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RESUMEN

Las diferencias de criterio entre los progenitores acerca de la educacion
religiosa de los menores (recepcion de sacramentos, clases de religion, etc.),
llegan a plantear conflictos. Se analizan en este trabajo en qué medida incide
para la resolucion del conflicto el régimen en que se encuentre el menor (aco-
gimiento, patria potestad compartida pero no la custodia, custodia y patria
potestad compartidas). La falta de claridad entre las facultades exclusivas de
la patria potestad y las propias de la custodia hace que no sea tan relevante
en la prdctica si el menor estd bajo patria potestad y custodia compartidas o
si estd bajo patria potestad compartida y custodia de uno de los progenitores.
Lo verdaderamente relevante es si las medidas relativas al menor de la sen-
tencia de nulidad, separacion o divorcio de sus progenitores contemplaban o
no alguna prevision acerca de su educacion religiosa y moral, de los gastos
que lleve consigo, y de si hay o no continuidad con la educacion recibida
hasta el momento. Asimismo, se pondera la edad a partir de la cual se deberd
respetar la libertad del menor, como titular del derecho de libertad religiosa.

En el caso de solicitud de bautismo para hijos sin uso de razon por parte
de uno de los progenitores, constando la oposicion manifiesta del otro, el
ministro deberd pedir a los padres que acudan al juez, si no pueden llegar a
un acuerdo. El juez debe atender la solicitud del progenitor que pide el bau-
tismo, si los padres celebraron entre si matrimonio canonico, pues el hecho
de la celebracion presupone el deseo (o al menos la aceptacion) de la educa-
cion catolica de la prole y serd al conyuge que haya cambiado de creencias
a quien corresponde probar en sede civil que el bautismo es un perjuicio
para su hijo. En el mismo supuesto, si el matrimonio celebrado fue civil, el
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juez deberd pronunciarse por el retraso del bautismo del menor, hasta que
éste pueda ejercer sus derechos fundamentales por si mismo.

PALABRAS CLAVE

Patria potestad/minoria de edad/derechos del menor/custodia comparti-
da/educacion religiosa

ABSTRACT

The different point of view of the parents about the religious education of
their minor children (reception of sacraments, religious training, etc.) can
take them to a clash of interests and criteria. To solve this conflict, this work
tries to analyze the incidence of the minor situation (guardianship, joint legal
custody but physical custody to one parent, joint legal and physical custody)
on the possible solution. It is not so relevant from a practical point of view,
whether the court award child custody to both parents, or legal custody to
both and physical custody to one parent. Legal custody encompasses the
right to make all decisions concerning the child’s welfare such as education,
religion or health care. The real important question is if at the time of divor-
ce, separation or nullity of the child’s parents, the court decision has inclu-
ded any provision about the moral and religious training of the minor, the
expenses of all this, and if there is going to be a continuity or not with the
education received by the child till that moment. It is also considered the age
when it can be recognized the child’s maturity and the possibility of his elec-
tion of religion, due to the own child’s right to religious freedom.

If one parent decides the baptism with the opposition of the other; the reli-
gious minister must ask them to go to the court if they cannot reach an agree-
ment, the court will have to take a decision if parents don’t agree to the bap-
tism of the child, not mature enough to make this choice. The judge should
accept the baptism asked by one of the parents if they had celebrated a canoni-
cal marriage, because the celebration of that marriage means the desire (or at
least the acceptance) of the catholic education of their children and it will be
the spouse who has changed his creed or his mind who must prove, at the civil
court, that the baptism or the other spouse’s religious belief or practice threa-
ten the health or well being of the child. On that same case, if the marriage
celebrated was civil, the judge must decide not to celebrate the baptism till the
minor is able to choose about his fundamental rights by himself.

KEY WORDS

Custody/age minority/rights of the minor/joint custody/religious training.

SUMARIO: I.  Introduccién. La patria potestad en Derecho canénico y en
Derecho espafiol.-II.  Conflictos entre los titulares de la patria potestad
en la educacién religiosa del menor. 1. Situaciones en las que ambos
progenitores tienen tanto la custodia como la patria potestad compartida.
2. Situaciones en las que los ambos progenitores ejercen la patria
potestad y uno de ellos la custodia. 3.  Situaciones en las que los ambos
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progenitores ejercen la patria potestad y el menor esta en situacion de
acogimiento.—III. El ministro de los sacramentos de la iniciacidn cris-
tiana, los derechos de los titulares de la patria potestad y el menor como
titular de derechos fundamentales. 1. Responsabilidad juridica del
ministro de los sacramentos en el Derecho canénico y en el Derecho
espafiol. 2. Derechos y deberes de quienes ejercen la patria potestad.
3. El menor.—IV. Aspectos penales: delitos contra la patria potestad.
1.  El menor como sujeto pasivo. 1.1. Derecho penal estatal.
1.2.  Derecho penal candnico. 2. Responsabilidad penal del menor.—
V. Consideraciones finales.

L INTRODUCCI()N. LA PATRIA POTESTAD EN DERE-
CHO CANONICO Y EN DERECHO ESPANOL

Tanto en el Derecho canénico como en el Derecho espaiiol! la
patria potestad es un conjunto de derechos y deberes de los progeni-
tores con respecto al menor. Estos deberes tienen como fin el bien
del menor, y en consecuencia, los derechos tienen también el interés
del menor como limite. No deberia por tanto, en principio, plantear-
se un conflicto entre ambos ordenamientos. Sin embargo, se plan-
tean de hecho controversias cuando hay diferencias de criterio entre
el padre y la madre respecto a la educacion de los hijos. Puede ocu-
rrir en tales supuestos que uno de ellos se acoja a lo que en un orde-
namiento es un derecho y otro invoque lo que en el otro ordenamien-
to es un deber, por ejemplo.

La jurisprudencia espaiiola se ha pronunciado sobre supuestos
en los que uno de los progenitores tiene una concepcion cristiana
de la vida, desea que el menor reciba los sacramentos de la inicia-
cion cristiana y la formacién previa que la Iglesia proporciona en
las catequesis de confirmacién, primera comunion o las clases de
religion en la escuela; incluso la asistencia a un colegio con ideario
catdlico, y, en cambio, el otro progenitor se opone a que el menor
(o los menores) reciban formacion religiosa, o formacién humana

I Articulo 154 del Cédigo Civil: «Los hijos no emancipados estan bajo la potestad
de los padres.

La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a su integridad fisica y psicoldgica.

Esta potestad comprende los siguientes deberes y facultades:

1.°  Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral.
2.° Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberdn ser oidos siempre antes de adoptar deci-
siones que les afecten.
Los padres podran, en el ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la autoridad».
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de acuerdo con una concepcion cristiana del hombre, o practiquen
actos de culto. No se trata propiamente de conflicto entre dos orde-
namientos juridicos, puesto que dentro del Derecho espafiol tiene
cabida perfectamente una formacién cristiana y también la recep-
cion de los sacramentos por parte los menores. Estos supuestos son
mads bien casos de conflicto entre los dos progenitores del menor. A
lo largo de este trabajo se vera qué soluciones ofrece el Derecho
espaiiol en cada caso.

En el Derecho candnico, el c. 98 § 2 establece que «la persona
menor estd sujeta a la potestad de los padres o tutores en el ejerci-
cio de sus derechos, excepto en aquello en que por ley divina o por
el Derecho canénico, los menores estidn exentos de aquella potes-
tad; respecto a la designacion y potestad de los tutores, obsérvense
las prescripciones del Derecho civil a no ser que se establezca otra
cosa por el Derecho canénico o que el Obispo Diocesano, con justa
causa, estime que en casos determinados se ha de proveer mediante
nombramiento de otro tutor». En tiempos recientes, solo conoce-
mos un supuesto en el que la jurisprudencia canénica se haya ocu-
pado de cuestiones relativas a la patria potestad?2. Si la Rota Roma-
na se pronuncié sobre la guarda de los menores y la pension
alimenticia, lo hizo porque se trataba de un caso proveniente de
Libano donde, en virtud del sistema de estatuto personal, corres-
ponde esta decision en el dmbito civil a la jurisdiccidon canonica.

Segun la doctrina, en el ejercicio de la patria potestad, el Dere-
cho canodnico de familia3 requiere que se armonicen el principio de
igualdad entre padre y madre*, con el principio de unidad en el
ejercicio de las facultades inherentes a la patria potestad>. Esa uni-
dad solo se logra cuando ambos se empefan en obtenerla mediante
una actitud personal de renuncia y de servicio®. En la legislacion

2 R. RODRIGUEZ CHACON, «Estatuto personal» y Rota Romana. (Una muy peculiar
intervencion del Tribunal de la Rota Romana sobre custodia de los hijos y fijacion de pen-
sion alimenticia con motivo del cambio de religion de un libanés), en «Anuario de Derecho
eclesidstico del Estado», vol. XXIX, 2013, pp. 545y ss.

3 Sobre el «Derecho Candnico de Familia», cfr.: P. BiaNcHI, Il ‘Diritto di famiglia’
della Chiesa, en «Quaderni di Diritto Ecclasiade», 7, 1994, pp. 285-299.

4 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico. Con-
tribucion a la sistematizacion del Derecho canodnico de familia, en «Cuadernos doctora-
les», nim. 8, 1990, pp. 130-193, accesible en http://dspace.unav.es/dspace/hand-
1e/10171/10612, Consulta del [15-09-2014] «la igualdad de ambos progenitores en cuanto
a la patria potestad en el ordenamiento candnico, se pone de manifiesto tanto en el c. 98
como en el c. 1135, al establecer que «ambos conyuges tiene igual obligacién y derecho
respecto a todo aquello que pertenece al consorcio de la vida conyugal» (p. 148).

5 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico..., p. 148,
aflade que «por corresponder al padre y a la madre la autoridad en la familia, el inico modo
de gobernarla es el gobierno en comunién. Esto implica que las decisiones han de ser
tomadas de comun acuerdo, llegando los padres a una armonia o unidad».

6 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico..., p. 149,
siguiendo Gaudium et Spes, n. 52 y Juan Pablo II, Discurso a los miembros del Tribunal de
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canodnica solo hay una norma que considere el criterio a seguir
cuando hay falta de acuerdo entre los conyuges. El c. 111 § 1 prevé
que si uno de los progenitores pertenece a la Iglesia latina y el otro
a un rito distinto, y no hay acuerdo entre ambos para decidir en qué
rito se bautiza la prole, se incorpora al rito al que pertenece el
padre. No se sigue la voluntad del padre, sino que se bautiza en el
rito al que pertenece el padre’.

La obligacion de la educacion de los hijos en el Derecho canéni-
co es efecto de la procreacion, no del matrimonio8. Haya o no matri-
monio, los padres catdlicos estdn obligados a la educacién de sus
hijos, a tenor del c. 11. En este sentido conviene tener en cuenta que
las cautelas que el ordenamiento de la Iglesia establece, por ejem-
plo, para denegar en ocasiones extremas el bautismo de los nifios no
obedecen a la situacion irregular de sus padres, sino a la previsible y
fundada falta de educacion religiosa del menor®. Estas circunstan-
cias habra de ponderarlas el ministro del sacramento del bautismo
en supuestos muy variados: matrimonios civiles de personas del
mismo sexo que solicitan el bautismo de un infante, por ejemplo.

En el Derecho canénico, a medida que el menor crece, la
potestad de los padres disminuye gradualmente; de ahi que se
reconozcan al menor una serie de dmbitos en los que no esta suje-
to a la potestad de los padres o tutores, como son la posibilidad de
adquirir un cuasidomicilio (c. 105), a partir de los catorce afos
puede decidir por si mismo el rito al que desea pertenecer (c. 112
§ 1, 3.°), con 14 afios la mujer y con 16 el varén adquieren la edad
minima para contraer vilidamente matrimonio, con diecisiete
afnos se alcanza la edad a partir de la cual cabe ser admitido a un
noviciado !9, con el uso de razén gozan de capacidad procesal en la
causas espirituales (1478 § 3, «los menores que hayan alcanzado
el uso de razén pueden demandar y contestar por si mismos, sin el
consentimiento de los padres y del tutor si hubieran cumplido
catorce afios; de no ser asi deberan hacerlo mediante un curador
nombrado por el juez»).

En el Derecho canénico no estd prevista la intervencién de un
tercero imparcial —el juez en el caso del Derecho espafiol- para diri-
mir la controversia en caso de desacuerdo entre el padre y la madre.
Algutn autor ha concluido que nadie puede suplantarlos en la con-

la Rota Romana, 5. 11.1987.

7 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento canonico..., p. 150.

8 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico...,
p. 152, citando los trabajos de la reforma del Cédigo vigente, «Comunicationes», V, 1973,
p. 76.

9 C.868,1,2.°

100 Elc. 643 § 1, 1.° establece que cabe la admisién vélida a un noviciado a los
17 aios.
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feccion de una decision comiin!!. La idea de que nadie puede adop-
tar decisiones por propia iniciativa, de algiin modo se refleja en el
Cadigo civil, ya que solo cabe que el juez decida segtin la voluntad
del padre o la de la madre; no cabe una solucion judicial «creativa» o
intermedia entre la voluntad del padre y la de la madre. Ahora bien,
en ocasiones, no quedard mas remedio que la intervencion del juez.
La canonizacién de la ley civil en materia de patria potestad, nos
lleva a analizar la jurisprudencia espanola en sus lineas generales, y
las soluciones en casos de conflicto, como se vera mas adelante.

El ejercicio ordinario de la patria potestad corresponde a ambos
progenitores en el Derecho espaiiol. «La patria potestad se ejercerd
conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el con-
sentimiento expreso o ticito del otro. Serdn validos los actos que
realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o
en situaciones de urgente necesidad» (art. 156, parr. 1.° del Codigo
civil)!12. Hoy, en el Derecho espaiol y en los documentos interna-
cionales, la patria potestad es entendida como un conjunto de facul-
tades de los padres dirigidas a guiar a los menores en el ejercicio de
sus derechos de una forma progresiva, segtn el grado de madurez
que van alcanzando. Ambos progenitores estan en plena igualdad en
esta relacion juridica. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos humanos!3 ha declarado que no puede discriminarse en el
ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores por el hecho
de que no haya habido nunca vinculo matrimonial entre ellos.

Estas son las coordenadas en las que debe situarse el ejercicio
de la patria potestad y los derechos del menor tanto el &mbito can6-
nico como en el Derecho del Estado. En los supuestos en que hay
discrepancia de criterio entre los titulares de la patria potestad, y la
voluntad el menor, el conflicto se resuelve atendiendo a la decision

11" M. B. TERZANO BoUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico...,
p. 151.

12 M. A. ASENSIO SANCHEZ, Minoria de edad y derechos fundamentales: su ejerci-
cio por el menor de edad, en www.iustel.com «Revista General de Derecho Canénico y
Derecho Eclesidstico del Estado», n. 7, 2005, pp. 26-30.

13 El 1626a del Cédigo Civil Alemdn (BGB) atribuia a la madre exclusivamente la
patria potestad de los menores cuando los progenitores no tenian ningtin vinculo matrimo-
nial entre ellos. Para que el padre pudiera compartir la patria potestad (Sorgerecht) era
necesario el consentimiento de la madre. A partir de la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 3 de diciembre de 2009, este alto tribunal declaré que las previsio-
nes de este precepto lesionaban el articulo 8 y el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Asi pues, para los paises firmantes del Convenio es necesario que se
reconozca la patria potestad compartida también en estos casos. Mediante Auto, el Tribu-
nal Constitucional Federal (Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 21.7.2010-1
BVR 420/09) declar6 que este precepto del BGB era inconstitucional, por oponerse a lo
previsto en el articulo 6, 2 de la Ley Fundamental («Pflege und Erziehung der Kinder sind
das natiirliche Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Uber ihre
Betidtigung wacht die staatliche Gemeinschaft») y a la decisién el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 3 de diciembre de 2009.
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del menor, si ha alcanzado un grado suficiente de madurez. Pero
(qué ocurre cuando falta la unidad de criterio entre los padres? Tra-
taremos de dar respuesta atendiendo a las situaciones que pueden
presentarse, y que son las siguientes:

1. Que ambos progenitores ejerzan la patria potestad y el
menor esté en situacion de acogimiento temporal en atencidn a
determinadas circunstancias.

2.°  Que ambos progenitores ejerzan la patria potestad y sélo
uno de ellos tenga la custodia.

3.° Que ambos progenitores ejerzan la patria potestad y ten-
gan también compartida la custodia.

4.° En circunstancias muy excepcionales, puede uno de los
padres ser privado de la patria potestad. Este derecho puede ser
asimismo compartido por ambos progenitores mediante la distribu-
cion de las funciones inherentes a ella entre los dos. A esta situa-
cioén puede llegarse tanto de comin acuerdo como por decision
judicial. Estos dos dltimos supuestos (que s6lo uno de los progeni-
tores sea titular de la patria potestad o que las funciones inherentes
a ella estén distribuidas entre ambos) tienen menos interés para
nuestro estudio. Al tener uno solo de ellos la competencia para
decidir sobre la educacion religiosa (bien sea porque esa funcion la
tiene atribuida €l, bien sea porque el otro estd privado de la patria
potestad en general), no habra conflicto.

Naturalmente, habria que contemplar también los supuestos en
que los padres pierden la patria potestad, pero en esos casos ya no
tienen el derecho a decidir sobre la educacidn religiosa de sus hijos,
y, por tanto, no nos interesan para el objeto de este estudio. Veamos
como influyen las tres primeras situaciones enumeradas (nimeros
1.°-3.°) en la educacion religiosa de los menores.

II. CONFLICTOS ENTRE LOS TITULARES DE LA
PATRIA POTESTAD EN LA EDUCACION RELIGIOSA
DEL MENOR

Con caricter general en los supuestos de desacuerdo, el articu-
lo 156 del Cédigo civil establece:

Cualquiera de los dos podrdn acudir al Juez, quien, después de
oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si
fuera mayor de doce arios, atribuird sin ulterior recurso la facultad
de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran reitera-
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dos o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemen-
te el ejercicio de la patria potestad, podrd atribuirla total o par-
cialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones.
Esta medida tendrd vigencia durante el plazo que se fije, que no
podrd nunca exceder de dos aiios.

En los supuestos de los pdrrafos anteriores, respecto de terce-
ros de buena fe, se presumird que cada uno de los progenitores
actia en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el consen-
timiento del otro.

En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno
de los padpres, la patria potestad serd ejercida exclusivamente por
el otro.

Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd
por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solici-
tud fundada del otro progenitor, podrd, en interés del hijo, atribuir
al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente
con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las
funciones inherentes a su ejercicio.

Del tenor literal de este precepto se deriva que el juez no puede
adoptar una solucién no planteada por los progenitores 4. Las dis-
posiciones legales y la intervencion judicial en la regulacion de los
efectos de la nulidad o divorcio con respecto a los hijos son suple-
torias del acuerdo a la que hayan podido llegar los conyuges. S6lo
en el caso en que no exista convenio regulador o cuando los acuer-
dos sean dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para
uno de los conyuges, corresponde al juez adoptar medidas!>.

Cuando el menor no puede tomar decisiones por si mismo,
éstas son tomadas por quienes ejercen la patria potestad y dentro de
esas decisiones se incluye la pertenencia a una religién y la educa-
cién conforme a ese credo, sin que por eso pueda considerarse
lesionado ningun derecho del menor'¢. El derecho a educar a los
menores segun las propias convicciones religiosas e ideoldgicas
forma parte del contenido de la patria potestad, y puede y debe ser
ejercitado por sus titulares.

14 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos, en los casos de
separacion y divorcio, segun la legislacion y jurisprudencia espariola. Notas desde el
Derecho candnico, en «Estudios eclesidsticos», vol. 86, 2011, p. 775.

15 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., p. 778.

16 Hace afios el Tribunal Europeo ya se pronuncié en un caso en el que Islandia era
la demandada por una persona que habia sido bautizada a las pocas semanas después del
nacimiento, y luego confirmada. El demandante alegé que tenia derecho -a tenor de los
articulos 9 y 10 del Convenio- a elegir sus propias creencias, y que la recepcion de esos
sacramentos implicaba unas promesas que se le habian impuesto. El Tribunal rechazé la
demanda porque considerd que no se producia violacion de dichos articulos en este caso. 1.
MARTIN SANCHEZ, Patria potestad y libertad religiosa del menor en la jurisprudencia del
Tribunal europeo de Derechos humano, en Derecho de familia y libertad de conciencia en
los paises de la Union Europea y el derecho comparado: Actas del IX Congreso Interna-
cional de Derecho Eclesidstico del Estado. San Sebastidn, 1 al 3 de junio del aiio 2000,
2001, p. 588.
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1. SITUACIONES EN LAS QUE LOS AMBOS PROGENITO-
RES EJERCEN LA PATRIA POTESTAD Y EL MENOR
ESTA EN SITUACION DE ACOGIMIENTO

Los derechos y deberes de los padres y otros parientes del
menor en situacién de acogimiento estan regulados en los articu-
los 16017 y 16118 del Cédigo civil.

(Puede tenerse en cuenta la religion de los progenitores por el
juez o la autoridad administrativa en el momento tomar decisiones
con respecto a un menor? Por ejemplo, si un menor va a ser dado
en guarda a una institucion o a otra familia, ;debe tenerse en cuen-
ta la religion de los progenitores o la educacidn religiosa que se
haya dado al nifio hasta entonces?

Como se sabe, una decision judicial sobre la guarda de un
menor no supone que los padres queden privados de la patria potes-
tad. La guarda tiene un caricter temporal, y deben ser respetados
los derechos de los padres durante ese tiempo, también los relati-
vos a la educacidn religiosa del menor. La Jurisprudencia europea
al respecto ha sefalado que si los padres desean una determinada
educacion religiosa para los hijos que estén en situacion de acogi-
miento, deben hacerlo constar expresamente, y debe ser coherente
con su propia conducta. Las autoridades no actdan en estos casos al
dictado de los deseos de los padres, tienen el deber de velar para
que no se produzca un adoctrinamiento de los menores mientras
estdn en acogida. Y deben tener en cuenta no sélo el elemento reli-
gioso sino también otros, como, por ejemplo, la cercania al lugar
del domicilio de la institucién o familia de acogida, pues en otro
caso el derecho de visitas se dificultaria notablemente e incluso
podria ser impracticable 9.

Sin ser la religion del menor y de los padres el tnico factor
que deba tener en cuenta el juez al dar a un menor en acogida, si
constituye un elemento que debe valorar. En el Derecho isldmico

17 Articulo 160: «Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el
derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o con-
forme a lo dispuesto en resolucion judicial.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos
y otros parientes y allegados.

En caso de oposicidn, el juez, a peticion del menor, abuelos, parientes o allegados,
resolverd atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar que las medidas que
se puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten la infrac-
ci6n de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores
con alguno de sus progenitores».

18 Articulo 161: «Tratdndose del menor acogido, el derecho que a sus padres, abue-
los y demads parientes corresponde para visitarle y relacionarse con €l, podra ser regulado o
suspendido por el juez, atendidas las circunstancias y el interés del menor».

19 1. MARTIN SANCHEZ, Patria potestad y libertad religiosa del menor en la juris-
prudencia del Tribunal europeo de Derechos humanos..., pp. 591-592.
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no existe la institucién de la adopcién sino solo la del acogimien-
to (kafala?°). En este Derecho se exige que la persona que acoge
(kafil) y el menor (makfoul) sean de religion isldmica. El recono-
cimiento que de esta institucion se hace en el Derecho espafiol
supone solo un control formal, no un control material?! como se
hace por ejemplo en Francia. Es decir, la Direccién General de
los Registros y del Notariado estd admitiendo en el Derecho espa-
nol que el mayor que acoge al menor sea de la misma religién que
éste. Por su parte, el BGB aleméan prevé expresamente para los
casos de adopcién que se procure que los adoptantes sean de la
misma religién del adoptado. Asi pues, tanto en otros Derechos
de nuestro entorno como en las normas de Derecho internacional
privado aplicadas en Espaifia se admite que la religién del menor
es un factor que debe (o al menos puede) tenerse en cuenta en la
institucidn del acogimiento. La jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos?2 también considera que debe tenerse
en cuenta, siempre que la peticion de los padres biologicos se
formule a tiempo y sea coherente con su conducta. En consecuen-
cia, es admisible que quienes acogen a un menor, le proporcionen
continuidad en la educacion religiosa y moral que éste venia reci-
biendo de sus padres.

2. SITUACIONES EN LAS QUE LOS AMBOS PROGENITO-
RES EJERCEN LA PATRIA POTESTAD Y UNO DE ELLOS
LA CUSTODIA

El Cdédigo civil (art. 92, 7) y las legislaciones autondmicas
establecen que la custodia compartida no procede cuando cual-
quiera de los progenitores estd incurso en un proceso penal por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integri-
dad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de
los hijos que convivan con ellos, o cuando el juez advierta indi-
cios fundados de violencia doméstica?3. A tenor del articulo 159

20 P. D1aGo Di1aGo, La kafala isldmica, en «Cuadernos de Derecho transnacional»,
vol. 2, 2010, pp. 140-164. N. MARCHAL ESCALONA, La kafala marroqui: problemas de
ayer, hoy y mafiana, en «Revista internacional de Doctrina y jurisprudencia», accesible en
http://www.ual.es/revistas/RevistalnternacionaldeDoctrinayJurisprudencia/pdfs/2013-07/
articulos_la-kafala-maroqui.pdf ISSN 2255-1824 Consulta del [13-1V-2014]

21 J. R. DE VERDA Y BEAMONTE, Efectos juridicos en Espaiia del acogimiento de
derecho isldmico («kafala»), en Diario La Ley, n.° 7393, Seccién Doctrina, 3 mayo 2010,
Afo XXXI, Editorial LA LEY 2131/2010, pp. 6y ss., pueden verse las principales resolucio-
nes de la DGRN antes y después de la entrada en vigor de la ley de adopcién internacional.

22 Vid. supra, nota 19.

2 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., p. 782. C.
ARMENDARIZ LEON/P. MIRAT HERNANDEZ, La familia en la parte general del derecho
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del Cdédigo civil, «si los padres viven separados y no decidieren
de comiun acuerdo, el juez decidird, siempre en beneficio de los
hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de
edad. El juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos que
tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayo-
res de doce afios».

A juicio de algunos autores, al progenitor que tiene la custodia
es a quien compete dirigir su educaciéon y formaciéon moral24. Sin
embargo, las decisiones que no son cotidianas deben ser los dos
titulares de la patria potestad los que decidan alcanzando un acuer-
do?5. Esta distincidn que, en principio, parece de decisiva relevancia
se ve atenuada en la media en que no hay en la jurisprudencia una
distincion clara entre el contenido de la custodia y el de la patria
potestad. No obstante, puede tenerse como seguro que «si en la sen-
tencia el Juzgador ya contempl¢ el tipo de educacion y/o formacion
moral que el menor debe recibir y uno de los progenitores obstacu-
liza dicha formacion, el otro progenitor estara legitimado para inte-
resar que la sentencia se ejecute. En este caso, no cabe discusion.
La dnica via que dispone la persona que se opone a la educacion
recibida por su hijo consistird en demandar un proceso de modifica-
cién de medidas definitivas del articulo 775 de la Ley 1/2000, de
enjuiciamiento civil. No podra invocar la accidn descrita en al articu-
lo 156, 2 del Cédigo civil»2°.

Sobre las controversias acerca de la educacion religiosa y moral
del menor sélo estan legitimados activamente para demandar cual-
quiera de los dos progenitores (art. 156, 2 del C.c.), no el Ministe-
rio Fiscal. Ahora bien, serd parte activa en esta clase de litigios por
mandato del articulo 749, 2 de la ley de enjuiciamiento civil, y del
articulo 3, 1, 7.° del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, velan-
do por el interés del menor?’.

Las decisiones de las audiencias provinciales han reiterado que
«el deseo del progenitor por la continuidad o modificacion de la
educacion o formacién moral/religiosa de su hijo ird orientado al
beneficio del menor. Esto implica, a sensu contrario, que el cam-

penal (Libro I del Cédigo Penal de 1995), en M. YZQUIERDO ToLSADA/M. CUENA CASAS
(dirs.), Tratado de derecho de la familia (Las relaciones paterno-filiales (1). La proteccion
penal de la familia), Vol. 6, 2011, pp. 997 y ss.

24 Esta es la opinion de Rivero, cfr.: R. LACUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la
educacion y formacion moral de los hijos tras un proceso contencioso, en «Abogados de
familia», n. 59, seccién Tribuna, primer trimestre 2011, p. 3.

25 R. LAcUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la educacion y formacion moral de
los hijos tras un proceso contencioso..., p. 3.

26 R. LACUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la educacion y formacion moral de
los hijos tras un proceso contencioso..., p. 6.

27 R. LACUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la educacion y formacion moral de
los hijos tras un proceso contencioso..., p. 8.
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bio o la continuidad, en su caso, en la educacion recibida e intere-
sada por el otro progenitor le perjudica» 28. Por ello, el solicitante
de un cambio de colegio o de formacién moral tiene que acreditar,
durante el curso del proceso, que la educacion recibida hasta la
fecha es perjudicial para el menor o que la modificacion demanda-
da le beneficia. Sin embargo, en nuestro Derecho, al no ser suscep-
tibles de recurso las decisiones judiciales en esta materia, se difi-
culta que haya una jurisprudencia uniforme. El criterio de la
continuidad en la formacion religiosa recibida por el menor es asi-
mismo el mantenido por la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos?.

Ahora bien, el progenitor que tiene encomendada la custodia,
no puede pretender privar del régimen de visitas al otro, alegando
que sus hijos recibirdn una educacion religiosa que no estd en con-
tinuidad con la recibida hasta entonces. El Tribunal Constitucional
ha declarado que la libertad religiosa de uno de los progenitores,
titular de la patria potestad, no puede suponer un limite de su dere-
cho de visitas30. Se trataba en este caso de la pretension de una
madre de limitar el régimen de visitas del padre, por su pertenencia
a una secta. El padre no habia llevado a los hijos a actividades de la
secta, ni se habia demostrado ningtn perjuicio para los menores.

La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en el caso de Rupprecht c. Espafia3! declaré inadmisible la
pretension del padre que solicité que se le atribuyera el derecho a
decidir acerca de la educacion religiosa de su hija. Se trataba de
un supuesto en el que una menor (de padres separados, que com-
partian la patria potestad y cuya custodia ejercia la madre) habia

28 R. LACUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la educacion y formacion moral de
los hijos tras un proceso contencioso..., p. 10.

29 Casos Hoffmann contra Austria, de 23 de junio de 1993 y Palau Martinez contra
Francia, de 16 de diciembre de 2003. Sobre el criterio de la continuidad, vid.: R. NAVARRO
VALLS, Matrimonio, familia y libertad religiosa, en «Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado», vol. XII, 1996, p. 394. M. MORENO ANTON, Minoria de edad y libertad religiosa:
estudio jurisprudencial, en www.iustel.com «Revuista General de Derecho Canoénico y
Eclesiastico del Estado», nim. 19, 2019, p. 30.

30 Sentencia 141/2000, de 29 de mayo de 2000 (BOE nim. 156, de 30 de junio de 2000).
Un comentario puede verse en F. RIVERO FERNANDEZ, Limites de la libertad religiosa y
las relaciones personales de un padre con sus hijos..., pp. 245y ss. Sobre los limites a la
libertad religiosa, Z. COMBALIA, en Libertad religiosa e igualdad. Los limites a su ejerci-
cio, en http://www.iustel.com/v2/c.asp?r=911126&s=20&p=8.&Z=4&0=1&sector= Con-
sulta del [ 23-4-2014]. Desde el punto de vista de la autonomia del paciente, vid. A. GON-
ZALEZ-VARAS IBAREZ, Derecho y conciencia en las profesiones sanitarias, Madrid, 2009,
pp. 107 y ss.

31 La Decision de admisibilidad del TEDH, en el asunto Rupprecht contra Espaiia,
de 19 de febrero de 2013 (version francesa), inadmite la demanda en el caso de padre separa-
do que consideraba vulnerado el derecho de libertad religiosa de su hija menor, al no haberse
tomado en cuenta su opinién en contra de su bautismo y educacién religiosa. Puede consul-
tarse en http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=413359&http://
www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=413359& [16. VIL.2014]
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recibido el bautismo y participaba en la catequesis. El Tribunal
de primera instancia de Denia, y la Audiencia Provincial de Ali-
cante, habian desestimado la pretension del padre de que se le
atribuyera a €l la capacidad de decidir sobre la educacién religio-
sa de su hija. Los tribunales habian considerado que la nifia asis-
tia a las clases de religion catdlica que se impartian en la escuela.
Y que a la edad en que sus compaiieros recibian la primera comu-
nion habia manifestado su deseo de recibirla. Su madre habia
accedido a los deseos manifestados por la nifia, respetando su
derecho de libertad religiosa. El padre recurri6 al Tribunal Supre-
mo, donde su demanda no fue admitida. Planteado el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, éste no lo admitié por
considerar que la cuestion planteada carecia de relevancia consti-
tucional.

El juzgado de primera instancia de Barbastro accedio en el
afio 201132 a la peticidn de la madre de dos menores que solicita-
ba que se le atribuyera ella —dada la oposicidn del padre— la facul-
tad de decidir sobre si los menores debian seguir recibiendo edu-
cacion en la religion catdlica (en concreto, si uno de ellos podia
cursar la asignatura de religién en 2011, y si el otro podia asistir
a la catequesis de primera comunién). Cuando transcurridos dos
afios, uno de los menores va a recibir la primera comunion, la
madre vuelve a elevar la misma peticion ante el mismo Juzgado.
Sin embargo, en este caso, el mismo juez atribuye al padre la
decision acerca de si el menor debe o no recibir la primera comu-
nién. La circunstancia decisiva para este cambio de criterio fue
que el menor declaré ante el juez, que le daba igual hacer la pri-
mera comunion o no. El auto fundamenta que «el hecho de si
hace o no la comunién, en este caso concreto (no se puede gene-
ralizar) es advertido por B. como un conflicto. Por tanto, dentro
del perjuicio que se le causa al menor por involucrarlo en un con-
flicto, considero que lo menos perjudicial ahora, lo méas benefi-
cioso por tanto, es que se deje para el futuro la decisidn sobre si
realiza o no el rito de la comunion, cuando el menor alcance una
edad en que su grado de conocimiento y madurez permita tener
una opinién mas fundada sobre este aspecto de su desarrollo
vital» 3.

32 El Auto fundamenta la decisién de atribuir a la madre la facultad de decidir en
que ésta «no hace sino seguir el modelo y las pautas que ambos progenitores fijaron desde
el inicio de su convivencia». (...) Otorgaria la facultad de decidir a quien siguiera el
modelo dado a sus hijos desde el inicio, no realizando cambios que mds tienen que ver
con la separacion de sus padres que con el interés de los propios menores» (Auto 246/2011,
de 5-X1I-2011).

3 Auto 10/12, de 30-1V-2013. He podido disponer de una copia de estos dos Autos,
pero no me consta que hayan sido publicados.
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De cuanto hemos expuesto en este apartado se deduce la difi-
cultad de ofrecer una sintesis con criterios claros que orienten acer-
ca de cémo decidira el juez en caso de que se plantee un conflicto.
Puede anotarse, no obstante, que lo mas frecuente es que las deci-
siones sobre la educacion religiosa se consideran como parte del
ejercicio de la patria potestad (y no de las decisiones ordinarias
propias de la custodia). Asimismo, en caso de conflicto, la jurispru-
dencia tiende a la continuidad en la educacién que recibe el menor.
La regla general de la continuidad ocasionalmente no se sigue, si el
menor no se pronuncia manifestando un interés en la formacién
religiosa.

3. SITUACIONES EN LAS QUE AMBOS PROGENITORES
TIENEN TANTO LA CUSTODIA COMO LA PATRIA
POTESTAD COMPARTIDA

La regla general en nuestro Derecho es que ambos progenito-
res tengan la patria potestad compartida. Respecto al régimen de
custodia hay que estar a lo previsto en el desarrollo legislativo
autonémico. Asi, en Comunidades Autébnomas como Aragon34,
Valencia? y Catalufia3¢, también la custodia es compartida como
regla general. En todo caso, para la aplicacién de estas previsio-
nes generales de la ley, «las relaciones entre los conyuges por si
solas no son relevantes ni irrelevantes parar determinar la guarda
y custodia compartida. Solo se convierten en relevantes cuando
afecten, perjudicdndolo, el interés del menor» 37. En estas Comu-
nidades Auténomas, la ley presume, iuris tantum, que la custodia

34 Decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo, y ley de igualdad en relaciones fami-
liares ante la ruptura de convivencia de los padres, BOA ley 2/2010, de 26 de mayo.

35 Ley de la Comunidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de
los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, «BOE» nim. 98, de 25 de abril de 2011,
establece en su art. 5: 1. «A falta de pacto entre los progenitores, serd la autoridad judicial,
previa audiencia del Ministerio Fiscal, la que fijard los extremos enumerados en el aparta-
do 2 del articulo 4 de esta Ley.

2. Como regla general, atribuird a ambos progenitores, de manera compartida, el régi-
men de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea obstaculo para ello
la oposicion de uno de los progenitores o las malas relaciones entre ellos».

36 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia, rela-
tivo a la persona y la familia («<BOE» n.° 203, de 21 de agosto de 2010), art. 233-10. «Ejer-
cicio de guarda (...) 2. La autoridad judicial, si no existe acuerdo o si este no se ha aproba-
do, debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al caracter conjunto de las
responsabilidades parentales, de acuerdo con el articulo 233-8.1. Sin embargo, la autoridad
judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo individual si conviene mas al
interés del hijo».

37 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., p. 781, en
nota 21, citando la sentencia de la audiencia provincial de Sevilla 180/2009, de 1 de abril,
y la STS de 22 de julio de 2011.
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compartida, es preferente y debe prevalecer sobre el de custodia
individual o exclusiva; el Juez no deberd razonar que la custodia
compartida es el régimen de guarda mas beneficioso para el
menor38

La distincidn entre unas comunidades autonomas u otras, ten-
dria una importancia decisiva si se entendiera que las decisiones
relativas a la educacion religiosa corresponden al progenitor que
ejerce la custodia de los hijos. Pero el problema fundamental se
presenta en la prictica porque no se distingue con precision qué
decisiones son las que entran dentro de la patria potestad?, y cua-
les por ser mds cotidianas o de menor importancia corresponden a
la custodia.

En mi opinidn, la falta de claridad entre los contenidos de estas
dos instituciones, y la consideracion mayoritaria de que las deci-
siones acerca de la educacion religiosa del menor forman parte de
las facultades de la patria potestad (no de la custodia), hacen que
no sea tan relevante en la practica si el menor esta bajo patria potes-
tad y custodia compartidas o si estd bajo patria potestad compartida
y custodia de uno de los progenitores. Lo verdaderamente relevan-
te es si las medidas relativas al menor, en la sentencia de nulidad,
separacion o divorcio de sus progenitores, contemplaban o no algu-
na prevision acerca de su educacion religiosa y moral, de los gastos
que lleve consigo, y de si hay o no continuidad con la educacién
recibida hasta el momento.

38 1. DE LA IGLESIA MONJE, Custodia compartida de los progenitores. Casos de pro-
cedencia e improcedencia. Andlisis jurisprudencial, en «Revista Critica del Derecho
Inmobiliario», nim.. 731, pp. 1549 y ss.

39 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., pp. 784-785,
citando a Gonzalez del Pozo, «se considera que exceden el contenido ordinario y consti-
tuyen actos de ejercicio extraordinario de la patria potestad las decisiones que ordinaria-
mente son llevadas a cabo por ambos progenitores por implicar decisiones de gran tras-
cendencia e importante repercusion, potencial o real, en la vida del menor». Como
ejemplos, pueden mencionarse los siguientes: la eleccidén del lugar de residencia el
menor y la de traslado de domicilio del mismo; eleccién del colegio o institucion de
ensefianza en que el menor ha de cursar sus estudios o su posible cambio a otro distinto;
la determinacidn de si el centro docente ha de ser piblico o privado, religioso o laico,
situado en Espafia o en el extranjero; en régimen ordinario o de internado; las decisiones
relativas a la salud fisica o psiquica del menor, como el sometimiento o no del mismo a
terapias o tratamientos médicos preventivos o curativos agresivos (...); la formacion del
menor en determinadas ideas o creencias religiosas y su participacion en actos de inicia-
cién o culto de una confesion religiosa; estudiar en un seminario diocesano, el bautismo,
la primera comunion, al confirmacion; la realizacion o no por el menor de determinadas
actividades de ocio o deporte de alto riesgo; viajes a paises en situacién de conflicto
bélico o prebélico (...), constituyen un acto extraordinario de patria potestad porque la
eleccidn resulta de enorme trascendencia para la formacién del menor y porque ademds
constituyen un gasto extraordinario que, salvo resolucién o convenio en contrario, debe
abonarse por ambos por mitad».
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III. EL MINISTRO DE LOS SACRAMENTOS DE LA INI-
CIACION CRISTIANA, LOS DERECHOS DE LOS
TITULARES DE LA PATRIA POTESTAD Y EL
MENOR COMO TITULAR DE DERECHOS FUNDA-
MENTALES

1. RESPONSABILIDAD JURIDICA DEL MINISTRO DE LOS
SACRAMENTOS EN EL DERECHO CANONICO Y EN EL
DERECHO ESPANOL

El c. 868 § 1 establece que para bautizar licitamente a un nifio,
se requiere:

1.°  Que den su consentimiento los padres o al menos uno de
los dos, o quienes legitimamente hacen sus veces; 2.° Que haya
esperanza fundada de que el nifio va a ser educado en la religién
catdlica; si falta por completo esa esperanza debe diferirse el bau-
tismo, segin las disposiciones del Derecho particular, haciendo
saber la raz6n a sus padres.

§ 2 El nifio de padres catdlicos e incluso no catdlicos, en peli-
gro de muerte, puede licitamente ser bautizado, aun contra la
voluntad de sus padres.

A tenor de lo que establece el c. 852 § 1 segtn el cual, «las
disposiciones de los cdnones sobre el bautismo de adultos se apli-
can a todos aquellos que han salido de la infancia y tienen uso de
razén», y de lo previsto en el c. 86349, que equipara el bautismo de
los menores que han cumplido catorce afios al bautismo de adultos,
puede concluirse que el parroco debe acceder a administrar el bau-
tismo al menor que ha alcanzado la edad de catorce afios, aun cuan-
do se opongan sus padres.

En este sentido, hay coherencia con el criterio que establece el
Derecho espafiol de cudndo un menor decide por si mismo si asiste
0 no a clase de religion, que es también a partir de los catorce
aflos*!. Por este motivo, no deberia producirse ningtin conflicto

40 El c. 863: «Ofrézcase al Obispo el bautismo de los adultos, por lo menos el de
aquellos que han cumplido catorce afios, para que lo administre €l mismo, si lo considera
conveniente».

41 E. MARcCOS PASCUAL, El derecho de los padres a elegir el tipo de educacion que
deseen para sus hijos en REDR, 5, diciembre 2007, pp. 151-170, accesible en http://www.
unirioja.es/dptos/dd/redur/numeroS5/marcos.pdf Consulta del [15-9-2014]. continda men-
cionando la edad de 14 afos, que era el paso de EGB a BUP, aunque la ordenacién escolar
haya cambiado, puede entenderse que la edad para elegir la clase de religion se mantiene.
L. RuaNO ESPINA, El derecho a elegir en el dmbito escolar la educacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con las propias convicciones en el marco de la LOLR, en www.iustel.
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entre el ministro del bautismo#? y los titulares de la patria potestad
del menor, cumplidos los catorce afios.

En el Derecho espaiiol son validos los actos que realice uno de
los titulares de la patria potestad conforme al uso social y a las cir-
cunstancias, o en situacién de urgente necesidad*3. Por ello, a mi
modo de ver, en principio, el parroco podra atender a la peticion
que le haga uno de los progenitores con respecto a un menor sobre
recepcion de sacramentos o formacion cristiana. Si por las circuns-
tancias del caso (por ejemplo, nunca acude uno de los progenito-
res), cabe suponer la oposicion manifiesta de uno de los padres, el
parroco debe comprobar que cuenta con el consentimiento al
menos ticito del otro progenitor. En caso de que le conste la oposi-
cion manifiesta del padre o de la madre del menor y éste no tenga
uso de razon, jqué debe hacer? Si la solucion en caso de oposicion
de uno de los progenitores fuera siempre la de dejar que el menor
alcance la mayoria de edad, se estaria primando sistematicamente
la opinién de uno de los titulares de la patria potestad con respeto
al otro. Pero el parroco tampoco debe suplantar al juez dirimiendo
la controversia entre los conyuges. El ministro del bautismo debera
pedir al progenitor que pide este sacramento para un menor sin uso
de razén con oposicion del otro, que acuda al juez.

El juez civil, llegado el caso, deberd tener en cuenta, si el menor
no tiene uso de razon, la existencia o no de matrimonio candnico
entre los progenitores, puesto que esto supone una decision (o al
menos aceptacion) del bautismo y educacion catélica de la prole.
Ciertamente, la existencia de matrimonio canénico, no impide que
los padres puedan cambiar de creencias, en el libre ejercicio de su
derecho de libertad religiosa, y que decidan dar una orientacién
distinta a la educacion de sus hijos. Pueden hacerlo con pleno dere-
cho. Ahora bien, si s6lo uno de los progenitores cambia de orienta-
cidn, antes de imponerla a sus hijos en contra de la opinién del otro
conyuge, deberd justificar que la educacién que recibe el menor le
perjudica. Lo mismo cabe afirmar si el matrimonio contraido es
civil o el hijo es fruto de la convivencia no matrimonial, y uno de

com «Revista General de Derecho Canénico y Eclesiastico del Estado», 19, 2009, pondera
los derechos de los padres y la libertad del menor.

42 M. BLANCO, Bautismo, en J. OTADUY/A. VIANA/J. SEDANO (coords.), Dicciona-
rio General de Derecho Candnico, Vol. I, Pamplona, 2013, pp. 630 y ss. T. BAHILLO Ruiz,
Ejercicio del derecho a recibir los sacramentos de iniciacion cristiana en el derecho ecle-
sial universal y particular espaiiol, en R. RODRIGUEZ CHACON / C. GUZMAN PEREZ
(coord.), Instituciones bdsicas, interacciones y zonas conflictivas de Derecho candnico 'y
Derecho eclesidstico. Actas de las XXVIII Jornadas de Actualidad Canonica organizadas
por la Asociacion Espariiola de Canonistas. Madrid, 26-28 de marzo 2008, Madrid, 2009,
pp- 51y ss. J. SAN JosE Prisco, Actualidad de la iniciacion cristiana en la parroquia, en
«Revista Espaiola de Derecho Candnico», 66, 2009, pp. 587 y ss.

4 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., p. 774.
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los cényuges quiere bautizarlo contra la voluntad del otro. En este
supuesto, en el dmbito del Derecho civil, goza de «presuncion de
continuidad» la educacidon no cristiana del menor, si uno de los
conyuges se opone. Desde el punto de vista del Derecho canénico,
lo que debe quedar asegurado antes de que se administre el bautis-
mo es que el menor (sea cual sea el contexto de su nacimiento:
convivencia more uxorio, matrimonio civil, fecundacion artificial
en pareja heterosexual u homosexual, etc.) recibird formacion cris-
tiana (pueden asumir esta responsabilidad los abuelos, los padri-
nos, etc., si los padres no pueden o no quieren asumirla).

Es poco probable que el ministro de la confirmacién (otro de
los sacramentos de la iniciacion cristiana) pueda verse en una situa-
cién de conflicto entre el menor que recibe el sacramento y los
derechos de quienes ejercen la patria potestad+4. EI Cédigo de
Derecho candnico establece que se requiere uso de razon para reci-
birlo (c. 889, 2), y que debe recibirse en el tiempo oportuno (c. 8§90),
a no ser que la Conferencia Episcopal determine otra edad (c. 891). La
Conferencia Episcopal Espafiola# ha establecido los catorce afios
como edad en torno a la cual debe recibirse, salvando que el Obis-
po diocesano pueda seguir el criterio de la discrecion que establece
el Codigo+6. La Resolucion de la Congregacion para el Culto Divi-
no y la Disciplina de los Sacramentos, de 18 de diciembre de 1999,
orienta en el sentido de que no debe retardarse la recepcion de este
sacramento#’. Ciertamente, si se establece en los Directorios dio-
cesanos como edad en torno a la que debe recibirse el sacramento
la de 17 afos, ya no cabria plantearse problema alguno con el
Derecho del Estado. Sin embargo, por una parte, este conflicto
tampoco se da en torno a los 14 afios, y en todo caso, no parece que
se deba tener como un criterio determinante para establecer con
cardcter general en una Didcesis la edad en la que debe recibirse el
sacramento, el evitar cualquier posible conflicto con el Derecho
del Estado. Se retrasaria asi injustificadamente la recepcioén de un
sacramento a muchos menores (la mayoria) en los que no se dan
esas situaciones de conflicto.

44 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos, en los casos de
separacion y divorcio, p. 191.

4 I Decreto, BOCEE, 3 1984, p. 102, articulo 10. «En uso de las facultades recono-
cidas en el c. 891, se establece como edad para recibir el sacramento de la confirmacién la
situada en torno a los catorce afios, salvo el derecho del Obispo diocesano a seguir la edad
de la discrecion a la que hace referencia el c.»

46 J. SAN JosE Prisco, Requisitos para la confirmacion en los directorios diocesa-
nos, en «Revista Espafiola de Derecho Candnico», 59, 2002, pp. 857 y ss.

47 F. PEREZ MADRID, El derecho a recibir el sacramento de la confirmacion y el
requisito de la preparacion debida, en «Ius Canonicum», XLIV, n. 87, 2004, pp. 87 y ss.
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2. DERECHOS Y DEBERES DE QUIENES EJERCEN
LA PATRIA POTESTAD

La funcion de los padres o tutores es la de guiar o cooperar con
el menor, con respeto a su plena libertad, sin sustituir coaccionar o
manipular su voluntad*3. «El sujeto protagonista de las decisiones
sobre opciones religiosas ideoldgicas y de conciencia que le afec-
tan es el mismo menor en cuanto tenga suficiente uso de razon para
el ejercicio de tales opciones«#°. Ello supone que otros parientes,
como pueden ser los abuelos, aunque tengan reconocido el derecho
de visitas de un menor que sido dado en acogida o tengan, como
otros parientes, legitimacion activa para demandar en el caso de
sustraccion de menores, por ejemplo, no pueden pretender -en con-
tra de la voluntad de los padres- una educacidn cristiana de los
nietos. Si los abuelos pueden ser de gran ayuda en esa educacidn,
serd siempre respetando la voluntad, o al menos la no oposicién, de
los padres. En este sentido, es claro que el parroco no puede acce-
der a administrar el bautismo ni la primera comunién a un menor a
peticion de los abuelos, sin el consentimiento de los padres.

3. EL MENOR

La Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos del
nifo>Y, aprobada el 20 de noviembre de 1989, y ratificada por
Espafia el 6 de diciembre de 1990, establece en su articulo 14.1,
que «los Estados partes respetardn el derecho del nifio a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion». El articulo 6.1 de la
ley de proteccion del menor dispone que «el menor tiene derecho a
la libertad de ideologia, conciencia y religion» 51. En el texto de la
convencion se especifica que el sujeto pasivo del derecho del nifio
es el Estado. En el predmbulo de la ley del menor se describe el
nuevo enfoque dado al estatuto de la infancia, «el reconocimiento

48 M. LO6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religio-
sa, Anales de Derecho. Universidad de Murcia, nim. 15, 1997, p. 330. Accesible en
http://revistas.um.es/analesderecho/article/view/81601 Consulta del [24-09-2014]

49 M. L6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religio-
sas..., p- 330.

50 EnJ. R. SALCEDO HERNANDEZ, La libertad religiosa del menor, en T. VICENTE
JIMENEZ, Los derechos de los niiios responsabilidad de todos, Murcia, 2007, pp. 191 y ss.,
puede verse una exposicién sucinta de los documentos internacionales sobre derechos del
nifio. Cfr. M. B. RODRIGO LARA, La libertad religiosa del menor de edad, en http://www.
iustel.com/v2/c.asp?r=910236&s=20&p=8.&Z=4&0O=1&sector= Consulta del [24-9-2014].

51 M. LO6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas.. .,
p. 329.
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pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una
capacidad progresiva para ejercerlos» 2.

El menor es en nuestro ordenamiento juridico titular del derecho de
libertad religiosa3. Esta solemne declaracion supone, ciertamente, que
ningin menor puede ser obligado por sus padres a recibir los sacramen-
tos, pero también que si pide recibirlos, ninguno de sus progenitores
puede impedirselo. Esta es, a mi juicio, la respuesta ajustada al Derecho
civil espafiol. Ahora bien, ;qué ocurre si no se trata de un acto concreto
de recepcion de un sacramento como la confirmacidn, por ejemplo,
sino de dificultades reales para que reciba formacion o asista a la cele-
bracién de la Eucaristia el domingo, etc.? En estos casos, me parece que
es muy dificil que un juez dicte una sentencia en favor del ejercicio de
la libertad religiosa del menor en contra del progenitor (o los progenito-
res) que le ocasiona dificultades en su formacion o practica religiosa. El
menor estd a expensas en gran medida del lugar de veraneo que elijan
sus padres, depende ellos para que le lleven a la parroquia si son lugares
alejados que requieren algin medio de transporte, etc. Y el Codigo civil,
articulo 155 prevé que «Los hijos deben: 1. Obedecer a sus padres
mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre».

Tanto en los supuestos de acuerdo entre los progenitores como
en los de desacuerdo, el articulo 156, parr. 3.° del Cédigo civil,
establece que «respecto de terceros de buena fe, se presumira que
cada uno de los progenitores actia en el ejercicio ordinario de la
patria potestad con el consentimiento del otro». En mi opinién el
ministro de los sacramentos o la persona que imparte la catequesis
son terceros de buena fe. Es decir, el parroco a quien un padre o
una madre llevan a catequesis, debe presuponer que actia en ejer-
cicio ordinario de la patria potestad con el consentimiento del otro.

En apoyo de este criterio cabe citar la Resolucion de la Direcciéon
General de los Registros de 3 de marzo de 1989, que establece lo
siguiente: «en torno a la situacion del menor de edad en nuestro
ordenamiento debe tenerse en cuenta que no existe una norma que,
de modo expreso, declare su incapacidad para actuar vilidamente en
el orden civil (...) y no cabe derivar esa incapacidad ni del articulo 322
del Codigo civil, en el que se establece el limite de edad a partir del
cual se es capaz para todos los actos de la vida civil (...) ni tampoco

52 M. L6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas.. .,
p. 327.

33 Ley orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, articulo 6.1.
El menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion.

2. Elejercicio de los derechos dimanantes de esta libertad tiene tinicamente las limi-
taciones prescritas por la Ley y el respeto de los derechos y libertades fundamentales de los
demads.

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».
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de la representacion legal que corresponde a los padres o tutores res-
pecto de los hijos menores no emancipados». La excepcion que esta-
blece este articulo de capacidad del menor de edad permite afirmar
que «si a partir de los dieciocho afios se presupone el grado de madu-
rez suficiente para toda actuacion civil, por debajo de esa edad habra
de atenderse a la actuacion concreta que se pretenda realizar, cubrien-
do la falta de prevision expresa por cualquiera de los medios integra-
dores del ordenamiento legal (arts. 1,3 y 4 del C.c.), y no por el recur-
so a una regla general de incapacidad que, ademds, no se aviene con
el debido respeto a la personalidad juridica del menor de edad»>%.

La doctrina ha discutido sobre cudndo un menor alcanza la sufi-
ciente madurez de juicio para adoptar por si mismo las decisiones
que afectan al ejercicio de los derechos de la personalidad, como es
el caso de la libertad religiosa. En otros Estados hay una edad legal
determinada; en el Derecho espanol, no. S6lo Aragén tiene una
determinacion legal expresa, fijada en los 14 afios>3. Resulta orien-
tativo conocer qué edades determina nuestro Derecho como sufi-
cientes para otros negocios juridicos>°. Especialmente significativo
al respecto es el dato de que el menor emancipado o con 16 afios
cumplidos (si no es incapaz ni estd incapacitado) se considera
como mayor de edad para tomar decisiones acerca de su salud:
puede adoptar con plena autonomia las decisiones que le corres-
pondan acerca de su salud, aunque en casos de grave riesgo haya
que informar a los padres y escuchar su parecer?’.

El parecer consultivo del menor no vincula a los padres ni al juez,
mientras que la decisién del menor sobre sus opciones religiosas e
ideoldgicas debe ser vinculante cuando €ste tiene suficiente madurez
de juicio y no es perjudicial para su interés3®. Constituye un criterio
préctico ajustarse a la edad de doce afios como indicativa de madurez
suficiente del menor, edad que ya es suficiente para formalizar el

54 M. LO6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones reli-
giosas..., p. 333, las citas son de la DGR.

55 Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de
las Leyes civiles aragonesas, Articulo 65, 1. La crianza y educacién de los hijos comprende
para quienes ejercen la autoridad familiar los siguientes deberes y derechos:

(...) ¢) Educarlos y procurarles una formacién integral. Corresponde a los padres
decidir sobre la educacion religiosa de los hijos menores de catorce afios.

(...)2. Para el cumplimiento de sus deberes y el ejercicio de sus derechos, los titulares
de la autoridad familiar pueden solicitar la asistencia e intervencion de los poderes publicos.

56 Para aceptar donaciones, para realizar un contrato de trabajo, etc.

57 M. MORENO ANTON, La libertad religiosa del menor de edad en el contexto sani-
tario, en «Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid»,
ndm. 15,2011, p. 102, asi lo deduce de los articulo 9. 3.c) de la Ley 41/2002 sobre derechos
del paciente, informacion y documentacion clinica. De este criterio se exceptian las técni-
cas de reproduccién humana asistida y los ensayos clinicos, que exigen la mayoria de edad.

58 M. LOPEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas.. .,
p. 333.
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acogimiento y adopcion mediante la intervencién del menor
(arts. 173 y 175 del C.c.)>. Desde luego, en todo caso, a partir de los
16 afios, entendemos que la voluntad del menor debe prevalecer
sobre la de los padres, por analogia con el criterio que prescribe
nuestro Derecho para otros dmbitos en los que el menor maduro ejer-
ce sus derechos personalisimos, como es el ambito del consenti-
miento informado y autonomia del paciente 0.

IV. ASPECTOS PENALES: DELITOS CONTRA LA PATRIA
POTESTAD

1. EL MENOR COMO SUJETO PASIVO

Se exponen a continuacion los infrecuentes supuestos de caric-
ter penal que podrian darse en el ejercicio de la patria potestad.
Unos en el &mbito penal del Estado y otros en el &mbito del Dere-
cho canoénico.

1.1 Derecho penal estatal

El principio de intervencién minima del Derecho penal hace
previsible que en muy pocas ocasiones se dé un caso de comision
de un delito contra la patria potestad por parte de algiin progenitor.
Quiza la mayoria de los supuestos de infracciones de los deberes
de la patria potestad estén ya dentro de los supuestos regulados en
el Cddigo civil. Asi ocurre, por ejemplo con uno de los delitos tipi-
ficados contra la patria potestad, como es la sustraccion de meno-
res (art. 225 bis del Codigo penal)©!. También en el articulo 15862

59 M. LOpPEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas. . .,
p. 333.

60 M. MORENO ANTON, La libertad religiosa del menor de edad en el contexto
sanitario..., p. 104, «en caso de conflicto entre la voluntad del menor maduro y la de los
padres, debe prevalecer la primera por afectar a bienes personalisimos (...) los padres no
pueden imponer al menor que tiene capacidad natural el trata miento o la intervencion
que rechaza, ni tampoco pueden impedir que se practique el tratamiento que él haya
autorizado».

61 O. GARcia PEREZ, El delito de sustraccion de menores y su configuracion, en
Revista para el analisis del Derecho, InDret 4/2010, puede verse en http://www.indret.com/
pdf/767_es.pdf Consulta del [27-1X-2014] La supuestos que entran dentro del supuesto de
hecho de este delito suelen ser casos en los que uno de los progenitores se lleva al menor al
extranjero. Cfr. la dltima STC al respecto: STC 196/2013, de 2 de diciembre de 2013 (BOE
ndm. 7, de 8 de enero de 2014). Accesible en http://www.tribunalconstitucional.es/es/juris-
prudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=20928 Consulta del [27-1X-2014].

62 «El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Minis-
terio Fiscal, dictara:
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del Codigo civil, se recoge que el juez establecera las medidas
necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por algu-
no de los progenitores o por terceras personas.

Sin embargo, podria pensarse otro delito. El progenitor que
induzca a su hijo a que realice una actividad extraordinaria de
mayor duracién justamente en el periodo que el menor o los meno-
res estdn bajo la custodia del otro cényuge. ;Infringe el conyuge
que orienta a su hijo a que asista a una actividad organizada por el
colegio o la parroquia durante las vacaciones estivales, lo estable-
cido en el articulo 224 del Codigo penal?¢3 Dada la redaccién del
precepto, el juez dispone de una amplia facultad para valorar las
circunstancias. LLa minoria de edad del sujeto ha de ser matizada
desde una perspectiva que permita valorar la autonomia personal y
la capacidad de decision de un menor que se halla proximo a alcan-
zar la mayoria de edad. En la medida en que el precepto pretende la
proteccién de la seguridad del menor, y no el mero quebrantamien-
to formal de la custodia paterna, la edad de éste y su grado de
madurez son elementos que se deben ponderar para considerar o no
la concurrencia de una induccién®.

No parece imaginable una situacion en la que la practica de la
religion catdlica pueda suponer algtn delito contra la patria potes-
tad. Cuestion distinta puede plantearse con otras religiones como el
judaismo y el islam, cuya practica puede suponer la mutilacion de
un menor. En otros Estados® de nuestro entorno cultural, la practi-

2. Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en
los casos de cambio de titular de la potestad de guarda.

3. Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno
de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa.

b) Prohibicién de expedicién del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del
menor.

4. En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

03 Articulo 224: «El que indujere a un menor de edad o a un incapaz a que abandone
el domicilio familiar, o lugar donde resida con anuencia de sus padres, tutores o guardado-
res, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.

En la misma pena incurrird el progenitor que induzca a su hijo menor a infringir el
régimen de custodia establecido por la autoridad judicial o administrativa».

64 N. Torres ROSELL, Comentario al articulo 224 de Cédigo Penal, en G. QUINTE-
RO OLIVARES, Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 9.* ed., Pamplona, 2011,
p.583, cit. La sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz 156/2005, de 19 de julio
JUR 2006, 297568.

65 «Die Religionsfreiheit ist das entscheidende Argument» Gefihrdet die Beschnei-
dung von Jungen das Kindeswohl? Warum Rechtsexperten die Religionsfreiheit tiber die
korperliche Unversehrtheit stellen. Im Bundesjustizministerium wird man erleichtert sein,
wie der Ethikrat am Donnerstag die religiose Beschneidung von Jungen diskutiert hat. Kon-
trovers und leidenschaftlich verlief die Diskussion. Doch am Ende hat sich der Ethikrat zu

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. 1



86 Maria J. Roca

ca de la circuncision se justifica por motivos religiosos, y no se
considera delito de lesiones. En la doctrina espafola, hay autores
como Rivero Herndndez %, para quienes los padres no pueden soli-
citar la practica de la circuncisién de un menor, porque se trata de
un acto personalisimo, y los padres no pueden suplantar al menor
en el ejercicio de una opcidn religiosa. En cambio, para Moreno
Antén®7, esta practica estd amparada por el derecho de los padres a
educar al hijo segun sus convicciones, aunque ello no supone el
derecho a que sea financiada por la sanidad publica.

Los tribunales espafioles han declarado que la mutilacién de
un menor es un delito, y no se justifica por la libertad religiosa de

der Empfehlung durchgerungen, die Zirkumzision sollte in Deutschland unter Auflagen
erlaubt sein. Ein wichtiges Signal an die Beamten im Ministerium, die bis zum Herbst einen
Gesetzentwurf vorlegen wollen. Und auch ein Fingerzeig, auf welchem Weg sich das Dilem-
ma in der Abwégung der verschiedenen Grundrechte auflgsen ldsst. In dem Streit um die
Beschneidung geht es zunidchst um die Frage, welches im Grundgesetz garantierte Recht
hoher wiegt: das Recht des Kindes auf korperliche Unversehrtheit oder das Recht auf religio-
se Erziehung. Rechtfertigen das Sorgerecht der Eltern und die Religionsfreiheit einen opera-
tiven Eingriff, der medizinisch nicht notwendig ist? Ein Grundrechtskonflikt, in dem auch
die Experten zerstritten sind. IThre Position hiangt wesentlich von der Frage ab, wie schwer der
Eingriff zu bewerten sei. Im Ethikrat warnte der Hamburger Strafrechtler Reinhard Merkel
davor, Religionsgemeinschaften allein definieren zu lassen, welche Korperverletzungen
zuldssig seien. Unter Berufung auf verschiedene Studien kam Merkel zu dem Ergebnis, dass
es sich bei der Beschneidung um einen schwerwiegenden, riskanten Eingriff handele. Er hlt
ein Gesetz, dass die Beschneidung erlaubt fiir verfassungswidrig. Dem widersprach der
jiidische Mediziner Leo Latasch: Medizinische Komplikationen gebe es nur in weniger als
0,2 Prozent der Fille. Studie gegen Studie. Von einem «Krieg der Gutachter» spricht der
Gottinger Rechtswissenschaftler Hans Michael Heinig. «Wir wissen nicht genug iiber die
Komplikationen.» Gesetzentwurf aus Gottingen Trotzdem hélt der Kirchenrechtsexperte
Heinig, der vom Justizministerium als Experte fiir das Beschneidungsgesetz angehort wird,
den Weg des Ethikrats fiir richtig. Er sagt: «Die Waage kippt in diesem Fall durch die hohe
Bedeutung der Religionsfreiheit, die besonderen Schutz genief3t». Die Religionsfreiheit in
Artikel 4 des Grundgesetzes sowie das Sorgerecht der Eltern in Artikel 6 wiirden das Recht
auf religiose Erziehung garantieren. Das sei das entscheidende Argument. Bereits im Juli
hatte der Jurist einen Entwurf fiir ein Beschneidungsgesetz vorgelegt, den er nun noch einmal
tiberarbeitet hat. Er will die Praxis im Gesetz iiber die religiose Kindererziehung legalisieren,
wenn die Einwilligung der Eltern vorliegt, die Beschneidung medizinisch fachgerecht (inklu-
sive Betdubung) durchgefiihrt wird und eine umfassende Aufklarung erfolgt. Diese Bedin-
gungen hat auch der Ethikrat fiir die straffreie Beschneidung gestellt. Die Ziet, 27 de Agosto
de 2012, puede verse en http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2012-08/gesetz-bes-
chneidung-religionsfreiheit Consulta del [ 23-4-2014].

66 F. RIVERO FERNANDEZ, Limites de la libertad religiosa y las relaciones perso-
nales de un padre con sus hijos, en «Derecho Privado y Constitucién», nim. 14, 2000,
pp- 268-269.

67 M. MORENO ANTON, La libertad religiosa del menor de edad en el contexto sani-
tario..., p. 112.

68 Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel (Seccién 1.*) de 15 de noviembre
de 2011. Condena por delito de lesiones a los padres que consintieron en la mutilacion
genital de una nifia, sin aceptar que la conducta tipificada como delito se justifica por cos-
tumbres culturales o religiosas, ni se aprecia exencion de la responsabilidad basadas en
alteracion de la percepcion, miedo insuperable o estado de necesidad. En cambio, la
Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccion 3.2, Sentencia de 24 feb. 2014, rec. 6/2013,
absolvi6 a los padres por ablacion genital practicada en el extranjero (Gambia) durante una
estancia vacacional a dos menores nacidas en Espafia. En este caso, los padres son absuel-
tos, porque no consintieron en la practica realizada por la abuela en ausencia de los padres.
La absolucion de los padres se debe a la ausencia del elemento subjetivo de la culpabilidad y

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. 1



Conflicto entre normas civiles y canonicas en relacion con la patria... 87

los padres, ni por motivos culturales®. Solo cuando la mutilacién
tiene lugar fuera de Espana, y sin conocimiento de los padres, han
sido absueltos de este delito. La pertenencia a los Testigos de Jeho-
v4 también ha suscitado en nuestra jurisprudencia decisiones acer-
ca de los limites de la libertad religiosa de los padres y la negativa
a que sus hijos menores reciban hemotransfusiones. Estos casos
pueden dar lugar a un delito de omisién del deber de socorro, pero
han sido definitivamente resueltos por la jurisprudencia constitu-
cional 7%, considerdndose que una vez que el menor estd internado
en un centro hospitalario, y que los padres respetan la decision
judicial de que se le aplique la hemotransfusién, no se les puede
exigir ademds que ejerzan sobre el menor una actividad persuaso-
ria para que éste admita el tratamiento que rechaza.

1.2 Derecho penal canénico

La apostasia?! es un delito en el Derecho candnico. Se plantea
la cuestion de si pueden los progenitores emitir una declaraciéon de
apostasia en nombre de un menor que esté bajo su patria potes-
tad72. La respuesta, a tenor del Derecho candnico, es que no. El
abandono de la fe es un acto personal 3, que no pueden hacer los
padres en nombre del menor, tenga éste la edad que tenga. Si el
progenitor o los progenitores que solicitan de la autoridad ecle-
sidstica competente la practica del asiento marginal en el libro del
Bautismo para que conste la apostasia recurriesen a la jurisdiccién
ordinaria, la respuesta seria igualmente negativa. Ninguna autori-
dad estatal puede instar a las autoridades eclesidsticas acerca de

a la exclusién de la autorfa por comisién por omision, imputada conforme al articulo 11 CP,
en su condicion de garantes, como titulares de la patria potestad de las menores.

0 M. MORENO ANTON, La libertad religiosa del menor de edad en el contexto sani-
tario..., pp. 105-110, y la bibliografia citada en ese estudio.

70 STC 154/2002, de 18 de julio. Un comentario puede verse en C. MOLINA
BLAZQUEZ/T. M. PEREZ-AGUA LOPEZ/S. SIEIRA MUCIENTES, Objecion de conciencia de
un menor al tratamiento médico, en wwww.iustel.com «Revista General de Derecho
Canoénico y Eclesiastico del Estado», 6, 2004, pp. 1-50.

71 B. F. PIGHIN, Apostasia, en J. OTADUY/A. ViaANA/J. SEDANO (coords.), Dicciona-
rio General de Derecho Candnico, Vol. 1, Pamplona, 2013, pp. 407 y ss. Vid. también: M.
J. Roca, Abandono de la Iglesia por acto formal, ibidem, pp. 59 y ss.

72 1. MARTIN SANCHEZ, Patria potestad y libertad religiosa del menor en la juris-
prudencia del Tribunal europeo de derechos humanos..., p. 597,

73 Carta de 13 de marzo de 2006, Pontificio Consejo para los Textos Legislativos,
dirigida a los Presidentes de las Conferencias Episcopales, «1. El abandono de la Iglesia
catdlica, para que pueda ser configurado vdlidamente como un verdadero actus formalis
defectionis ab Ecclesia, (...) 4. Debe tratarse, por lo tanto, de un acto juridico vélido puesto
por una persona canénicamente capaz y en conformidad con la normativa candnica que lo
regula (cfr. cc. 124-126). Tal acto habra de ser emitido de modo personal, consciente y libre».
Puede verse en http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/intrptxt/documents/
rc_pc_intrptxt_doc_20060313_actus-formalis_sp.html Consulta del [24-1X-2014].
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qué asientos deben practicarse’* ni a qué edad o en representacion
de quien. El caso resuelto por el Tribunal Supremo en Espafia no
se referia a menores, pero entendemos que su doctrina es aplica-
ble, si se tratara de unos padres que piden la inscripcion de la
apostasia de su hijo. En la Republica del Perd, si se ha suscitado
exactamente ese caso, y asi lo declaré el Tribunal Constitucional
del Peru.

El c. 136676 establece que los padres (o quienes hacen sus
veces) que entreguen a sus hijos para ser bautizados o educados (o
las dos cosas) en una religion acatdlica, deben ser castigados con
una censura u otra pena justa. Se trata de una sancion indetermina-
da, pero obligatoria’’. Desde el punto de vista del Derecho del
Estado, esta conducta entra dentro del normal ejercicio del derecho
de libertad religiosa. Desde la perspectiva del Derecho candnico,
es un delito. Sin embargo, no tenemos noticia de ninguna sentencia
canonica dictada por este delito’8. En todo caso, si la hubiera,
supondria la privacién de un bien o un derecho dentro de la Iglesia.
No podrian los padres que se vieran privados de algin derecho en
el ordenamiento candnico (como podria ser pertenecer al consejo
parroquial, por ejemplo) invocar ante los tribunales del Estado que
padecen una discriminacidn, porque esa discriminacidn no se da en
el Derecho del Estado.

Otro posible conflicto podria darse si estd en curso un proceso
penal canénico por un delito de abuso de menores y la jurisdic-
cién ordinaria del Estado solicitara las actas del proceso candni-
co. Los titulares de la patria potestad del menor, en mi opinidn,
deberdn dar su consentimiento antes de que el juez candnico
remita dichas actas a la jurisdiccién penal. Ciertamente, existe el

74 Asi lo declar6 la STS de 19-09-2008. Sobre la inviolabilidad de los libros de
registro de bautismo, cfr.: M. J. Roca, Interpretacion del término «inviolabilidad» en el
Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, sobre Asuntos Juridicos, de 3-1-1979, en
www.iustel.com «Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Esta-
do», 29, 2012.

75 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano, de 12 de septiembre de 2011,
Exp. n.° 00928-2011-PA/TC, accesible en www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00928-
2011-AA.html Consulta del [15-9-2014]

76 J. ESCRIVA IVARS, c. 1366, en A. MARZOA/J. MIRAS/R. RODRIGUEZ-OCANA
(coords.), Comentario exegético al Codigo de Derecho Candnico, Vol. IV, t. 1, 3.% ed.,
Pamplona, 2002, pp. 482 y ss.

77 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico..., p. 180.

78 Es conocida la falta de aplicacion del Libro VI del Cédigo de Derecho Cané-
nico, donde se recogen los delitos y las penas en este ordenamiento. J. I. ARRIETA, El
cardenal Ratzinger y la revision del sistema penal canonico. Un papel determinante,
2-X11-2010 http://www.vatican.va/resources/resources_arrieta-20101202_sp.html
Consulta de [27-1X-2014], ha puesto de manifiesto la preocupacién de Benedicto XVI
por la integridad y aplicacion coherente de la disciplina en la Iglesia catdlica, de modo
que los cambios introducidos por el Cédigo de 1983 (subsidiariedad, descentraliza-
cién, garantias), en aplicacién del Concilio Vaticano II, no supongan, de hecho, la
inaplicacion del libro VI.
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deber de colaborar con la jurisdiccion del Estado, a tenor de lo
establecido en el Derecho candnico, pero, al mismo tiempo, el
deber de salvaguardar la buena fama del acusado?®® exigira el con-
sentimiento de éste y de los demandantes antes de dar traslado de
lo actuado?!. El juez del Estado siempre podra pedir declaracion
directamente al acusado, a los testigos, a las victimas, y a quien
considere oportuno, sin mediacién de la jurisdiccion candnica.
No cabe olvidar que los tribunales canénicos no forman parte de
la jurisdiccion del Estado, y no estdn sometidos al régimen de la
Ley orgénica del Poder judicial.

2. RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR

La responsabilidad penal del menor en el dmbito canénico y
en el del Estado es gradual. Cabe preguntarse qué tratamiento
tendria el menor por la comision de un delito en el dmbito penal
del Estado y en el candnico. Mas concretamente por lo que aqui
interesa si el tratamiento que se dé a la responsabilidad penal del
menor en el Derecho candnico puede entrar en conflicto con los
derechos de la patria potestad en el orden civil y viceversa, si la
responsabilidad penal del menor en el Derecho del Estado puede
afectar a los derechos de los padres o del menor en el &mbito
canénico.

79 Carta Circular de la Congregacién para la Doctrina de la fe. Subsidio para las
Conferencias Episcopales en la preparacién de Lineas Guia para tratar los casos de
abuso sexual de menores por parte del clero, http://www.vatican.va/roman_curia/congre-
gations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20110503_abuso-minori_sp.html Consul-
ta del [15-92014]. «La cooperacién con la autoridad civil. El abuso sexual de menores no
es solo un delito candnico, sino también un crimen perseguido por la autoridad civil. Si
bien las relaciones con la autoridad civil difieran en los diversos paises, es importante
cooperar en el ambito de las respectivas competencias. En particular, sin prejuicio del
foro interno o sacramental, siempre se siguen las prescripciones de las leyes civiles en lo
referente a remitir los delitos a las legitimas autoridades. Naturalmente, esta colabora-
cién no se refiere sélo a los casos de abuso sexual cometido por clérigos, sino también a
aquellos casos de abuso en los que estuviera implicado el personal religioso o laico que
coopera en las estructuras eclesidsticas». Un comentario puede verse en F. R. AZNAR
GIL, El acto formal de defeccion de la Iglesia Catdlica: comunicacion del Consejo Pon-
tificio para los Textos Legislativos (13 de marzo de 20006). Texto y comentario. Normas
diocesanas espaiiolas, en «Revista espafiola de Derecho Canénico», Vol. 63, n.° 160,
2006, pp. 125-196.

80 La proteccion de la buena fama en el Derecho canénico esta prevista tanto en el
c. 220, como un derecho fundamental del fiel, como en el dmbito penal: c. 1390.

81 J. L. REQUERO IBANEZ, Limites que rigen en la remision por los tribunales ecle-
sidsticos de actas de procesos matrimoniales a raiz de los requerimientos por los tribuna-
les civiles, en R. RODRIGUEZ CHACON/C. GUZMAN PEREZ (coords.) Instituciones bdsicas,
interacciones 'y zonas conflictivas de derecho canonico y derecho eclesidstico:(actas de las
XXVIII Jornadas de actualidad candnica organizadas por la Asociacion Espariola de
Canonistas en Madrid, 26-28 de marzo de 2008), 2009, pp. 227-250.
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Quiza el delito mas frecuente que cometa un menor o una menor
en el dmbito candnico sea el de aborto. La menor de dieciséis afios
que comete delito de aborto?? no queda excomulgada®3, ya que a
tenor del c. 13238 no queda sujeto a ninguna pena quien cuando
infringio la ley o precepto atin no habia cumplido dieciséis afios. Los
menores de 18 afios y mayores de diecis€is que cometan este delito
gozan de la circunstancia atenuante prevista en el c¢. 1324, 1,4.°

Cabe pensar también en la comision de otros delitos candénicos
(como blasfemia?®s, por ejemplo), por parte de menores en un con-
texto en el que pudieran tener consecuencias juridicas. En los casos
en que un menor fuera expulsado de un centro escolar catélico por
una conducta que sea constitutiva de delito candnico, en mi opi-
nion, lo adecuado seria plantear la expulsién del menor del centro
escolar por la infraccién grave del ideario del centro que garantiza
su cardcter propio. En tales casos, aun cuando los titulares de la
patria potestad se opusieran a la expulsion, habria que estar a las
consecuencias de las cldusulas de salvaguarda® de la propia iden-
tidad en este tipo de centros.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La falta de claridad entre las facultades exclusivas de la patria
potestad y las propias de la custodia hace que no sea tan relevante en
la préctica si el menor estd bajo patria potestad y custodia comparti-
das o si estd bajo patria potestad compartida y custodia de uno de los
progenitores. Lo verdaderamente relevante es si las medidas relati-
vas al menor de la sentencia de nulidad, separacién o divorcio de sus
progenitores contemplaban o no alguna prevision acerca de su edu-
cacion religiosa y moral, de los gastos que lleve consigo, y de si hay
o no continuidad con la educacién recibida hasta el momento.

En el caso de solicitud de bautismo para hijos sin uso de razén
por parte de uno de los progenitores, constando la oposicion mani-

82 M. M. MARTIN GARCiA, Aborto, en J. OTADUY/A. VIANA/J. SEDANO (coords.),
Diccionario General de Derecho Candnico, Vol. 1, Pamplona, 2013, pp. 73 y ss. F. R.
AZNAR GIL, Elementos configuradores delito canonico del aborto, del en «Salmanticen-
sis», Vol. 57, Fasc. 2, 2010, pp. 245-271

83 La misma situacion juridica se da para el varén que coopera en la comision de un
aborto.

84 A. MARZOA, c. 1323, en A. MaRZOA/J. MIRAS/R. RODRIGUEZ-OCANA (coords.),
Comentario exegético al Codigo de Derecho Canonico, Vol. IV, t. 1, 3.* ed., Pamplona,
2002, pp. 306 y ss.

85 I. MARTIN, Blasfemia, en J. OTADUY/A. VIANA/J. SEDANO (coords.), Diccionario
General de Derecho Candnico, Vol. 1, Pamplona, 2013, pp. 725 y ss.

86 J. OtaDUY GUERIN, Las cldusulas de salvaguarda de la identidad de las institu-
ciones religiosas, en «Ius canonicum», vol. 27, ndm. 54, 1987, pp. 673 y ss.
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fiesta del otro, el ministro deberd pedir a los padres que acudan al
juez, si no pueden llegar a un acuerdo. El juez debe atender la soli-
citud del progenitor que pide el bautismo, si los padres celebraron
entre si matrimonio candnico, pues el hecho de la celebracion pre-
supone el deseo (o al menos la aceptacion) de la educacion catélica
de la prole y sera al conyuge que haya cambiado de creencias a
quien corresponde probar en sede civil que el bautismo es un per-
juicio para su hijo. En el mismo supuesto, si el matrimonio celebra-
do fue civil, el juez deberd pronunciarse por el retraso del bautismo
del menor, hasta que éste pueda ejercer sus derechos fundamenta-
les por si mismo.

El enfatico reconocimiento del derecho de libertad religiosa del
menor en el ordenamiento juridico espafiol se vera dificultado en la
practica en la medida en que para ejercerlo, con frecuencia, depen-
dera de la voluntad de sus padres (para asistir a una celebracién
litdrgica, por ejemplo si vive en un lugar alejado del templo). No
hay ningtn deber civil que permita exigir a los padres su coopera-
cion en la formacion religiosa del menor. En el Derecho canénico,
en cambio, entre los deberes de la patria potestad destaca la educa-
cidén en la fe catdlica de los hijos, hasta el punto de que los padres
que bautizan a un hijo en otra confesion y/o lo educan en otra fe
cometen un delito canénico. El creciente reconocimiento del menor
como titular de derechos fundamentales tiene como consecuencia
que en caso de conflicto con los titulares de la patria potestad, se
respete la voluntad del menor. Como consecuencia, el ministro de
los sacramentos de la iniciacion cristiana puede administrarlos a un
menor a partir de que éste haya alcanzado doce afos, incluso con-
tra la voluntad de quienes ejercen la patria potestad. Con mayor
motivo se podrd seguir este criterio si ademds de la voluntad del
menor uno de los titulares de la patria potestad solicita que se le
administren los sacramentos a su hijo. Esta pauta nos parece con-
forme con la doctrina del tribunal constitucional: «La patria potes-
tad estd en funcion del grado de madurez del nifio y de los distintos
estadios en que la legislacion gradda su capacidad de obrar, de tal
manera que sus derechos a la libertad de creencias y a la integridad
moral no se abandonan por entero a los que tengan atribuida la
guarda y custodia sino que la funcion paterna en esta materia es la
de guiar al menor en el ejercicio de su derecho de modo conforme
a la evolucion de sus facultades tal y como indica el articulo 14, 2.°
de la Convencidén de Derechos del Nifio» (STC 141/2000, E. J. 5.°
y STC 154/2002, F. J. 10.°).

El reconocimiento del derecho de libertad religiosa del menor
en el 4&mbito civil tiene consecuencias efectivas en el supuesto pre-
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visto por el Derecho canénico de admisién al noviciado a partir de
los diecisiete afios. A esta edad, incluso con oposicion de los titula-
res de la patria potestad, el juez, si se diera el caso, deberd atender
a la voluntad del menor.

Los supuestos de conflicto entre el Derecho canénico y el Dere-
cho espanol con ocasion del ejercicio de la patria potestad son con-
secuencia del cambio de creencias de uno o ambos progenitores.
Conviene que el ministro de los sacramentos de la iniciacidn cris-
tiana, el catequista o el profesor de religién tengan conocimiento
de en qué medida deben atender a la peticion del menor si se opone
a la peticion de uno o ambos progenitores titulares de la patria
potestad, segtn los criterios antedichos. No se debe, en cambio,
ceder a la pretension de que un menor reciba catequesis, pero sin
explicarle algunos mandamientos o sin darle a conocer algunas de
las verdades de la fe catdlica contenidas en el Credo. El derecho de
todos los fieles a recibir formacion religiosa es un titulo en virtud
del cual los padres catélicos pueden pedir que se ensefie a sus hijos
la fe completa, pero no les atribuye el derecho a determinar los
contenidos de la catequesis, ni de la fe.

Los conflictos entre ordenamiento confesional y ordenamiento
del Estado en el &mbito penal son mucho menos frecuentes, y estan
resueltos en gran medida por la jurisprudencia.
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