
ceso, y contribuye a la realizacion integral de la persona.

3. Los tribunales estin conociendo de situaciones familiares criticas
que en algunos casos requieren al menor de edad tomar decisiones en
materia religiosa para las que atin no tienen la madurez correspondiente. A
este respecto no esta de mas alertar acerca del riesgo de trasladar los crite-
rios adoptados para las situaciones conflictivas a las que no lo son; por
ejemplo, en la creciente tendencia de ampliar las facultades del nifio, o del
menor si se quiere, en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa exis-
te el peligro de perjudicarle en vez de favorecerle.

4. Alos padres les corresponde en forma de derecho y de deber inter-
venir, no inhibirse, adoptar una actitud activa en este proceso de madurez
espiritual, lo que evidentemente se llevara a cabo segtin las propias convic-
ciones, las posibilidades y circunstancias particulares. Es el objetivo de esta
actuacién darle al hijo la posibilidad de ejercer su libertad religiosa, asi
como proporcionarle todos los elementos necesarios para su desarrollo
integral.

5. El Derecho nacional no se pronuncia expresamente sobre la cues-
tién de la formacién religién por parte de los padres hacia sus hijos y el
modo en que a éstos les afecta, probablemente porque pertenece a la inti-
midad y privacidad familiar la particular educacién que cada padre/madre
quiere para su familia, de ahi que este derecho no se haya expresado expli-
citamente. Excepcionalmente, tal y como hemos visto, lo ha hecho la
Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y dis-
criminacion fundadas en la religién o las convicciones, con la advertencia
logica de que la educacion religiosa no debe perjudicar la salud fisica o
mental del menor ni su desarrollo integral. En este caso tienen las institu-
ciones publicas legitimidad para interferir en el espacio privado familiar
por el supuesto perjuicio que sufra el nifio.

6. Elespiritu de la normativa es claramente favorable a que los padres
eduquen religiosa y moralmente a los hijos, de lo contrario no se garantiza-
ria este derecho fundamental a la educacién de los hijos acorde con las con-
vicciones propias de los padres, seria una contradiccién, ello independien-
temente de cudl sea el mecanismo para la efectiva realizacion de este
derecho, lo que conecta con la cuestion de la procedencia y el objeto del
mismo.
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2. El derecho a la educacién religiosa en el sistema educativo

Es oportuno hacer algunas consideraciones bajo la perspectiva de la
regulacién del sistema educativo.

En primer lugar, es preciso senalar que se trata de un derecho, el de
recibir formacion religiosa (y moral conforme a las convicciones de los
padres), bien en el ambito familiar, bien en el escolar, cuya titularidad no
les corresponde en exclusiva a los padres. Considero, a partir de la exége-
sis de las normas promulgadas sobre la materia, que los hijos son titulares
también y principalmente del derecho a recibir educacion religiosa, dere-
cho que es a su vez objeto y forma parte del contenido del derecho de liber-
tad religiosa. En la medida en que los hijos no tienen la capacidad para pro-
porcionarse a si mismos esta educacién, son los padres quienes, si bien no
Gnicamente si principalmente, desempenan esa funcién. El Derecho
(nacional e internacional) reconoce en este contexto que los padres (huel-
ga decir: «y los hijos») tienen el derecho fundamental a que la educacién
que proporcionan a sus hijos en virtud de este derecho del que los meno-
res son titulares sea acorde a la escolar.

Este derecho, establecido en el art. 27.3 de la CE y en numerosas dis-
posiciones internacionales, se sitGa en el contexto de la regulacion del dere-
cho a la educacién escolar, pertenece, o se circunscribe, al ambito educati-
vo. De lo que no hay duda es de que es objeto y forma parte del contenido
del derecho de libertad religiosa el derecho a la educacion religiosa, con-
forme al art. 2.1.¢) de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa. Lo que las instituciones publicas garantizan, en mi opinidn, en el
art. 27.3 de la CE, con independencia de la técnica juridica y financiera o
el grado de dicha garantia, es la continuidad en el ambito escolar de la for-
macion religiosa y moral que los hijos reciben en la familia, esto es, que no
se produzca una ruptura o una contradiccién entre la educacion familiar y
la escolar. Este es, a mi juicio, el sentido de esta garantia y que es igualmen-
te un compromiso asumido por los Estados Partes que han ratificado los
textos internacionales mencionados.

En su parrafo primero el art. 27 de la CE habia consagrado la educa-
cién como un derecho y como un deber y, junto a él y a continuacion, se
formula la libertad de ensenianza. Mucho se ha escrito sobre esta cuestion,
esto es, por qué se positiva la libertad de ensenanza junto al derecho-deber
a la educacion; sin embargo, no es la pretension de este trabajo el estudio
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de la ensenanza de la religién en los centros docentes, por ello sélo apun-
taré modestamente alguna cuestion al respecto.

Sin duda que este primer parrafo es el resultado y la superacién de la
tradicional pugna entre escuela publica y privada, a pesar de lo cual no
considero positivo enfrentar lo que es complementario, como en este caso.
El «derecho» a la educacién y la «libertad» de ensefianza van de la mano,
ciertamente sin un sistema educativo y sin el derecho a acceder a él (lo que
conforma el derecho a la educacién) no cabe pensar en una libertad efec-
tiva de la ensefanza, téngase en cuenta ademas que el término «libertad»
implica que la misma esta configurada como un derecho, asi como la liber-
tad religiosa, ideoldgica o de conciencia constituyen el objeto de la titula-
ridad de un derecho fundamental.

El referido art. 27, asi como habitualmente hacen las declaraciones de
derechos internaciones, ademas de incluir en el articulado que regula la
educacion escolar el derecho de los padres a escoger el tipo de educacion
religiosa y moral que quieren para sus hijos, alude al derecho de los padres
a escoger para los hijos escuelas distintas de las creadas por las autoridades
publicas. La Constitucién se ocupa de esto en el art. 27.6 al reconocer «a
las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes,
dentro del respeto a los principios constitucionales».

No se trata, bajo mi punto de vista, de excluir del campo de los dere-
chos educativos el reconocido en el art. 27.3, que, como digo, se encuadra
dentro del derecho a la educacidon, en concreto se refiere a la educacion
religiosa en el sistema educativo, sino cual sea la correcta interpretacion
de tal precepto. En definitiva, hay que preguntarse qué es la libertad de
ensefianza. Entiendo que hay que enmarcarla en el marco de libertades del
ordenamiento y dentro del juego de las disposiciones del art. 27, por lo
que estimo que la libertad de ensefianza del art. 27.1 se entiende una pro-
yeccion de la libertad ideolégica y religiosa e implica el derecho a crear
centros docentes distintos de los creados por la Administracién piblica.

Esta es una manera de satisfacer el derecho que recoge el art.27.3,
pudiendo los padres escoger un determinado centro docente, por lo que, al
margen del sentido de la libertad religiosa, este derecho del art. 27.3 resulta
que se proyecta fundamentalmente sobre el ambito de la educacion, pues la
educacion religiosa extraescolar es una cuestién que el ordenamiento presu-
pone. En todo caso, el derecho a elegir la formacién religiosa y moral acorde
con las propias convicciones no se agota en la eleccion de un centro docente.

Es contenido basico de la libertad de ensefianza, por lo tanto, la liber-
tad de creacién de centros docentes distintos de los centros publicos y la
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libertad y el derecho a utilizarlos. Asoma asi el punto central, la financia-
cién de la educacion religiosa y moral a la que se refiere el art. 27.3; se trata
de considerar si la libertad de ensefanza, ademas del derecho de enviar a
los nifios a escuelas distintas de las creadas por el Estado, incluye también
el derecho a que estos nifios no sufran un coste afiadido a otros por ello.
La financiacién de la ensefanza esta, por consiguiente, directamente rela-
cionada con la libertad de ensefianza.

La cuestién es que, existiendo este derecho al acceso de otros centros
distintos de los publicos, para garantizar la continuidad de la formacién
seglin las propias convicciones (no exclusivamente de caracter religioso ni
ideolégico, como apuntaremos), si sélo puede cumplirse en quienes tienen
capacidad econdmica, se trata exclusivamente de un asunto monetario, se
llegaria a la conclusién de que los derechos fundamentales de los ciudada-
nos son efectivos en tanto en cuanto el Estado decide destinar el dinero de
los contribuyentes a hacerlos efectivos, ademas de producirse una eviden-
te discriminacién ?’.

Doctrinalmente existen posturas antagdnicas sobre el asunto. Algin
autor considera que el derecho a recibir educacién religiosa [art. 2.3.c)
LOLR] y, por tanto, el derecho de los padres a que sus hijos reciban la for-
macién moral y religiosa que esté de acuerdo con sus propias convicciones
(art. 27.3 CE) no genera una obligacién para los poderes publicos de pro-
porcionar ensefianza religiosa. Segin Contreras Mazario, «el derecho a la

» Viene al caso recordar la Convencién sobre la lucha contra la discriminacién en el
campo de la ensefianza, elaborada en la UNESCO, en Paris, el 14 de diciembre de 1960, y en
vigor en Espana desde el 20 de noviembre de 1969. El art. 1 expone el sentido de «discrimi-
nacién» como «toda distincién, exclusion, limitacién o preferencia, fundada en la raza, color,
el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen
nacional o social, la posicién econémica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efec-
to destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza y, en especial...». Y en el
art. 3 los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas «a fin de eliminar o prevenir
cualquier discriminacién en el sentido que se da a esta palabra en la presente Convencién (...),
como: a) Derogar todas las disposiciones legislativas y administrativas y abandonar todas las
practicas administrativas que entrafien discriminaciones en la esfera de la ensefianza; 5) Adop-
tar las medidas necesarias, inclusive disposiciones legislativas, para que no se haga discrimi-
nacién alguna en la admisién de los alumnos en los establecimientos de ensefianza; ¢) No
admitir, en lo concerniente a los gastos de matricula, la adjudicacién de becas o cualquier otra
forma de ayuda a los alumnos, ni en la concesiéon de permisos y facilidades que puedan ser
necesarios para la continuacién de los estudios en el extranjeros, ninguna diferencia de trato
entre nacionales por los poderes publicos, salvo las fundadas en el mérito o las necesidades;
d) No admitir, en la ayuda, cualquiera que sea la forma que los poderes publicos puedan pres-
tar a los establecimientos de ensefianza, ninguna preferencia ni restriccién fundadas tnica-
mente en el hecho de que los alumnos pertenezcan a un grupo determinado...».
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educacion y el derecho de los padres a que tanto ésta como la ensefianza
respeten sus propias convicciones quedan respetados en el reconocimien-
to del derecho a elegir un tipo de educacion para sus hijos, lo que se pro-
duce con la existencia de escuelas privadas al margen de las publicas y con
el acceso a las publicas en condiciones de igualdad»*°.

Al clasificar los derechos fundamentales por razon del sujeto, Peces-
Barba rectificaba su postura acerca de los «derechos subjetivos de crédito
frente al Estado, a los demds poderes publicos o a otros particulares», que
son «aquellos en virtud de los cuales el titular puede exigir un determinado
comportamiento que le facilite determinada prestacién por quien esté obli-
gado a ello». Decia el autor respecto a estos derechos que «se encuentran
también en todos los derechos clasificados por su contenido, y no es cierta la
creencia sostenida por algunos autores, y que yo mismo he sustentado, de
que son un tipo de forma de ejercicio existente sélo en el ambito de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. Estos derechos se encuentran asimis-
mo en los derechos personalisimos —como la libertad religiosa—...» "

En este sentido, Llamazares Fernandez sitia el derecho de los padres a
que sus hijos reciban la formacién religiosa que esté de acuerdo con sus con-
vicciones dentro del objeto del art. 2.3.¢) de la LOLR y no del de educacion.
De ahi que, en su opinién, «no se beneficia de un derecho-prestacién, ni la
obligacién de los poderes ptblicos de garantizar ese derechos exige su satis-
faccion en el seno del sistema educativo, ni desde luego, que sea obligatoria
para el Estado su financiacién con fondos ptiblicos». Sefiala a continuacién
el autor que «en el art. 27.3 CE el Estado garantiza que los educandos reci-
ban esa formacién, pero en ninglin caso se obliga a ser él mismo quien
imparta esa ensefianza, ni a hacerse responsable, ya sea juridico-laboralmen-
te ya sea financieramente, de su imparticion. La ensefianza de la religion
sélo se incorpora al sistema educativo como un afadido a consecuencia de
los Acuerdos de cooperacién con las iglesias o confesiones»*2.

Souto Paz, por su parte, considera que este derecho contenido en el
art. 27.3 plantea la cuestién de su posible conversion de derecho-libertad
(prohibicién de obligar a ningtin individuo o grupo a recibir una instruc-
cion religiosa incompatible con sus convicciones, asi como derecho a que
los hijos reciban la formacion religiosa y moral de acuerdo con las convic-

0 Cfr. J. M.* CONTRERAS MAZARIO, Laicidad del Estado y asistencia religiosa en centros
docentes, Madrid, 2002, p. 42.

1 G. PECES-BARBA, La Constitucion Espariola de 1978, Madrid, 1981, p. 43.

32 D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia, vol. 11, Libertad de
conciencia, identidad personal y solidaridad, Madrid, 2003, pp. 82-83.
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ciones de los padres garantizado a través del derecho a la eleccién de cen-
tros distintos de los creados por los poderes publicos) en derecho-presta-
cién. Segln este autor, «desde un punto de vista constitucional, no exige su
conversion en un derecho-prestacion. Por consiguiente, dependera de las
diferentes opciones legislativas favorecer y desarrollar el derecho-libertad
de acuerdo con lo previsto en el art. 9.2 de la CE, y dentro de los criterios
politicos y las posibilidades econémicas del momento, la conversion de este
derecho-libertad en derecho-prestacion, haciendo posible una mayor ofer-
ta educativa privada gratuita, asi como la ensefianza moral y religiosa en los
centros publicos»**.

Desde otra posicion, Gutiérrez del Moral entiende que este derecho
deriva tanto del derecho de libertad religiosa como del derecho a la educa-
cién y es esencial para adquirir unos valores basados en la tolerancia y en
el respeto al otro. También se pronuncia en respuesta a la doctrina que
niega que el art. 27.3 implique una prestacion por parte del Estado de edu-
cacion religiosa, en concreto se refiere a la implantacion de una asignatura
de religion, y alude al Pacto de derechos econémicos, sociales y culturales
de 1966: «es dificil pensar en otras opciones que cumplan con el mandato
del citado art. 13.3: “Los Estados partes en el presente Pacto se compro-
meten (...), a hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”» 4.

Briones Martinez reflexiona, a partir de uno de los casos de objecion de
conciencia que ha tenido lugar en una escuela publica italiana, con motivo
del rechazo a realizar actos de culto dentro del centro y que finalmente oca-
siond la supresién de los mismo incluso como actividad extraescolar, acer-
ca de la libertad religiosa, el principio de laicidad y la igualdad entre las
confesiones. En su opinién, «aunque la escuela primaria no tenga un credo
propio que propugnar ni un agnosticismo que privilegiar, si tiene dentro de
si alumnos que quieren ejercer su libertad religiosa, dentro del respeto al
pluralismo existente en el tejido social, y que pueden reclamar a través de
sus padres o de sus representantes en la escuela, la posibilidad de realizar
esos actos de culto» .

» Cfr. J. A. Souto Paz, Comunidad politica y libertad de creencias. Introduccion a las
Libertades Piiblicas en el Derecho Comparado, Barcelona, 2003, pp. 461 y 463-464.

4 M."J. GUTIERREZ DEL MORAL, Tolerancia, educacion y libertad religiosa. Reflexiones en
torno a la Conferencia Internacional de Madrid sobre la educacion escolar, Madrid, 2002,
pp. 35 y41.

» 1. M.* BRIONES MARTINEZ, «Conciliacién entre fe y cultura en la escuela», Estudios
sobre Educacién, nam. 3, 2002, p. 55.
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Por otro lado, también se pronuncia la autora sobre lo concerniente al
derecho a la libre eleccion de educacién, incluyendo la formacién religio-
sa: «La relacién correcta entre Estado y escuela, no sélo catélica, se estable-
ce no tanto de las relaciones institucionales, cuanto del derecho de la per-
sona a recibir una educacién adecuada, segtin una libre opcién. Derecho al
que se responde segiin el principio de la subsidiariedad. En efecto, el
“poder publico, a quien corresponde amparar y defender las libertades de
los ciudadanos, atendiendo a la justicia distributiva, debe procurar distri-
buir los subsidios ptblicos de modo que los padres puedan escoger con li-
bertad absoluta, segtin su propia conciencia, las escuelas para sus hijos”»*°.

La legislacion nacional vigente en materia educativa coincide con esta
postura en cuanto que la Disposiciéon Adicional segunda de la LO 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién’’, configura el 4rea o asig-
natura de «Sociedad, Cultura y Religién», la cual comprende dos opciones,
una de caricter confesional —cuyo contenido lo establecen las confesiones
correspondientes— y otra de caracter no confesional —fijada por el Esta-
do—, ambas de oferta obligatoria por los centros, debiendo los alumnos
elegir una de ellas.

De igual modo, el Consejo de Estado se ha mostrado partidario de que
la normativa en materia educativa respetase lo acordado en el Acuerdo de
Ensefianza y Asuntos Culturales y en la LOLR. En cuanto a la Educacion
Infantil, el Consejo valora positivamente lo establecido en la Disposicion
Adicional primera del RD 829/2003, de 27 de junio, por la cual los padres
pueden solicitar que sus hijos reciban ensefanza religiosa de tres a seis afios
de cualquiera de las religiones que tienen firmado Acuerdo con el Estado
espafiol. Acerca de la Educacién Primaria, Secundaria y Bachillerato, se
manifiesta a favor de la evaluabilidad de la asignatura de Sociedad, Cultu-
ray Religion, pero entiende que no debe computar a determinados efectos
como la obtencién de becas y ayudas al estudio que realicen las Adminis-
traciones publicas. El Consejo propone que la opcién no confesional de la
asignatura se matice y complete en su contenido y se extienda a otras mani-
festaciones del hecho religioso en las sociedades no occidentales’®.

Las posiciones en contra de la prestacion por parte del poder pablico
de una ensefianza confesional de la religion tienen su principal fundamen-
to en los principios informadores del Estado, primordialmente, si bien no

% Ibid., p. 64.

7 BOE, ntm. 307, 24 de diciembre de 2002.

* Véase G. CODES BELDA, «El Consejo de Estado y la ensefanza de la religién», Anua-
rio de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XX, 2004, pp. 183-200.
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exclusivamente, en el principio de laicidad*®. Por mi parte, no voy a abor-
dar el concepto de laicidad, sélo deseo expresar la compatibilidad entre
ensefianza religiosa confesional ofertada por la Administracién piblica,
en tanto en cuanto sea voluntaria para los alumnos, con la laicidad del
Estado.

Debido a la falta de acuerdo doctrinal en cuanto al significado, por un
lado, y a un general vaciamiento de contenido en su utilizacion, pero a la
vez un creciente manejo doctrinal y jurisprudencial del término, por otro,
parece que lo que se ha producido es una evolucién del propio concepto
de laicidad, de acuerdo con Navarro-Valls. El punto crucial estd, en pala-
bras suyas, en «que los Estados deben “saber correr el riesgo de la liber-
tad” en sus relaciones con las Iglesias. Por lo menos, en la misma medida
en que las Iglesias —en especial, la catdlica— han sabido, frente a los Esta-
dos, correr idéntico “riesgo” (...) Aqui, me parece, se encuentra ese puen-
te tendido entre una nocién positiva de laicidad desde la perspectiva esta-
tal —que supera el viejo dogmatismo liberal, y que comprende cada vez
mas la exigencia de las Iglesias de encontrar un espacio publico, al liberar-
las del error de encerrarlas en lo privado— y una vision eclesial de la liber-
tad religiosa que asume los principios de la tolerancia y el pluralismo» .

Sobre esta cuestion de la laicidad con relacién a la educacion religiosa,
me permito tan s6lo alguna reflexién a propédsito. No debe olvidarse cémo
nace esta disposicion del art. 27.3 CE, cuando es elaborado y finalmente
aprobado el texto constitucional. En el riguroso estudio que realiza Sato-
rras Fioterri al respecto pone de manifiesto que siendo éste uno de los

% Véase un extenso andlisis acerca de las distintas posturas doctrinales sobre los princi-
pios informadores del Derecho eclesistico, primero siguiendo la cronologia, a continuacién
a partir del método sistematico, en J. CALVO-ALVAREZ, «Los principios informadores del
Derecho Eclesiastico Espafiol en la doctrina», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado,
vol. X1V, 1998, pp. 187-233. Sobre la consideracién del principio de laicidad en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional —que emplea preferentemente el término «aconfesio-
nalidad»— y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véase M.* J. GUTIERREZ SALVA-
DOR y M. A. CANIVANO SALVADOR, E/ Estado frente a la libertad de religion: jurisprudencia
constitucional espaiiola y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Barcelona, 2003,
pp. 159-172.

# R. NAVARRO-VALLS, «Los Estados frente a la Iglesia», en R. NAVARRO-VALLS y
R. PALOMINO, Estado y..., op. cit., pp. 432-433. Por otro lado, A. Gonzélez-Varas e . Martin
Delgado proponen, en la misma linea, un didlogo con las Iglesias en la construccién de Euro-
pa, y afirman que «no tiene sentido presentar la proclamacién y defensa de los valores y de
los derechos fundamentales como una disputa entre religion y laicidad»; A. GONZALEZ-
VARAS e I. MARTIN DELGADO, «Funcién y estatuto juridico de las confesiones religiosas»,
Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 7, enero de
2005, portal juridico: www.iustel.com.
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apartados que més debate generé entre los miembros de la Ponencia Cons-
titucional del Congreso de los Diputados, asi como en la Comisién de
asuntos constitucionales y libertades publicas y las sesiones plenarias par-
lamentarias posteriores del Congreso, en lo que existia un mayoritario
acuerdo era en que en las escuelas ptblicas se impartiese educacién religio-
sa: «se ve claramente que hasta los sectores més criticos contra la religion,
los comunistas, respetan que se deba impartir en las escuelas puablicas algu-
na clase de formacién religiosa a eleccién de los padres» *'.

Muestra de ello es la redaccion alternativa del articulo que propone don
Gregorio Peces-Barba, del Grupo Socialista, al Informe de la Ponencia
sobre el Anteproyecto de la Constitucién*, asi como la intervencién de
don Santiago Carrillo Solares, del Grupo Parlamentario Comunista, en la
Comision de asuntos constitucionales y libertades publicas del Congreso
de los Diputados*. También es destacable la explicaciéon de Gémez Llo-
rente a su voto afirmativo al texto del articulo en cuestién en el pleno del
Congreso; el diputado se manifiesta satisfecho por este precepto, pues,
como expone Satorras Fioretti, segin él, «permite calmar las conciencias
de los padres a la hora de elegir escuelas, conciencias antafio soliviantadas
por la antitesis, no impuesta sino factica, de escuelas estatales laicas, y pri-
vadas normalmente confesionales. No cree que sea positiva una divisioén
entre nifos asistentes a colegios con formacién religiosa, y otros sin ella,

# R. M.* SATORRAS FIORETTI, La libertad de ensesianza en la Constitucién espasiola,
Madrid, 1998, p. 51. Como excepcion a este acuerdo del Parlamento puede verse la exposi-
cién de la intervencién de Xirinacs Damians, quien piensa que la educacién religiosa debe
limitarse al ambito extraescolar, p. 62.

2 «En la redaccién alternativa que don Gregorio Peces-Barba Martinez propone al
Informe de la Ponencia sobre el Anteproyecto de la Constitucién, el apartado 3.° del art. 26
queda igual, exceptuando que, como ya otros habian hecho, pide que el derecho de los
padres a elegir la formacién religiosa o moral que esté de acuerdo con las propias conviccio-
nes pueda darse tanto en centros publicos como privados. Esto es, el sefior Peces-Barba
quiere que en los colegios publicos, asi como en los privados, se garantice cualquier forma
de educacién religiosa o moral que pidan los padres de los alumnos»; cfr. 7bid., p. 51,
nota 121.

# «Comienza con su alusién don Santiago Carrillo Solares, del Grupo Parlamentario
Comunista, manifestando su intencién de proponer enmiendas al articulo sobre ensefianza;
concretando, respecto del apartado 3.°, afirmé que si bien desean una escuela puablica que
pueda cubrir las necesidades de todos los nifios espafioles “en esa escuela publica, la liber-
tad de ensefianza debe traducirse, entre otras cosas, en que haya una clase y unas horas en
que los nifios cuyos padres lo reclamen puedan recibir ensefianza religiosa”»; cfr. 7bid., p. 51.
«Y vya en las sesiones plenarias del Congreso de los Diputados afirma que espera que llegue
el dia en que “todos los espafioles acepten que la libertad de ensefianza pueda ejercerse per-
fectamente en el cuadro de una escuela ptiblica donde sus hijos reciban también la forma-
cién religiosa y moral acorde a sus convicciones”»; cfr. bid., p. 56.
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pues lo Gnico que se fomenta asi es el concepto de segregacién desde la mas
tierna infancia. El no estd en contra de la existencia de centros privados
confesionales, sino de que no se diese religién en los colegios publicos;
cualquier padre, con o sin medios econdémicos, tiene derecho a la forma-
cién religiosa de sus hijos, siempre y cuando no le sea impuesta, sino que
la elija voluntariamente» *.

Por otro lado, y sintetizando las cuestiones debatidas en el Parlamento
cuando se elaboré el texto de este art. 27.3, la mayoria de las enmiendas
proponian la expresa inclusion del derecho de los padres del tipo de edu-
cacién que desean para sus hijos, esto es, no sélo una formacion religiosa y
moral, sino ademas el derecho a elegir el centro docente —ya sea ptblico
o privado— y el tipo de educacién. No se considerd necesaria esta inclu-
si6n explicita de cada uno de los aspectos mencionados porque se enten-
dian integrados y garantizados en la redaccién final ®.

En conclusién, cuando se debatié la inclusién de este derecho de elec-
cién de los padres al tipo de educaciéon de sus hijos, y a pesar de las dis-
tintas e incluso opuestas posturas ideoldgicas y religiosas, los constituyen-
tes no encontraron contradiccion entre la formacion o educacion religiosa
dentro de los centros escolares piblicos a quienes lo desearan y la con-
cepcion de un Estado laico. Mds bien al contrario, se entendia que era lo
propio de un Estado que no se identifica ni profesa ninguna religion y
garantiza la libertad de ensenanza establecer un sistema educativo en el
que se pueda optar por recibir ensefianza religiosa o no recibirla. En cual-
quier caso, lo que resulta evidente es que no se situé en ningiin momen-
to del debate parlamentario este derecho fuera del ambito de los derechos
educativos.

La segunda reflexién o consideracién con relacién a la cuestion de la
laicidad es el hecho de que los Estados de la Unién Europea laicos, es
decir, no confesionales, establecen la garantia de la ensefianza de la religion
en las escuelas ptblicas —no asi Francia—, bien mediante acuerdos con las
Iglesias, bien en la legislacion unilateral del Estado, ya sea la Norma Fun-
damental, ya Ley Organica*.

4 Cfr. ibid., p. 58.

# Véase R. M."* SATORRAS FIORETTI, «Los debates parlamentarios en torno a la libertad
de ensefianza (art. 27 de la CE)», en Estudios Juridicos. En homenaje al Profesor Vidal Gui-
tarte, vol. T1, Valencia, 1999, esp. pp. 847-848.

% Un recorrido por todos los paises de la Unién Europea —y algunos entonces a punto
de incorporarse a ella— examinando esta cuestién puede verse en S. NIETO NUNEZ y
C. CORRAL SALVADOR, «La garantia de la ensefianza de la religién en los Estados de la Unién
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Finalmente, a partir de la voluntad de materializar el derecho a la ense-
fianza religiosa, cuando el cauce consiste en ofertar una asignatura de reli-
gién en las escuelas publicas, no incompatible con otras vias tales como la
financiacién o subvencién de centros privados, se impone resolver una
serie de cuestiones relativas, por ejemplo, al contenido, materiales o profe-
sores de la asignatura, pues respecto de estos puntos existe también un
debate doctrinal ¥/,

Y como muestra de la variedad de opiniones en la doctrina, algunos
autores, tras contemplar aquellos aspectos de la ensefianza de la religion
en los centros docentes que requieren una resolucién, como el estableci-
miento y configuracién de una asignatura alternativa para los alumnos que
no cursen la de religion, la calificacion y computabilidad de ambas, la
designacién y remuneracion del profesorado, la competencia para la selec-
cién de los libros y contenidos de los programas de la ensefianza religio-
sa, llegan a la conclusion de que el problema no tiene solucién «hasta que
se comprenda que la religién no es una asignatura; quien tenga una eleva-
da calificacion en “Religion Catolica” no es mejor catdlico que quien sus-
penda esa asignatura. Creo que bastante hace ya el Estado con asegurar la
presencia de una asignatura de religiéon catélica en todos los centros
docentes de Espana, ocuparse de todos los costes y forzar a los alumnos
que no opten por la misma a realizar otras actividades; eso es mas de lo
razonablemente exigible en un Estado que no se proclama confesional-
mente catdlico» *.

Llama la atencién de estas afirmaciones una un tanto ingenua y referi-
da a la calificacién de la asignatura de religion, pues entiendo que nadie
considera mejor catdlico a un alumno con mejor calificacion que a otro que

Europea y candidatos a ella», Anuario de Derecho Eclesidstico, vol. XIX, 2003, pp. 305-343.
La importante Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos de 27 de junio de 2002
en el caso Zelman v. Simon-Harris, donde se sienta el criterio de que la financiacién ptiblica
del derecho a elegir escuela, incluyendo las escuelas de caricter religioso, es acorde con la
Constitucién norteamericana, es detalladamente expuesta y analizada por Ch. J. Russo y
R.D. MawDSLEY, «The United States Supreme Court and Vouchers: Equal educational
opportunity for students in elementary and secondary schools?», Persona y Derecho. El dere-
cho a la educacion en el siglo xx1, ntm. 50, 2004, pp. 157-190.

4 Acerca de la problemitica que ha suscitado la contratacién y situacién laboral de los
profesores de religion catdlica, véase I. M." BRIONES MARTINEZ, «Profesores de religion caté-
lica segtin el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales: el derecho a la intimidad y
autonomia de las confesiones, dos derechos en conflicto», Aranzadi Social, ntm. 6, julio de
2004, pp. 73-111.

# Cfr. I. C. IBAN, L. PRIETO SANCHIS y A. MOTILLA DE LA CALLE, Derecho Eclesidstico,
Madrid, 1997, pp. 152-153.
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suspende la asignatura de religién catdlica, del mismo modo que tampoco
un alumno con la calificacién més elevada en la carrera de Derecho es
necesariamente una persona mas justa que otro que tiene un expediente
inferior, puede este tltimo tener unas cualidades personales, entre ellas el
sentido de la justicia, iguales al primero.

Por mi parte mi visién no es pesimista, considero, en todo caso, que
estas cuestiones que menciondbamos deben resolverse en el marco juridi-
co de la cooperacion del Estado con las Iglesias ®.

3. Algunos breves apuntes personales

Finalmente, querria expresar algunas propias ideas acerca de mi modo
de ver esta cuestién de la educacion religiosa, con la Ginica pretension de
extractar de alguna manera lo que me ha sugerido la realizacién de este tra-
bajo. Bajo mi punto de vista, entiendo que los poderes publicos estan com-
prometidos en proporcionar la posibilidad de que los alumnos reciban
ensefanza de tipo religioso, siendo ésta una via de «efectividad» o materia-
lizacion del art. 27.3 de la CE.

Dando por supuesto que la ensenanza religiosa no puede en ningiin
caso tener caracter obligatorio, no excluye la opcién de otras que también
comprenden en si la transmision de valores morales y éticos, del mismo
modo que la ensefianza ética de caricter no religioso no debe excluir la
religiosa.

Con relacién a esto, es mi convencimiento que el respeto de las propias
identidades proporciona la unidad, no separacién entre las personas. El
derecho a recibir la ensefianza religiosa, a la par que la ensefianza ética en
el caso de que se estableciera dentro del curriculum educativo, es un dere-
cho del que no debe quedar fuera ningiin alumno por no tener capacidad
econdmica.

No se sostiene la garantia del derecho del art. 27.3, insertado dentro del
derecho a la educacion y la libertad de ensenanza, asi como el derecho fun-
damental a la libertad religiosa, ideoldgica y de conciencia, sobre la base de
la confesionalidad/aconfesionalidad del tipo de ensefianza proporcionada,

# Coincido, por tanto, con Martinez-Torrén cuando afirma que «the inclusion of con-
fessional religious instruction in public schools and the corresponding assignment of public
funds thereto, is an expresion of state cooperation with religién that its rotos in art. 27 (3) of
th Spanish Constitution and not only in art. 16 (3)»; cfr. J. MARTINEZ-TORRON, «School and
Religion in Spain», Journal of Church and State, vol. 47, ntim. 1, 2005, p. 140.
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sino en el bien comin y social que es el hecho religioso, ademas del prin-
cipio del interés y beneficio de los menores del que forma parte su desarro-
llo espiritual y pleno de su personalidad, su formacién integral.

La educacion de tipo religioso deben configurarla, preferentemente, los
beneficiarios de la misma, esto es, los padres de los alumnos, por cuanto
éstos son menores y por las razones de la primera parte del trabajo, junto
con sus respectivas confesiones, labor que seria asistida por la Administra-
cion y las distintas asociaciones constituidas a tal efecto. En este sentido,
huelga decir que toda confesién necesariamente tiene que ajustarse a la
legislacion interna del pais donde esta implantada, en el respeto a los dere-
chos y libertades fundamentales.

Por otra parte, el Estado no es un proyector ni director de una deter-
minada educacién religiosa ni ideoldgica; sin embargo, no debe tampoco
por temor a que éste adoptase tal funcién en el dmbito educativo o por
reminiscencias del pasado negarse a las posibilidades que se han abierto en
las sociedades modernas, estamos en «el tiempo de los derechos huma-
nos». Considero que el camino de progreso es entrar en esta nueva pers-
pectiva de la aplicacién y realizacion de todos los derechos humanos,
teniendo los Estados el papel de incentivarlos, estimularlos, promoverlos y
garantizarlos, sin prejuicios de ningin orden. En este contexto, la educa-
cién es un derecho que tiene su objetivo en la realizacion y el desarrollo
integral de la personal, y la espiritual es una dimensién fundamental de la
persona, atemporal por otro lado, por lo que no debe mirarse con recelo
que el Estado proporcione, ofrezca, el derecho a la educacién religiosa que
todas las Declaraciones de Derechos Humanos han positivado.

La relevancia que se reconoce al derecho de libertad religiosa y junto
con él al de educacion religiosa conduce a pensar que excluir este derecho
bajo esta 6ptica de los derechos fundamentales de los ordenamientos juri-
dicos de los nuevos tiempos no es avanzar, sino retroceder; no es «progre-
sistax, sino «conservador» de esquemas antiguos.

De otra parte, es la persona la fundamentacién del ordenamiento juri-
dico, el Estado y las construcciones y concepciones tedricas acerca del
mismo estan al servicio de la sociedad, de los ciudadanos, no viceversa. De
ahi que por mas que los principios bésicos de los sistemas juridicos sean
vigentes y tengan un propio significado tienen que adaptarse a las necesi-
dades y exigencias de las personas de la comunidades sociales a las que
estan destinados.

Por otra parte, la tendencia que se observa en nuestro mundo occiden-
tal es la de una intencién de «realizacion» de los derechos garantizados en
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los textos normativos, asi como una amplia concepcién de los mismos. Bajo
mi punto de vista, es destacable la claridad en su visién de la cuestién que
muestra Martin de Agar. El autor parte de la consideracion histérica del
principio de la laicidad del Estado y de la libertad de cultos, observando el
significado que tuvieron en sus primeras formulaciones constitucionales de
actitud negativa hacia la religién e instrumento para someter a las confesio-
nes, actitud que va cediendo conforme maduran los sistemas democriticos
y se toma conciencia de la importancia de los derechos humanos. Asi, se da
una evolucién del tratamiento del factor religioso y la laicidad pasa de ser
una actitud cerrada a la dimension religiosa a una actitud positiva y abier-
ta al pluralismo religioso, de suerte que la libertad religiosa es el tema cen-
tral del Derecho eclesiastico del Estado, confirmandose la conciencia de su
relevancia en las declaraciones de derechos humanos y los pactos interna-
cionales.

Sin embargo, Martin de Agar estima que la efectividad de la libertad
religiosa es atin un ideal tedrico y encuentra en la actualidad numerosos
obstaculos, impuestos incluso por los paises suscriptores de convenios de
derechos humanos. Apunta un riesgo que observa en las sociedades
modernas: «al mismo tiempo que atemperan sus efervescencias revolucio-
narias, las libertades modernas corren el riesgo de perder sus raices socia-
les, de pasar a ser meros reductos de autonomia individual, en lugar de
vehiculo de aportacion personal de la vida comunitaria. Se olvida que son
la libertad y la solidaridad de las personas las que estan en la base de la con-
certacion social y no al revés». Consiguientemente, en su opinion, la causa
de esta diferencia pueda encontrarse en sustituir la centralidad del princi-
pio de libertad religiosa como eje del sistema por otros principios preva-
lentes, tales como la igualdad, la laicidad o la separacién del Estado. «Se
olvida, entiendo —dice el autor—, que estos principios no pueden ser fines
en si mismos sino medios para garantizar mejor la libertad religiosa de
todos»°.

Hemos visto practicamente todas las normas internacionales e internas
mencionadas que recogen el derecho de los padres a que sus hijos reciban
una educacion religiosa y moral que sea conforme con sus convicciones, en
este punto el TCE introduce ademas de la orientacién educativa filoséfica
——como ya haria el Convenio Europeo de Derechos Humanos— incluso la
pedagdgica. Esto tiene una capital importancia, en mi opinion, pues refle-

°0 Cfr. J. T. MARTIN DE AGAR, «Libertad, igualdad y laicidad», Revista Chilena de Dere-
cho, vol. 30, ntim. 1, 2003, pp. 104-105.
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ja la sensibilidad y el compromiso de que se articulen mecanismos para que
quede garantizado el respeto a este concierto entre el modo de concebir la
vida y, por tanto, la educacién personal del nifio de los padres y la educa-
cion escolar.

Esto mismo lo detecté Martinez-Torrén en sede jurisprudencial. Desde
el caso Kyeldsen, Busk Madsen y Pedersen, de 7 de diciembre de 1976, en el
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tuvo ocasién de pronun-
ciarse por primera vez sobre la cuestion de la libertad de ensefianza, se ha
evolucionado hacia una concepcién extensiva del derecho de libertad reli-
giosa por parte de las instancias jurisdiccionales europeas y, con ello, una
consideracién mas amplia de las obligaciones que los Estados Partes han
asumido en el dambito educativo en virtud del art. 2 del Protocolo adicio-
nal para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales de 20 de marzo de 1952, es decir, respetar «el derecho de los
padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convic-
ciones religiosas y filosoficas». Asi, ya en el caso Campbell y Cosans, de 25
de febrero de 1982, se produjo un giro en este sentido. Dos madres se opo-
nian a que sus hijos fueran sancionados en el centro escolar al que asistian
con castigos fisicos como medida disciplinaria, oposicién ante la que las
autoridades de la escuela no cedieron. El Tribunal consider6 que el centro
habia vulnerado, precisamente, este derecho del art. 2 del Protocolo, pues
las ideas de las madres con relacién a la disciplina se podrian considerar
convicciones «filosoficas» a los efectos de este articulo, de modo que «se
relacionan con un aspecto serio e importante de la vida y de la conducta
del ser humano, en concreto la integridad de la persona, lo apropiado o no
de infligir sanciones fisicas, y la supresién de la angustia que provoca el
riesgo de un trato asi». Con base en este argumento, el Tribunal fallé con
base en el art. 2 que el Estado estaba obligado a respetar las convicciones
de los padres”’’.

En sintonia con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Souto Paz
es partidario de una nocién amplia de la libertad de educacién; asi, afirma
que «la libertad de educacién no se circunscribe a la eleccién del centro o
a la eleccién de la formacién moral o religiosa. Comprende también, supe-
rada la ensefianza obligatoria, la eleccién de estudios (bachiller, formacién
profesional, asi como la eleccion de estudios universitario) y, en la medida

>1 T, MARTINEZ-TORRON, «Derecho de familia y libertad de conciencia en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos», en VVAA, Actas Derecho de Familia y libertad de concien-
ca..., op. cit., p. 160.
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que lo permita la organizacién docente, la eleccién de la metodologia, dis-
ciplinas optativas, especialidades y profesores» 2.

Por dltimo, creo que el asunto de la ensefianza de la religion es, toda
vez que hay diversos puntos que exigen articular soluciones, como también
en otros aspectos educativos que no se refieren a la religién, una cuestién
Gnicamente de voluntades. Aqui prefiero recoger las palabras de Loépez
Medel, quien piensa que la escuela piblica, en cuanto que tiene unos obje-
tivos que cumplir, se equivocaria si marginase una ensefianza como la ético-
religiosa, «cuyos contenidos completan, amplian la educaciéon misma.
Incluso, aunque no exista como asignatura ordinaria, ha de hablarse de
Religién cuando se hable de Historia, de Cultura, de Ecologia, de sociolo-
gia y aun de Dibujo o de Arte». Y dirige la pregunta acerca de si la preten-
sién de esta marginacion responde al «miedo a la libertad» . Me parece
sensata y ajustada a los tiempos esta invitacion a no temer a la religion, den-
tro y fuera del marco educativo, esto es, la religion no viene a «quitar nada»
al Estado, no son dos adversarios, pero en la medida en que esto se vea asi
los individuos resultardn disminuidos en sus propios derechos y libertades.

Este es, bajo mi punto de vista, el punto crucial y el enfoque correcto
en lo relacionado con la libertad religiosa. Por ello, estimo que es discuti-
ble, precisamente por disminuir los derechos y libertades de las personas,
el enfoque de aquellos autores que proponen eliminar la religién, en este
caso del contexto educativo ™.

Para este sector doctrinal, lo correcto seria la «ausencia» de educacién
religiosa por parte de los padres hacia sus hijos, incluso en el propio 4mbi-
to familiar y en tanto en cuanto no tengan la madurez suficiente, con el
objeto de que sus conciencias se formen libremente para que puedan asi
llevar a cabo cuando adquieren esa madurez su propia opcion religiosa. El
papel de los padres consistiria en gufa y cooperacién, renunciando a la
reproduccién de sus propias ideas, creencias, sentimientos y convicciones.

Esta postura es matizable en algunos extremos. En primer lugar, es dis-
cutible pensar que un nifio o un adolescente al que sus padres no le pro-
porcionan una educacién religiosa va a quedar sin educar, «en blanco», en
esta cuestion, que es la propuesta que se nos hace, es decir, que los padres
no les formen para que cuando tengan més edad elijan por si mismos. Los

2 Cfr. J. A. Souto PAz, Comunidad politica..., op. cit., p. 448.

> Véase J. LOPEZ MEDEL, Libertad y derecho a la enserianza de la religién, Madrid, 2004,
pp. 241242

>4 Tal vez la postura mds representativa de esta posicién sea, como ya se vio, la de
D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de libertad..., op. cit., p. 45, nota 15.
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menores reciben influencia e informacién acerca de multitud de aspectos
de la vida, entre ellos el religioso, a través de todo lo ambiental: lo que leen,
lo que ven y oyen en los medios de comunicacién audiovisuales, lo que
comparten con sus amigos, lo que reciben en los colegios, de manera que
van siendo educados.

Por tanto, hay que preguntarse si es mas libre un nifio educado por los
presentadores de television, las revistas juveniles, sus companeros, etc., que
un nifio educado por sus padres, ademas de recibir como todos los ciuda-
danos la influencia, obviamente, del ambiente que le rodea. En este senti-
do, no cabe duda que la responsabilidad es primariamente de los padres, y
s6lo subsidiariamente de los escolares o de otras instituciones, o del Esta-
do. Surge necesariamente un interrogante por parte de los padres: ¢por
qué van a educar otros «agentes» a mis hijos y no yo?, ¢acaso lo van a hacer
mejor?

Quiero poner de relieve un riesgo que existe en este planteamiento,
pues se puede llegar a la situacion del individuo solo ante el Estado, consi-
derado ampliamente, pues es éste el que en sustitucién de los padres, final-
mente, educa a los hijos. Sin embargo, s6lo la familia tiene la capacidad de
proporcionar las condiciones necesarias al hombre para su desarrollo per-
sonal; el Estado, por el contrario, es un ente impersonal, sin rostro, siendo
imprescindible para la educacién de los hijos, entre otros aspectos, crecer
con la seguridad del afecto incondicional.

Por otra parte, un padre no creyente tiene su propia idea de la religién
y de Dios (en este caso puede ser su inexistencia), del mundo, del hom-
bre, etc., que también transmite a los hijos por la actitud y el comporta-
miento de su vida. Los hijos, en todo caso, saben qué piensan sus padres,
quienes son el referente mas importante para ellos, acerca de Dios, tanto
mads en cuanto empiezan a preguntarse acerca de cuestiones que requieren
de los padres respuestas.

En conclusién, es debatible la idea de que un padre no creyente no
influya en sus hijos en lo relativo a la religién, asi como también influyen
los padres religiosos, ambos estan «educando» a sus hijos dentro de la
familia. No creo que sea mas libre un nifio con una educacién al que sus
padres le transmiten la fe que otro al que sus padres le transmiten la inexis-
tencia de Dios o simplemente una visién del mundo que ignora lo religio-
so, en todos los casos los padres estan desempenando una educacion.
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