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1.- INTRODUCCION

Al desarrollar el contenido esencial del derecho fundamental de libertad religiosa que
la Constitucion Espafiola consagra en su art. 16. 1, la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio,
de Libertad Religiosa establece, en su art. 2, 1 c), que «la libertad religiosa y de culto
garantizada por la Constitucion comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccién,

el derecho de toda persona a: c) ...elegir para si, y para los menores no emancipados e
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incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del ambito escolar, la educacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

Es éste un derecho que ya ha sido ya objeto de atencién por no pocos trabajos
doctrinales, tanto en el campo estrictamente juridico, como también en el ambito
educativo. Realizaré, por tanto, una serie de reflexiones acerca de la configuracion
normativa de este derecho -que tan claramente han enunciado la Ley Orgéanica de
Libertad Religiosa y numerosas disposiciones, asi como diversos textos y tratados
internacionales-, y su desarrollo y concrecion en la practica jurisprudencial.

Nuestra reflexion se realizard, por consiguiente, a partir de las conclusiones que
podamos extraer del andlisis, tanto del desarrollo legislativo como jurisprudencial que se
ha hecho de este derecho, en el marco de lo previsto por la citada Ley Organica de
Libertad Religiosa, si bien limitaré mi estudio al ejercicio del derecho a elegir la formacion
religiosa y moral, cuando se pretende su garantia y efectividad dentro del ambito
educativo. Y es que la aparente nitidez de su formulacién contrasta con el hecho cierto
de que, cada vez con mayor frecuencia, padres e hijos se ven obligados a solicitar
amparo judicial en defensa del derecho que les asiste a elegir dicha formacion de
acuerdo con sus personales convicciones o, al menos, del derecho a negarse a que los
menores reciban una educacion que sea abiertamente contraria a esas convicciones
personales.

Quiza la razén podamos encontrarla en que se trata de un derecho, que bien
podriamos llamar “poliédrico” o “multifacético” y que, con palabras de L. Martin-Retortillo
Baquer, constituye «una estructura juridica algo compleja» *, que engloba a varios
sujetos en esa relacion juridica. Por una parte, el derecho de los padres a elegir la
educacion religiosa y moral que ha de darse a sus hijos, forma parte del mismo derecho
de libertad religiosa, pero ademas, deriva de los llamados derechos educativos,
principalmente, del derecho fundamental a la educacion y a la libertad de ensefianza. En
el ejercicio y garantia de este derecho confluyen a su vez, de un lado, amplias
competencias del Estado y las administraciones publicas, pero también los derechos y
deberes que dimanan de las relaciones paterno-filiales y de la patria potestad, asi como
los derechos del menor, a la libertad religiosa, y a la educacién. A su vez, el ejercicio de
las citadas competencias y de los derechos implicados esta sujeto a una serie de limites,
pero sobre todo, debe tenerse en cuenta que todas estas variadas vertientes de este
derecho —de compleja estructura-, tienen que tener, necesariamente, un eje comun: el

interés del menor.

! Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habra de darse a
sus hijos. (Un estudio de Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos), El Justicia
de Aragon, Zaragoza 2008, p. 55.
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En definitiva, podriamos decir que en el tratamiento de este tema tenemos que
contemplar, necesariamente, dos factores: por un lado, el hecho de que las
competencias que corresponden al Estado en la regulaciéon del sistema educativo, y la
amplitud y diversidad de materias que forman parte de los contenidos curriculares,
pueden llevan implicita la transmisién de conocimientos, informaciones y valores que
tengan cierto caracter moral, filoséfico, o incluso religioso. Por otro lado, en el marco de
una sociedad pluralista como la nuestra, pueden darse pretensiones muy dispares de los
ciudadanos, que en el ejercicio de su derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion, se opongan a la transmisién de dichos conocimientos e informaciones, lo que

podria llegar a hacer impracticable la ensefianza institucionalizada.

2.- LOS TRES ELEMENTOS IMPLICADOS EN LA REGULACION DEL DERECHO-
DEBER A LA EDUCACION

Para el desarrollo de este tema creo que resulta decisivo tener en cuenta un aspecto,
que se deduce ya de la formulacién del derecho a la educacién que hace la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, y que ha tenido su légico desarrollo posterior, en las
Constituciones politicas y en la legislacion interna de los Estados. El art. 26 de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece:

«1. Toda persona tiene derecho a la educacién. La educaciéon debe ser
gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La

instruccion elemental seré obligatoria...»

El mismo precepto se ocupa de aclarar, en el parrafo 2° cudl es el objeto de
este derecho-deber a la educacion, en los siguientes términos: «La educacién
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el
fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales: 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 mantenimiento de la paz». Y el
parrafo 3° reconoce que «los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo
de educacién que habra de darse a sus hijos».

De la lectura de este precepto se deduce que en esta compleja relacion juridica

participan tres elementos:

- El Estado y las administraciones publicas, como responsables de garantizar la
efectividad del derecho que toda persona tiene a la educacién, debiendo ser la

instruccion elemental y fundamental, gratuita.
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- Toda persona, como titular de este derecho. En el caso de los menores no
emancipados o incapacitados, los padres -0 en su caso los tutores- que, en el
ejercicio de la patria potestad, tienen el derecho y el deber de educar a sus hijos

menores y de procurarles una formacion integral.

- Los menores no emancipados, en cuyo interés o beneficio radica el objeto y

fin Gltimo de este derecho.
2.1.- Es responsabilidad del Estado garantizar el derecho de todos a la educacién

La configuracién de la educacion como un derecho-deber de toda persona, que debe
prestar el Estado de forma gratuita, implica, evidentemente, un importante avance en el
reconocimiento y efectividad de los derechos humanos. Pero lo cierto es que, la
configuraciéon de la ensefianza como obligatoria y gratuita, por el ordenamiento juridico,
exige la asuncién, por parte del Estado, de una carga de enorme entidad, a fin de que
esa ensefianza pueda, efectivamente, llegar a todos. Ello requiere la adopcién de
medidas que podran articularse mediante férmulas muy diversas, bien desde las
instituciones publicas, o recurriendo a la participacién de instituciones privadas. Por otra
parte, si la ensefianza es obligatoria y gratuita, es responsabilidad del Estado y las
administraciones publicas garantizar la efectividad de este derecho de todos a recibirla,
pero ademas, estard sometida al deber de supervisién de su cumplimiento.

Asi, por ejemplo, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local ?, al enumerar las competencias de los Municipios, en los términos de la legislacion
del Estado y de las Comunidades Autdbnomas, establece en la letra n) del art. 25, la
funcién de «... participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria»,
competencia que ha quedado reflejada en no pocas ordenanzas municipales  La
cooperacion entre las Administraciones educativas, titulares de las funciones y servicios
educativos, y las Corporaciones locales se ha traducido, en la practica, en un
considerable nimero de &mbitos y actuaciones. Dada la complejidad y heterogeneidad
de tales ambitos, las relaciones entre ambas categorias de Administraciones publicas se
encuentran pormenorizadamente reguladas en las correspondientes normas aprobadas

por las respectivas Comunidades Auténomas, para sus propios ambitos territoriales.

2 BOE de 3 abril 1985. Esta Ley ha sido objeto de numerosas reformas parciales, por Ley
11/1999, de 21 abril; Ley 57/2003, de 16 diciembre; Ley 30/2007, de 30 octubre; Ley 8/2007, de 28
mayo.

% Por Real Decreto 2274/1993, de 22 de diciembre (BOE niim. 19, de 22 de enero), se regul6 la
cooperacion de las Corporaciones locales con el Ministerio de Educacién y Ciencia, estableciéndo-
se, entre otros ambitos de actuacion, la «vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria y
en la prestacion del servicio educativo» (art. 1).
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En cualquier caso, para el cumplimiento de la carga que supone para el Estado la
efectividad de la educacion, como derecho de toda persona, de forma gratuita, y la
asuncion de tal responsabilidad, se atribuyen al Estado amplias competencias, en cuyo
ejercicio queda investido de un considerable poder, que se va a proyectar sobre criaturas
claramente vulnerables, como son los nifios. Es incuestionable que la regulacién del
sistema educativo es una de las materias de interés prioritario de todo gobierno que
albergue la minima pretension de perpetuarse en el poder, por lo que en el ejercicio de
las potestad que la legislacion atribuye al gobierno, éste podria adoptar formulas de
adoctrinamiento mas o menos sutil que, invadiendo el &mbito de la conciencia moral de
los escolares, fuera considerada como no respetuosa de las convicciones personales de
los menores y/o de sus padres. Aqui es donde encaja, precisamente, el derecho
fundamental de elegir, para si y para los menores que estén bajo su potestad, la
educacion moral y religiosa que esté de acuerdo con las propias convicciones, que
garantiza un ambito de autonomia, para que los padres puedan optar por que sus hijos
no reciban ningun tipo de educacion religiosa o moral, o bien para oponerse a que
reciban la que sea contraria a sus propias convicciones. Podria decirse que, desde este
punto de vista, este derecho se erige en limite de la potestad del Estado al regular el

sistema educativo, que tiene que estar presidido por el principio de neutralidad.

2.2.- El derecho y deber de los padres de educar a sus hijos menores y de

procurarles una formacion integral

Por el hecho de la paternidad, los padres tienen un deber natural -y un derecho- de
velar por sus hijos, cuidar de ellos y procurarles todo lo necesario para el pleno
desarrollo de su personalidad y para que puedan tener una vida digna. En nuestro
ordenamiento juridico, el deber de los padres de velar por los hijos menores y prestarles
alimentos ha sido reconocido por el legislador desde muy antiguo. Ya las Partidas
imponian a los padres el deber de «criar a los fijos, dandoles e fazendoles lo que es
menester segund. su poder» * |, y el Fuero de los Espafioles proclamaba en su art. 23
que «los padres estan obligados a alimentar, educar e instruir a sus hijos». Algunos
civilistas, como Kipp y Wolff, definieron este deber de los padres de educar a sus hijos
como «la influencia psiquica con el fin de formar su caracter y espiritu» ®.Y en la doctrina

espafiola del siglo XIX se entendié que este deber de los padres relativo a la educacion

* Partida 4, 19, Proemio.

5 Derecho de Familia, en el Tratado de Derecho Civil de Enneccerus, Il, ed. Espafiola (Barcelona
1941).
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de los hijos consiste en «instruirlos en la religiéon y la moral y dedicarlos a una ciencia o
arte en que puedan librar su futura subsistencia y ser miembros Utiles a la sociedad» °.

En la legislacién vigente, el art. 110 del Cédigo civil establece que el padre y la madre
estan obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos. Estas
obligaciones derivan de la relacion misma de filiacién y permanecen ain cuando alguno
de los progenitores haya sido excluido de la patria potestad y demas funciones tuitivas,
pues en estos casos, siempre quedaran a salvo las obligaciones de velar por los hijos y
prestarles alimentos, de acuerdo con el art. 111 Cc. El deber de velar por los hijos se
traduce en una potestad o funcion de amparo respecto de los hijos menores, aunque no
se agota cuando éstos hayan alcanzado la mayoria de edad, pues el art. 39, 3° de la
Constitucién impone a los padres el deber de prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y también en los
demas casos en que legalmente proceda. Con respecto al deber de alimentos, vincula a
los padres respecto de los hijos menores habidos dentro o fuera del matrimonio, incluso
de los hijos mayores, si los necesitan (art. 143 Cc) y esta obligacion alimenticia se da
con independencia y mas alld de la patria potestad, de cual sea la fortuna de los
menores, o de cdmo sea la conducta del hijo menor respecto de su padre o madre. Bajo
el concepto de alimentos debe entenderse comprendido, segun el art. 142 Cc, todo lo
indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica, asi como la
educacion e instruccion del alimentista mientras sea menor de edad y aun después, en
aguellos casos en que no haya terminado su formacién por causa que no le sea
imputable. Abarca, por tanto, todo lo necesario para dar satisfaccion a las necesidades
vitales del hijo, y los aspectos relativos a su integral formacion.

Pero ademas, en el ejercicio de la patria potestad, los padres estan obligados a
educar a sus hijos menores no emancipados o incapacitados, y a procurarles una
formacion completa o integral (art. 154, 1 Cc). En el cumplimiento de este deber, los
padres tienen que velar por hacer efectivo el derecho a la educacién del menor, que en
los niveles o etapas educativas de ensefianza elemental, es obligatoria, pero también
podran transmitirles un determinado cddigo ético y moral, o unos concretos valores
religiosos, en el ejercicio de su derecho fundamental de libertad religiosa. Aqui es,
precisamente, donde se inserta el derecho de los padres a elegir para sus hijos menores
no emancipados o incapacitados que estén bajo su dependencia, tanto dentro como
fuera del ambito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones (art. 2, 1 ¢ de la LOLR), derecho que deben garantizar los poderes

publicos en virtud del mandato constitucional del art. 27, 3° de la Constitucién Espafiola y

® Goémez de la Serna y Montalban, Elementos de Derecho Civil y Penal en Espafia (Madrid 1874)
267.
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que deriva del deber —inherente a la misma relacion de filiacion- de procurarles una
formacion integral, y del contenido esencial del derecho fundamental de libertad religiosa
de los padres y de los hijos.

Si los padres son catdlicos, quedan vinculados ademas por las disposiciones del
Cédigo de Derecho Canénico para la Iglesia Latina, o el Cédigo de Canones de las
Iglesias Orientales, en su caso. Estos dos cuerpos normativos establecen una serie de
derechos y obligaciones que atafien directamente a la educacion cristiana de los hijos,
gue se considera inseparablemente unida de la procreacion. En concreto, el Cadigo de
Derecho Candnico latino establece que por el mismo hecho de haber transmitido la vida
a sus hijos, los padres tienen el deber gravisimo y el derecho primario de educar y de
cuidar, en la medida de sus fuerzas, de la educacién de sus hijos, tanto fisica, social y
cultural como moral y religiosa, debiendo, los padres cristianos, procurar «la educacion
cristiana de sus hijos segun la doctrina ensefiada por la Iglesia» (can. 226, 2° y 1136
CIC). Este derecho-obligacion ha sido objeto de una particular atencion por parte de la

Iglesia Catdlica, en numerosos textos y documentos pastorales y legislativos.

2. 3.- El menor, como titular del derecho ala educaciény alalibertad religiosay de

conciencia

Los menores son titulares plenos de los derechos fundamentales, y por tanto, también
del derecho a la libertad ideolégica y religiosa que garantiza el art. 16.1 de la
Constitucién espafiola, asi como el derecho a la dignidad de la persona humana y al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) y al derecho a la integridad fisica y moral (art.
15 CE), aunque corresponde a los padres velar por el ejercicio de éste y de otros
derechos, hasta que hayan alcanzado la mayoria de edad.

En el &mbito internacional, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 ’, establece que los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, sin perjuicio
de «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 evolucién de sus
facultades» (art. 14.2). También ha sido ratificada recientemente por Espafia la
Convencidn Iberoamericana de Derechos de los Jévenes (entendiendo por tales los
comprendidos entre 15 y 24 afios), que reconoce a los mismos la libertad de

pensamiento, conciencia y religion (art. 17) y el derecho a formular objecion de

" Instrumento de Ratificacion de 30 noviembre 1990 (BOE num. 313, de 31 diciembre)
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conciencia, aunque solo cita expresamente el supuesto del servicio militar obligatorio
(art. 12) 8,

En nuestro ordenamiento juridico, la Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del
Menor ° les reconoce expresamente el derecho a la libertad de ideologia, conciencia y
religion *° en el art. 6.1, cuyo ejercicio «tiene Ginicamente las limitaciones prescritas por la
ley y el respeto de los derechos y libertades fundamentales de los demas» (art. 6. 2), si
bien afiade que 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» (art. 6.3).
Los menores de edad pueden, incluso, hacer valer estos derechos ante la
Administracion, pues el art. 30 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comadn ™,
les reconoce capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas, «para el ejercicio y
defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuacién esté permitida por el
ordenamiento juridico-administrativo, sin la asistencia de la persona que ejerza la patria
potestad, tutela o curatela».

En el marco de la legislacion educativa, la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del Derecho a la Educacion, incluye, entre los derechos basicos que se
reconocen a los alumnos, el derecho «a que se respete su libertad de conciencia, sus
convicciones religiosas y sus convicciones morales, de acuerdo con la Constitucién» 2
Ahora bien, cuando se trata de elegir la educacion religiosa y moral del menor, tanto
fuera como dentro del ambito escolar, la Ley Organica de Libertad Religiosa, atribuye a
los padres o tutores el derecho a elegir para los menores no emancipados o
incapacitados bajo su dependencia, la que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. Por tanto, en principio, mientras los hijos sean menores de edad y no
estén emancipados, el ejercicio de las competencias derivadas de su derecho de libertad
religiosa en el &mbito educativo, sera decisién de los padres, a quienes compete elegir el
tipo de educacioén religiosa y moral que ha de darse a sus hijos. Ello no obstante, como

hemos sefialado, la doctrina y la jurisprudencia vienen admitiendo que, si el menor tiene

8 Este Tratado internacional fue firmado en Badajoz el 11 de octubre de 2005 y ha sido ratificado
por Espafia el 14 de junio de 2007.

°® BOE num. 15, de 17 de enero.

1% Sopre este tema, vid. M.A. ASENSIO SANCHEZ, La patria potestad y la libertad de conciencia
del menor. El interés del menor a la libre formacién de su conciencia (Madrid 2006); M. MORENO
ANTON, Multiculturalidad y libertad religiosa del menor (Madrid 2997); V. PUENTE ALCUBILLA,
Minoria de edad, religién y Derecho (Madrid 2001); M® B. RODRIGO LARA, Minoria de edad y
libertad de conciencia (Madrid 2005)

1 BOE nam. 285, de 27 noviembre.

2 Art. 6, 3 e), segun la redaccién dada por la Disposicion final primera, 3 de la Ley Organica
2/2006, de Educacion (BOE num. 106, de 4 mayo, p. 17205).
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suficiente madurez y capacidad de discernimiento, se le puede reconocer capacidad
para decidir, libre y conscientemente, acerca de su educacion y formacion religiosa y
moral .

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha venido reconociendo capacidad de
actuacion al menor, en el ejercicio del derecho a la libertad ideol6gica y religiosa, de que
es titular pleno, atendiendo a su grado de madurez. En este sentido, la sentencia del
Tribunal Constitucional 141/2000, afirma que «desde la perspectiva del art. 16 CE los
menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de
sus derechos a la libertad de creencias a su integridad moral, sin que el ejercicio de los
mismos Yy la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al
respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia 0, como en
este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus
derechos fundamentales se modulara en funcién de la madurez del nifio y los distintos
estadios en que la legislacién gradia su capacidad de obrar» 14

Por tanto, en mi opinién, si bien el menor es titular del derecho de libertad religiosa y
de conciencia, cuando este derecho se ejercita en el &mbito educativo, corresponde a los
padres la decisiébn acerca de la educacion religiosa y moral que hayan de recibir los
menores no emancipados, ello sin perjuicio de que se pueda reconocer a los que tengan
suficiente madurez, cierta capacidad para decidir por si mismos, y optar bien por elegir
una concreta educacién moral o religiosa, 0 negarse a recibir la que fuera contraria a sus
convicciones. Hay que tener en cuenta, a este respecto, que el propio art. 162.1 del
Cébdigo Civil exceptia de la patria potestad aquellos actos relativos a derechos de la
personalidad y otros que el menor, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de

madurez, pueda realizar por si mismo.

3.- EL DERECHO DE LOS PADRES A ELEGIR PARA SUS HIJOS LA EDUCACION
RELIGIOSA Y MORALCONFORME A SUS CONVICCIONES, EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

3.1.- Formulacidon del derecho de los padres en el art. 27 de la Constitucion

La Constitucion Espafiola ha reconocido el derecho de los padres a elegir la
educacion moral y religiosa de sus hijos conforme a sus convicciones, en el marco de los

derechos educativos, a los que ha dedicado en el largo y complejo art. 27. El primer

13 M. MORENO ANTON, Multiculturalidad y libertad religiosa del menor, cit., p. 70; I. MARTIN
SANCHEZ, ‘Patria potestad y libertad religiosa del menor en la Jurisprudencia sobre el Convenio
Europeo de Derechos Humanos’, Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises de la
Unién Europea y el Derecho Comparado (Bilbao 2001) p. 599.

4 SSTC 141/2000, de 29 mayo, FJ 5° y 154/2002, de 18 julio, FJ 9°.
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parrafo de este precepto establece dos importantes principios: en primer lugar, «todos
tienen derecho a la educacion»; en segundo, «se reconoce la libertad de ensefianza».
Para garantizar la efectividad de estos derechos, los parrafos 4, 5 y 6 disponen la
obligatoriedad y gratuidad de la ensefiaza basica, la obligacion de los poderes publicos
de garantizar este derecho «mediante una programacion general de la ensefiaza, con
participacion efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros
docentes», y se reconoce también a las personas fisicas y juridicas la «libertad de
creacién de centros docentes, dentro del respeto a los principios profesionales».

De especial importancia son las normas que contienen los apartados 2 y 3 del
precepto constitucional. El primero de ellos establece, en términos muy similares a la
formulacion del art. 26, 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que la
educacion tendra por objeto «el pleno desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios democréaticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales». Toda medida que se adopte, por tanto, en el &mbito educativo, tiene
que tender como a su fin y tiene que ser escrupulosamente respetuosa con la
consecucién de este objetivo Ultimo que persigue la educacion, que es el desarrollo
pleno de la personalidad, en el respeto a los derechos y libertades fundamentales y a los
principios democraticos.

En el parrafo 3° del art. 27, «los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a
los padres para que sus hijos reciban la formacioén religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones». Como ha subrayado muy acertadamente J.
Mantecén, la formulaciéon concreta adoptada por este precepto tiene su interés, porque
en la discusion parlamentaria que precedio a la aprobacién definitiva del texto, se hizo
constar que la redaccién propuesta podia entenderse reduccionista, al limitar la garantia
del derecho de eleccién de los padres a la educacion de tipo religioso y moral. Pero la
ponencia aclar6 que la libertad de los padres para elegir el tipo de educacion de sus
hijos quedaba ampliamente cubierta por el apartado 1° del art. 27, al proclamar la
libertad de ensefianza, «mientras que el niumero 3 aseguraba, en cualquier caso, el
derecho a recibir la concreta formacion religiosa y moral que los padres quisieran
para sus hijos» ™.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, que al interpretar
este precepto ha afirmado que este derecho de los padres deriva, por una parte, y

directamente, del méas general de libertad de ensefianza, pero ademas, forma parte del

5 3. MANTECON SANCHO, ‘El derecho de los padres a la educacion de sus hijos segun sus
convicciones’, Ponencia en la Jornada de Estudio sobre la Educacion para la Ciudadania organi-
zada por la Conferencia Episcopal Espafiola, y celebrada en su sede, en Madrid, el 17 de noviem-
bre de 2006, p. 6.
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contenido del derecho de libertad religiosa reconocido en el art. 16. 1 del texto

constitucional:

«La libertad de ensefianza que explicitamente reconoce nuestra Constitucion
(articulo 27.1) puede ser entendida como una proyeccién de la libertad
ideoldgica y religiosa y del derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas u opiniones que también garantizan y protegen otros

preceptos constitucionales (especialmente los articulos 16.1y 20.1. a)» 16

La conexion entre ambos derechos habia quedado ya explicitamente establecida en
el art. 9 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950y en el art. 2, 1 ¢) de la Ley
Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, como tendremos ocasioén de ver.

Este derecho tiene una doble vertiente, positiva y negativa. Implica, en su dimension
positiva, que los padres tienen derecho a elegir para sus hijos, tanto dentro como fuera
del ambito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. El Tribunal Supremo ha sefialado que en el ordenamiento espafiol, este
derecho queda garantizado mediante la proteccion de otros derechos
constitucionales, como el derecho a la libertad de ensefianza, a la creacion de centros
docentes y a la libertad de catedra, pero también por medio del reconocimiento de la
neutralidad ideolégica de los centros docentes publicos *'. Neutralidad que esta
concebida, directa y principalmente, como una medida que protege a los alumnos contra

18

el posible adoctrinamiento ideolégico y por tanto conlleva el reconocimiento del

16 sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 febrero, Fundamento Juridico 7 (RTC
1981\5).

" Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de junio y de 30 de junio de 1994. En el Fundamento
Juridico 7° de la Sentencia de 30 de junio de 1994, el Tribunal Supremo afirma que el derecho que
garantiza el art. 27.3 de la Constitucién «no es un derecho de proteccion directa, porque, como se
comprendera, los poderes publicos no pueden garantizar que en todos y cada uno de los puntos
del territorio nacional existan Colegios o Centros de ensefianza que respondan a las preferencias
religiosas y morales de todos y cada uno de los padres espafioles, pues eso seria tanto como
exigir la existencia de cientos, miles o millones de colegios, tantos cuantos progenitores con ideas
religiosas o morales distintas existan en una localidad determinada. Se trata, en consecuencia, de
un derecho de proteccion indirecta, que se consigue a través del establecimiento y proteccion de
otros derechos constitucionales, como el derecho a la libertad de ensefianza (articulo 27.1 de la
Constitucion), el derecho de creacion de centros docentes (articulo 27.6 de la misma), el derecho a
la libertad de catedra [articulo 20.1.c)], y la neutralidad ideolégica de los centros publicos»: RJ
1994\5277.

18 J. FERRER ORTIZ, ‘Los derechos educativos de los padres en una sociedad plural’,
RGDCDEE n° 10, febrero 2006, p. 14; C. GARCIMARTIN, ‘Neutralidad y escuela publica: a prop6-
sito de la Educacion para la Ciudadania’, RGDCDEE n° 14, mayo 2007, pp. 11-12. Como afirma la
autora, en la ensefiaza publica, el art. 27.3 estaria garantizado s6lo en ese aspecto negativo o de
no injerencia, ya que los poderes publicos no pueden asegurar la oferta publica de todos los posi-
bles tipos de educacion demandados por los padres, sino que en la escuela publica la educacién
ha de ser neutral desde la perspectiva moral y religiosa.

11
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derecho de los padres en su vertiente negativa. Este derecho garantiza, efectivamente,
un ambito de autonomia para que los padres puedan libremente optar por que sus hijos
no reciban un determinado tipo de educacion religiosa o moral, o para oponerse a que
reciban la que sea contraria a sus propias convicciones.

Ello implica que el Estado no puede incluir en el sistema educativo, con caracter
obligatorio, una materia cuyos principios inspiradores, objetivos pedagdégicos, contenidos
y criterios de evaluacion vayan dirigidos a la formacién moral de los alumnos, que tenga
caracter indoctrinador *°, ni «sub-introducir, a través de los presupuestos antropolégicos
explicitos e implicitos de dicha asignatura, una concepcion del hombre, de la vida y del
mundo, que equivalga a una doctrina o ideologia obligatoria que venga de hecho a
competir con la formacién religiosa elegida libremente o a suplantarla subrepticiamente.
La conclusion es valida naturalmente tanto para la escuela publica como para la privada»
20

En consecuencia, por imperativo del art. 27. 3, los poderes publicos deben
abstenerse de incluir, en los contenidos de los curriculos educativos, materias que
tengan una carga moral explicita, pues lo que exige la neutralidad, precisamente, es que
aquellos temas sensibles, que tengan una dimensién ética o moral, no sean
incorporados al curriculo escolar con caracter obligatorio, para preservar a los alumnos,

sobre todo en las escuelas publicas, del adoctrinamiento que excluyen sus padres 2t
3. 2.- Su reconocimiento en la Ley Organica de Libertad Religiosa

Como ya hemos sefialado, el derecho a elegir la educacién religiosa y moral que esté
conforme con las propias convicciones constituye una manifestacion concreta del
derecho fundamental a la libertad ideol6gica y religiosa consagrada en el art. 16, 1 del
texto constitucional. Ley Orgénica 7/ 1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, al regular
el contenido esencial de este derecho fundamental, establece que «la libertad religiosa y
de culto garantizada por la Constitucion comprende, con la consiguiente inmunidad de
coaccibn, el derecho de toda persona a... elegir para si, y para los menores no

emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del ambito

9. RUANO ESPINA, ‘Objecion de conciencia a la Educacion para la Ciudadania’, RGDCDEE
n° 17, mayo 2008, P. 35.

20 Asi lo ha sefialado el Arzobispo de Madrid, Cardenal A.M. ROUCO VARELA en una conferen-
cia pronunciada el 29 de mayo de 2007: La educacion para la ciudadania. Reflexiones para la
valoracion juridica y ética de una nueva asignatura en el sistema escolar espafiol, cuyo texto com-
pleto puede encontrarse en la pagina web del Arzobispado de Madrid:
http://www.archimadrid.es/princi/menu/vozcar/framecar/conferencias/29052007.htm.

L C. GARCIMARTIN, ‘Neutralidad y escuela publica...’, P. 13.
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escolar, la educaciéon religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones» [art. 2, 1 c)].

Ya la Ley de Libertad Religiosa de 28 de junio de 1967 reconocia la facultad de los
padres para elegir la educacion religiosa de sus hijos, pero este derecho correspondia en
exclusiva a los padres, como Unicos titulares. El art. 7, 1 establecia que «el Estado
reconoce a la familia el derecho de ordenar libremente su vida religiosa bajo la direccién
de los padres, y a éstos, la facultad de determinar, segun sus propias convicciones, la
educacion religiosa que se ha de dar a sus hijos». La Ley Organica de 1980, primera que
emanaron las Cortes Generales al desarrollar los derechos fundamentales vy libertades
publicas recogidos por la Constitucién, reconoce el derecho a elegir esa educacion
conforme a sus convicciones, tanto de los padres, respecto de los hijos son menores no
emancipados o incapacitados que estén bajo su dependencia, como de los propios hijos
—si tienen suficiente madurez-, derecho que queda garantizado en el ambito escolar
como fuera de él.

Evidentemente, este derecho, como todos los demas, no es un derecho absoluto. Si
la educacién del menor tiene por objeto el pleno desarrollo de su personalidad, y todas
las facultades y deberes que integran el contenido de la patria potestad deben ejercerse
siempre en su beneficio, podria plantearse, en algun caso, un eventual conflicto entre el
ejercicio de este derecho de los padres, a elegir para sus hijos menores una formacion
religiosa y/o moral concreta, o bien a decidir que no reciban este tipo de formacién, y el
interés del propio menor. Creo que la soluciébn a estos casos requiere una especial
atencioén, por una parte, a la protecciéon del derecho del menor a la libertad religiosa y de
conciencia, lo que puede llevar a la necesidad de oirle, en aquellas decisiones que le
afecten, de acuerdo con sus condiciones de madurez (vid. art. 154, 2 Cc); por otra, a los
limites al ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa, que establece la
propia Ley Orgéanica reguladora de este derecho fundamental, en su art. 3, 1, es decir,
los derechos de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos
fundamentales y los elementos integrantes del orden publico protegido por la ley —la

seguridad, la salud y la moralidad publicas-.

3. 3.- El derecho a elegir la educacion religiosa y moral conforme a las propias

convicciones en la legislacién educativa espafiola

Como he tenido ocasion de sefialar en otro momento, de los textos normativos que
han regulado la ensefianza en Espafia en las Ultimas décadas, tan sélo la Ley Orgéanica

8/1985, de 3 de julio, Reguladora del Derecho a la Educacion (LODE) ?2 reconoce

2 BOE de 4 de julio de 1985.
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expresamente este derecho de los padres. Pese a tratarse de una ley de 1985, creo que
constituye un texto valioso, digno de ser tenido en consideracion, pues algunos de sus
preceptos contindan adn vigentes, aunque otros han sido objeto de nueva redaccion.

Ya en el Preambulo de la Ley el legislador explica que «el desarrollo de la educacion,
fundamento del progreso de la ciencia y de la técnica, es condicién de bienestar social y
prosperidad material, y soporte de las libertades individuales en las sociedades
democraticas», razén por la cual el derecho a la educacién se ha ido configurando
progresivamente como un derecho basico, que ha llevado a los Estados a asumir «su
provisibn como un servicio publico prioritario». Tras subrayar la complejidad de los
elementos que configuran el marco educativo —«de compromiso Yy concordia»-
establecido por la Constitucion espafola, sefiala que corresponde al legislador el
desarrollo de los principios reconocidos fundamentalmente por el art. 27. Precisamente
«en estos principios debe inspirarse la libertad de ensefianza, que ha de entenderse en
un sentido amplio y no restrictivo, como el concepto que abarca todo el conjunto de
libertades y derechos en el terreno de la educacién. Incluye, sin duda, la libertad de
crear centros docentes y de dotarlos de un caracter o proyecto educativo propio...
Incluye, asimismo, la capacidad de los padres de poder elegir para sus hijos centros
docentes distintos de los creados por los poderes publicos, asi como la formacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones, tal como se recoge en
el art. 4. Pero la libertad de ensefianza se extiende también a los propios profesores,
cuya libertad de catedra esta amparada por la Constitucidn por cuanto constituye
principio basico de toda sociedad democrética en el campo de la educacion. Y abarca,
muy fundamentalmente, a los propios alumnos, respecto de los cuales la protecciéon de
la libertad de conciencia constituye un principio irrenunciable que no puede
supeditarse a ningun otro».

El art. 4 de la LODE, en la nueva redaccion introducida por la Disposicion final
primera de la Ley Organica de Educacion, reconoce expresamente que los padres o
tutores, en relacion con la educacion de sus hijos o pupilos, tienen derecho a que éstos
«reciban una educacion, con la maxima garantia de calidad, conforme con los fines
establecidos en la Constitucion, en el correspondiente Estatuto de Autonomia y en las
leyes educativas», asi como «a escoger centro docente tanto publico como distinto de
los creados por los poderes publicos»; recuerda también el derecho de los padres o
tutores a que sus hijos o pupilos «reciban la formacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones», y reconoce el derecho «a ser oidos en aquellas
decisiones que afecten a la orientacion académica y profesional de sus hijos». En el

parrafo segundo de este mismo articulo, se establecen una serie de funciones,
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competencias y obligaciones, que corresponden a los padres, y que derivan de su
reconocimiento como «primeros responsables de la educacion de sus hijos o pupilos» %

Junto a este derecho de los padres, el art. 6. de la Ley enumera los derechos y
deberes basicos de los alumnos. Entre los derechos que se reconocen a los alumnos en
el apartado 3 del citado precepto, se cita expresamente el derecho «a que se respete su
libertad de conciencia, sus convicciones religiosas y sus convicciones morales, de
acuerdo con la Constitucién» **. Del mismo modo, entre los deberes basicos que tienen
los alumnos, se incluye el respeto a «la libertad de conciencia, las convicciones
religiosas y morales, y la dignidad, integridad e intimidad de todos los miembros de la
comunidad educativa» (art. 6. 4 f). Como garantia del cumplimiento de estos derechos, el
art. 18.1 establece que «todos los centros publicos desarrollardn sus actividades con
sujecion a los principios constitucionales, garantia de neutralidad ideoldgica y respeto de

las opciones religiosas y morales a que hace referencia el art. 27.3 de la Constitucions.

3. 4.- Textos y Tratados internacionales que forman parte de nuestro ordenamiento
juridico

Puesto que el derecho a elegir la educacion religiosa y moral conforme a las propias
convicciones que garantiza el art. 27. 3 de la Constituciéon es un derecho fundamental, su
interpretacion debe hacerse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia ratificados por
Espafa, como dispone el art. 10.2 CE que, una vez publicados oficialmente, forman
parte de nuestro ordenamiento interno (art. 96.1).

Veamos el reconocimiento que, de este derecho, hacen los mas significativos Textos

y Convenciones internacionales que han sido ratificados por Espafia.
3. 4. 1.- La Declaracion Universal de Derechos Humanos

La DUDH ha dedicado a los derechos educativos el ya citado art. 26. En él se
reconoce que «toda persona tiene derecho a la educacion». Al menos la instruccion
elemental y fundamental debe ser gratuita. «La educacién tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales...», y en el péarrafo 3 establece en términos

generales que «los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de

% Como ya hemos sefialado, entre los deberes y facultades que integran el contenido de la pa-
tria potestad, que se ejercera siempre en beneficio de los hijos, el art. 154.1° del Cédigo civil reco-
noce el deber de educarlos y procurarles una formacion integral.

#* Redaccion conforme a la Disposicion final primera, 3 de la LOE.
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educacion que habra de darse a sus hijos». Se trata, por tanto, de un derecho cuya
titularidad ostentan los padres, que tiene caracter preferente, y cuyo objeto es escoger el
tipo de educacion, es decir, que «no se esta refiriendo Unicamente a la posibilidad de
optar por sistemas pedagdgicos —que también-, sino a concepciones holisticas de la
educacion, es decir a sistemas educativos completos fundamentados en una
determinada concepcion filosofica, ideolégica o religiosa de la realidad» % si bien es

cierto que el texto no hace referencia expresa a la educacion moral o religiosa.
3. 4. 2.- El Convenio Europeo de 1950

El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos vy Libertades
Fundamentales hecho en Roma en 1950, por el que el Consejo de Europa desarrollé la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, no hizo referencia inicialmente a este
derecho, que fue regulado dos afios més tarde por el Protocolo Adicional I, hecho en
Paris el 20 de marzo de 1952. El art. 2 de este texto, de importancia decisiva para el

tema que nos ocupa, establece lo siguiente:

«A nadie se le puede negar el derecho a la instruccion. El Estado, en el
ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la
ensefianza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacién y

esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filoséficas».

La finalidad perseguida por este precepto quedoé ya clara en los trabajos preparatorios
que precedieron a su definitiva redaccién, y que muestran que «no estaba en el animo
de nadie que el articulo 2 pudiese establecer el derecho a una prestacién positiva del
Estado. Por el contrario, la intencion basica era proteger al individuo contra las
interferencias del Estado» %, que en el cumplimiento de las funciones que le competen,
al regular el sistema de ensefianza, debe asegurar que ésta sea conforme a las
convicciones religiosas Y filoséficas de los padres. Se establece, asi en el precepto, una
vinculacién entre el derecho a la educacién, que tiene que quedar garantizado por el
Estado, y el derecho a la libertad pensamiento, conciencia y religion y se impone al
Estado el respeto al derecho de los padres de asegurar que la educacién de sus hijos se
llevara a cabo de conformidad con sus convicciones religiosas y filosoficas. «Se

circunscribe, por tanto, la eficacia del derecho al &mbito de la conciencia, fraguandose

% J. MANTECON SANCHO, ‘El derecho de los padres a la educacion de sus hijos segun sus
convicciones’, Ponencia en la Jornada de Estudio sobre la Educacion para la Ciudadania organi-
zada por la Conferencia Episcopal Espafiola, el 17 noviembre 2006, cit., p. 3.

% Asi lo explica el Juez Terje Wold, en su voto particular a la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 23 de julio de 1968, sobre el régimen lingliistico de la ensefianza en Bélgi-
ca.
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asi intencionadamente el puente entre el derecho a la educacién y la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion, en los términos amplios en que estas Ultimas
son concebidas tanto por el art. 18 DUDH como por el art. 9, 1 CEDH» '

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que es la instancia
competente para la interpretacion y aplicacion del Convenio y los Protocolos sucesivos
(art. 32.1 del Convenio), ha venido afirmando, como principios generales de
interpretacion de este precepto, que las dos frases o clausulas que contiene deben
interpretarse una a la luz de la otra, y que ambas deben hacerlo a la luz de lo dispuesto
en los arts. 8, 9y 10 del Convenio (que reconocen el derecho al respeto a la vida privada
y familiar, la libertad de pensamiento, conciencia y religion y la libertad de expresion) 8
sin que haya que distinguirse, a efectos de proteccion de estos derechos, entre la
ensefianza publica y la privada.

La expresion utilizada por la segunda parte del art. 2 del Protocolo |, ha sido
interpretada reiteradamente por el Tribunal de Estrasburgo, como generadora de una
obligacion para el Estado que no se limita solamente a reconocer, o a tomar en
consideracion, sino que el verbo utilizado por el texto —respetara- genera para el
Estado una obligacién de caracter positivo 29, que «ordena al Estado a respetar las
convicciones de los padres, tanto religiosas como filoséficas, en el conjunto del programa
de la ensefianza publica», es decir, al regular «el contenido de la ensefianza y la manera
de dispensarla, pero también en el ejercicio del conjunto de funciones que asume el
Estado» *. El término convicciones, sin embargo, debe entenderse de manera restrictiva,
y ho como sinénimo de opiniones o ideas, sino que Unicamente se aplica a aquellas

opiniones que alcanzan cierto grado de fuerza, seriedad, coherencia e importancia 3t

27 L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Los padres tendran derecho preferente..., cit., p. 60.

% sentencias Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca de 7 diciembre 1976 (TEDH
1976\5, serie A nim. 23), § 52; Valsamis c. Grecia, de 18 diciembre 1996 (TEDH 1996\70, Reper-
torio de sentencias y resoluciones 1996-VI) § 25; Folgerg y otros c. Noruega, de 29 junio 2007
(TEDH 2007\53) § 84 a); y Hasan y Eylem Zengin c. Turquia, de 9 octubre 2007 (TEDH 2007\63),
§47.

# Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Campbell y Cosans c.
Reino Unido, de 25 febrero 1982: «Respetar, como lo confirma la sustitucion de esta palabra por
tener en cuenta durante la gestacion del articulo 2 (...) significa mas que reconocera o tomara en
consideracion; este verbo, ademas de un compromiso mas bien negativo, implica para el Estado
una cierta obligacion positiva» (TEDH 1982\1, Serie A nim. 48), § 37 a).

En el mismo sentido se han pronunciado las sentencias Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c.
Dinamarca de 7 diciembre 1976; Campbell y Cosans c. Reino Unido; Valsamis c. Grecia, de 18
diciembre 1996 (TEDH 1996\70, Repertorio de sentencias y resoluciones 1996-VI) 8 25y 27; y las
mas recientes Folgerg y otros c. Noruega, de 29 junio 2007, cit., § 84 c); y Zengin c. Turquia, cit., §
49.

%0 Zengin c. Turquia, § 49; Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, § 51.

31 Sentencia Valsamis c. Grecia, n. 25 y 27; Campbell y Cosans c. Reino Unido, § 36; Zengin c.
Turquia, § 49.
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3. 4. 3.- Los Pactos de Nueva York de 1966.

El 19 de diciembre de 1966 se firmaron dos tratados internacionales, los Pactos de
Nueva York, que establecen el compromiso expreso de los Estados Partes de respetar la
libertad de los padres o tutores para escoger -para sus hijos o pupilos- la educacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones. Sin embargo, aunque
ambos garantizan este derecho, lo hacen desde perspectivas distintas: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce este derecho desde la Orbita del
derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién; mientras que el Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales lo hace desde la vertiente del derecho a la
educacion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 3

, se ha ocupado del
derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral para sus hijos en el art. 18,
que desarrolla el del mismo ndmero de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
sobre la libertad de pensamiento, conciencia y religion. En el marco de esta regulacién,
la Convencién se ocupa de este derecho a, en los siguientes términos: «Los Estados
Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres vy,
en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacién
religiosay moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

Este precepto ha sido objeto de comentario por el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. En su Observacion General n° 22, el Comité ha sefialado que «la
educacion obligatoria que incluya el adoctrinamiento en una religion o unas creencias
particulares es incompatible con el péarrafo 4 del articulo 18, a menos que se hayan
previsto exenciones y posibilidades que estén de acuerdo con los deseos de los padres
o tutores» *, de forma gue, «cuando un conjunto de creencias sea considerado como la
ideologia oficial en constituciones, leyes, programas de partidos gobernantes, etc., o en
la practica efectiva, esto no tendrda como consecuencia ninglin menoscabo de las
libertades consignadas en el articulo 18 ni de ningun otro de los derechos reconocidos
en el Pacto, ni ningun tipo de discriminacion contra las personas que no suscriban la

ideologia oficial o se opongan a ella» (& 10).

32 |nstrumento de ratificacion de 27 de abril de 1977 (BOE nim. 103, de 30 abril 1977).

% Comentario General nimero 22 (48) del Comité de Derechos Humanos, de 30 de julio de 1993
al art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 8 6: UN Doc.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.4 (1993), reimpreso en UN Doc. HRI/GEN/Rev.1 at 35 (1994)
(http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/fca0da0de9962d6b8025652a0037ff2a?Opendocument)
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El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ** se ha
ocupado de garantizar este derecho en el marco de los derechos educativos, en el art.
13, 3, que dispone: «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para
sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas,
siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe
en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion
religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

Como se advierte claramente, ambos textos se ocupan del tema desde perspectivas
diversas, y con una redaccibn muy similar, porque en la garantia de este derecho
confluyen, como venimos poniendo de manifiesto, el derecho a la educacién y la libertad
de ensefianza, con el derecho a la libertad ideolégica y religiosa. En el ejercicio de
ambos derechos, y por derivacién de los mismos, corresponde a los padres elegir la
educacion religiosa y moral para sus hijos que estén bajo su dependencia, asi como

negarse a que reciban la que sea contraria a sus convicciones.
3. 4. 4.- La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea, aprobada por
Acuerdo de 7 de diciembre de 2000 *, gue ha sido revisada por Acuerdo de 12 de
diciembre de 2007 e incorporada al Derecho comunitario europeo por el Tratado de
Lisboa firmado el 13 de diciembre de 2007, que entrara en vigor el 1 de enero de 2009,
recoge en el art. 14 el derecho a la educacion que tiene «toda personax». En el parrafo 3
se establece que se respeta, «de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su
ejercicio, la libertad de creacion de centros docentes dentro del respeto a los principios
democraticos», y se formula el derecho de los padres de una forma clara, amplia y
también novedosa, al afirmar que se respeta también «el derecho de los padres a
garantizar la educacién y la ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones

religiosas, filosdficas y pedagogicas» % es decir, gue la Carta de Niza reconoce que

3 Ratificado también por Espafia el 27 de abril de 1977 (BOE num. 103, de 30 abril 1977).
% DOCE num. 364, 18 diciembre.

% El Tratado de Lisboa ha sido incorporado al ordenamiento juridico espafiol en virtud de la Ley
Organica 1/2008 de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de
Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007 (BOE num. 184,
de 31 de julio). El art. 2 de dicha Ley Orgéanica dispone que «a tenor de lo dispuesto en el parrafo
segundo del art. 10 de la Constitucion espafiola y el apartado 8 del art. 1 del Tratado de Lisboa, las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constituciéon reconoce, se
interpretaran también de conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales
publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de 14 de diciembre de 2007».

19



RGDCDEE 19 (2009) 1-58 lustel

los padres tienen un derecho a garantizar no solamente que sus hijos reciban una
determinada educacién acorde a sus convicciones de naturaleza religiosa o filoséfica,
sino también a elegir el tipo de educacion, que esté basado en ciertas convicciones

pedagdgicas.
3. 4. 5.- Otros textos internacionales

Cabe citar también la Convencion de 15 de diciembre de 1960, promovida por la
UNESCO, contra la discriminacion en la esfera de la ensefianza ', que establece en el
art. 5.1 b) que los Estados Parte convienen en que se respete la libertad de los padres y
tutores legales, primero de elegir para sus hijos establecimientos de ensefianza distintos
de los mantenidos por los poderes publicos y, segundo, de dar a sus hijos, «segun las
modalidades de aplicacion que determine la legislaciéon de cada Estado, la educacion
religiosa y moral conforme a sus propias convicciones», sin que pueda obligarse a
ningun individuo o grupo a recibir una instruccion religiosa que sea incompatible con sus
convicciones.

Asi mismo, la Declaracion de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre
eliminacion de todas formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o
convicciones, de 25 noviembre 1981, aunque no tiene caracter vinculante, al no ser un
tratado, reconoce, junto al derecho de los padres a «organizar la vida dentro de la familia
de conformidad con su religion o sus convicciones y habida cuenta de la educacion
moral en que crean que debe educarse al nifio» (art. 5.1), el derecho de que gozara todo
nifio «a tener acceso a educacién en materia de religion o convicciones conforme a los
deseos de sus padres o0, en su caso, sus tutores legales, 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» (art. 5.2).

Los Estados participantes en la Organizaciéon para la Seguridad y Cooperacion en
Europa (OSCE) han asumido el compromiso de respetar «la libertad de los padres de
garantizar la educacion religiosa y moral de sus hijos de acuerdo con sus propias
convicciones», que quedd consagrado en el principio 16.7 del Documento de Clausura

de la Reunién de Viena celebrada el 17 de enero de 1989 *.

37 Aceptada por Espafia el 20 agosto 1969 (BOE num. 262, de 1 noviembre 1969).

% La Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos Humanos (OIDDH) de la Organizacion
de Seguridad y Cooperacion en Europa, reunié al Consejo Asesor de su Panel de Expertos sobre
la Libertad de Religion o Creencias, que ha elaborado un documento denominado Principios Orien-
tadores de Toledo sobre la Ensefianza de la Religion en las Escuelas Publicas, en el que se admi-
te la posibilidad de integrar algunos elementos de la ensefianza sobre religiones y creencias en la
educacion intercultural o en la educacion para la ciudadania (Toledo Guiding Principles on Tea-
ching about Religions and Beliefes in Public Schools, 2007, http://www.osce.org/odihr, p. 43). El
documento esta disponible en www.osce.org/documents/mcs/1989/01/16059 en.pdf y un valioso
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4.- SU RECONOCIMIENTO EN LA PRACTICA JURISPRUDENCIAL

4. 1.- La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Aunque en Espafia la invocacion y defensa, en el ambito judicial, del derecho de los
padres a elegir para sus hijos la educacion religiosa y moral conforme a sus convicciones
—bien exigiendo de los poderes publicos la admisién de un concreto tipo de educacion, o
bien oponiéndose a la ensefianza institucionalizada, por ser contraria a las convicciones
religiosas o de conciencia de los padres y/o de los hijos—, es una cuestion relativamente
reciente, la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha abordado
esta cuestion en varias ocasiones, desde hace ya méas de treinta afios.

La primera vez fue en 1976, en el conocido caso Kjeldsen, Busk Madsen y

Pedersen contra Dinamarca, en que se planteaba la pretension de estos tres

matrimonios, que habian impugnado una reforma legislativa en Dinamarca, llevada a
cabo en 1970, por la que se imponia la ensefianza sexual integrada (en otras materias) y
obligatoria en las escuelas publicas, en la educacion primaria, sin que la ley contemplara
la posibilidad —complicada, al no constituir asignatura especifica- de eximir de la materia
a los alumnos, por causa de las convicciones de los padres.

Aunque la argumentacion de la sentencia es discutible % el Tribunal, a la luz del art. 2
del Primer Protocolo del Convenio, reconocié que el Estado, al organizar el sistema
educativo, no esta legitimado para desarrollar actividades que puedan calificarse como
adoctrinamiento de los estudiantes en una particular concepcién religiosa o moral de la
vida en contra de las convicciones de sus padres 0 «El Estado, al cumplir las funciones
por él asumidas en materia de educacién y ensefianza, vela por que las informaciones o
conocimientos que figuran en el programa sean difundidas de manera objetiva, critica y
pluralista. Se prohibe al Estado perseguir una finalidad de adoctrinamiento que pueda
ser considerada como no respetuosa con las convicciones religiosas y filoséficas de los

padres. Aqui se encuentra el limite que no debe ser sobrepasado».

comentario al mismo ha sido realizado por J. MARTINEZ TORRON, ‘Principios de la OSCE para la
ensefianza sobre las religiones y creencias en las escuelas publicas’, RGDCDEE n° 16, enero
2008.

% Pues implica una excepcion al principio, generalmente admitido, de que los derechos huma-
nos reclaman una interpretacion extensiva. Vid. al respecto R. NAVARRO-VALLS, J. MARTINEZ-
TORRON, Las objeciones de conciencia en el Derecho espafiol y comparado (Madrid 1997). pp.
199 ss.; J. MARTINEZ-TORRON, ‘Derecho de familia y libertad de conciencia en el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos’, en Derecho de familia y libertad de conciencia en la Unién Europea
y el Derecho Comparado. Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesiastico, Ed. A.
Castro Jover (San Sebastian, 2001) pp. 158-160; Id., ‘Los limites a la libertad de religion y de cre-
encia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos’, RGDCDEE n° 2, mayo 2003, p. 5.

40 sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de diciembre de 1976, § 53

21



RGDCDEE 19 (2009) 1-58 lustel

Sin embargo, no admitid la pretension de los padres en el caso, por entender que la
ensefianza sexual, tal como habia sido organizada en el sistema educativo danés,
respondia a las exigencias de objetividad, neutralidad y pluralismo, por lo que «la
legislacion impugnada no hiere en si misma las convicciones filosoficas y religiosas de
los demandantes en la medida prohibida por la segunda frase del art. 2», ademas de que
siempre queda a salvo el derecho de los padres de confiar a sus hijos a escuelas
privadas (8 54). Hay que tener en cuenta que en el sistema escolar danés, los padres
pueden optar por llevar a sus hijos a una escuela publica, a una privada pero
subvencionada, o bien pueden elegir por la ensefianza del nifio en el propio hogar.

La sentencia tuvo un voto particular del juez Verdross, que acertadamente hacia notar
que el art. 2 no prohibe exclusivamente el fin de adoctrinamiento en la actividad
educativa estatal, sino que exige con caracter general que el Estado respete las
convicciones de los padres, sin referencia alguna a la finalidad perseguida por la
organizacioén publica del sistema de ensefanza.

En la sentencia de 25 de febrero de 1982 la Corte de Estrasburgo volvié a abordar

el derecho de los padres a escoger la educacion moral de sus hijos, en el asunto

Cambell v Cosans contra el Reino Unido. En este caso, las demandantes, dos

ciudadanas britanicas, se habian opuesto a que sus hijos fueran sancionados con ciertos
castigos corporales (correazos en la palma de la mano), infligidos como medida
disciplinaria en la escuela publica de Escocia, por tratarse de una practica contraria a sus
convicciones filoséficas y religiosas. Habiendo sido convocados, los nifios no
comparecieron, lo que derivé en su expulsion temporal. La cuestién se plantea desde
diversos puntos de vista, como la prohibicién de la tortura y penas o tratos inhumanos o
degradantes, pero también desde el derecho a la instruccion y el derecho de los padres
a garantizar la educacion religiosa y moral de sus hijos.

Ciertamente, el empleo de castigos corporales como sancién disciplinaria dificilmente
podria ser calificado como adoctrinamiento, en el sentido de la sentencia Kjeldsen. Y sin
embargo, el Tribunal entendi6, por seis votos favorables frente a uno, que habia habido
en estos casos una violacion de la segunda frase del art. 2 del Protocolo, que obliga al
Estado a respetar las convicciones de los padres

Unos afios mas tarde, el Tribunal sostuvo una postura similar a la mantenida en el

asunto Kjeldsen, en dos sentencias, de 18 de diciembre de 1996, dictadas en los casos

Efstratiou y Valsamis, contra Grecia. En los dos, se planteaba la posibilidad de eximir

a las demandantes, estudiantes testigos de Jehova, de los desfiles organizados por la
propia escuela para la fiesta celebrada en conmemoracion del inicio de la guerra con
Italia, en 1940, pues es sabido que el pacifismo es un principio fundamental en esta

religion, que prohibe cualquier tipo de practica que pueda asociarse de alguna forma con
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la violencia o con la guerra. Ambas estudiantes habian sido declaradas exentas de asistir
a las clases de educacion religiosa y a la misa ortodoxa, a peticién de sus padres,
posibilidad amparada por una Circular del Ministerio de Educacién y Asuntos Religiosos,
que prevé expresamente dicha exencion para los alumnos testigos de Jehova, pero que
niega, sin embargo, la posibilidad de exenciéon de otro tipo de actividades, incluida la
participacion en acontecimientos de orden nacional, razén por la que fue rechazada la
peticion de los padres, en estos dos casos. La inasistencia al desfile les vali6 una
sancién disciplinar, por lo que, agotados los recursos judiciales, recurrieron a la Comision
Europea de Derechos Humanos y al Tribunal, que asumié practicamente los criterios de
la Comision.

En sendas sentencias el Tribunal considerd suficientemente respetada la libertad
religiosa de las estudiantes, que habitualmente eran eximidas de las clases de educacion
religiosa y de la asistencia a la misa ortodoxa, en base a que no se percibia nada, ni en
la finalidad del desfile ni en su organizacion, que pudiera ofender las convicciones
pacifistas de las demandantes, por lo que se entendi6 no infringido el art. 2 del Protocolo.

En el afio 2000, el Tribunal Europeo de Derechos Humamos rechazé por unanimidad
la demanda interpuesta por dos ciudadanos espafioles —padre e hija-, que considera
inadmisible por carecer manifiestamente de fundamento en aplicacién del art. 35, 3 del

Convenio, en el asunto Jiménez Alonso y Jiménez Merino contra Espafa, de 25 de

mayo de 2000. Los hechos que promueven esta demanda son los siguientes: cuando la
menor tenia 13-14 afios y cursaba 8° curso de Educacion General Basica en un colegio
publico de una localidad de Cantabria, en el que su padre impartia docencia, el profesor
de Ciencias Naturales, el en el marco de la materia «funciones vitales», impartié un
curso de sexualidad humana utilizando como soporte pedagégico un folleto editado por
el Departamento de Educacion del Gobierno autonémico. El padre, invocando su
derecho constitucional a la eleccién de la educacién moral de su hija, informé al director
del centro de que ésta no asistiria al citado curso. Llegado el momento de la evaluacion,
la nifia, que se negd a responder en el examen a las preguntas correspondientes al tema
en cuestion, fue suspendida y tuvo que repetir curso escolar. Recurrido el acto
administrativo ante la Direccién Provincial de Educacién y Cultura del Ministerio de
Educacion y Ciencia en Cantabria, ésta ratificd la calificacion del area de Ciencias
Naturales, resolucién que fue recurrida ante el Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria. En el suplico de la demanda el padre solicitaba que se declarase aprobada la
asignatura, al considerar que la materia referente a la sexualidad no puede formar parte
de su contenido por ser contraria a las convicciones religiosas de la menor y de sus
padres. El TSJ de Cantabria dictd sentencia desestimatoria el 23 de marzo de 1998, que

fue recurrida en amparo ante el Tribunal Constitucional, el cual declaré inadmisible el
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recurso por Auto de 11 de marzo de 1999, por lo que padre e hija acudieron al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

La Corte recuerda en este caso que la definicion y el ajuste del programa de estudios
dependen de la competencia de los Estados contratantes. La segunda frase del art. 2 del
Protocolo debe leerse en relacion con la primera, que consagra el derecho de cada uno
a la instruccién. Es sobre este derecho fundamental sobre el que se basa el derecho de
los padres al respeto a sus convicciones religiosas y filoséficas, sin que se distinga entre
la ensefianza publica y la privada. La segunda frase del precepto trata de proteger la
posibilidad de un pluralismo educativo, esencial para preservar la sociedad democrética,
tal como la concibe el Convenio. Ahora bien, en el presente caso, «el Tribunal constata
que el curso de educacién sexual en litigio trataba de procurar a los alumnos una
informacion objetiva y cientifica sobre la vida sexual del ser humano, las enfermedades
venéreas y el sida. Este folleto trataba de alertarles sobre los embarazos no deseados, el
riesgo de embarazo en una edad precoz, los métodos anticonceptivos y las
enfermedades de transmisién sexual. Se trata de informacién de caracter general que
puede ser concebida como de interés general y que no constituye una tentativa de
adoctrinamiento para preconizar un comportamiento sexual determinado. Por otro lado,
esta informacion no afecta al derecho de los padres a aclarar y aconsejar a sus hijos, a
ejercer hacia ellos funciones naturales de educadores, a orientarles en una direccion
conforme a sus convicciones religiosas o filosoficas». A ello se afiade el hecho de que en
Espafia hay una amplia red de colegios privados, que ofrecen una educacién mas
conforme con la fe de los demandantes, pero los padres, en el presente caso, optaron
por la ensefianza publica, y en esa medida, el derecho al respeto de sus creencias e
ideas «no podia ser considerado como un derecho a exigir un trato diferenciado de la
enseflanza impartida a su hija de acuerdo con sus propias convicciones». Esta
interpretaciébn —en exceso restrictiva- del derecho de los padres da pie al Tribunal a
rechazar la demanda, por carecer manifiestamente de fundamento.

En la sentencia de 11 de septiembre de 2006, dictada en el asunto Konrad y otros

contra Alemania, se plantea la cuestion de una familia, los padres y sus dos hijos -

Rebbeca y Josué-, pertenecientes a una Comunidad cristiana intensamente vinculada a
la Biblia, que han decidido educar a sus hijos en casa, con el programa de la
Philadelphia School, y por tanto rechazan la escolarizacion obligatoria en el Land Baden-
Wurtember **. Solicitaron del Estado aleman autorizacién para ello en agosto de 2000,
alegando que en la escuela no se respetan sus creencias religiosas, pues se imparte

educacion sexual, se cuentan cuentos de hadas y de seres irreales o miticos y es

*1 Un amplio e interesante analisis del caso puede verse en L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
Los padres tendran derecho preferente..., pp. 39-42 y 148-156.
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creciente la violencia fisica y psicoldgica imperante entre los escolares. Sin embargo les
fue denegada la solicitud, porque la administracién entendid que es necesaria la
escolarizacion —obligatoria en Alemania- para que los menores puedan adquirir
competencias sociales, y con ello no queda menoscabado el derecho de los padres a
educar a sus hijos, ya que pueden hacerlo antes y después de la escuela y durante los
fines de semana.

Se plantea, por tanto, en este caso, un conflicto entre el derecho y deber de los
padres de escolarizar a sus hijos y el derecho y deber que tienen a que éstos sean
educados conforme a las propias convicciones religiosas. Llevado el tema ante el
Tribunal de Estrasburgo, alegan los padres recurrentes que de la propia Biblia se deduce
que la obligacién de educar a los nifios es una obligacién personal, que deriva de un
mandato divino, no transferible facilmente a terceras personas. Por otra parte, al ser el
Estado no confesional, la neutralidad le impide educar a los menores de acuerdo con sus
creencias religiosas, y tampoco pueden llevarlos a una escuela privada afin a su credo
religioso, al tratarse de una minoria que no dispone de escuela en el lugar de residencia.
Sin embargo, el Tribunal declara inadmisible la pretension de los padres por unanimidad,
alegando, por una parte, que el respeto a las convicciones de los padres solo se sostiene
en la medida en que no entra en conflicto con el derecho de los nifios a la educacion, de
modo que los padres no pueden negar el derecho de los hijos a la educacion
apoyandose en sus propias creencias. Por otra parte, los Estados, al organizar el
sistema de ensefianza, pueden adoptar férmulas diversas, permitiendo que convivan,
junto a la ensefianza obligatoria en escuelas publicas o privadas, la educacién en el
hogar, pero en el Estado en cuestion se ha optado por la escolarizacién obligatoria.
Ademas, la Corte pone especial acento en el hecho de que la escolarizacién del menor
no sélo es importante para la adquisicion de conocimientos, sino que constituye un fin
decisivo de la ensefianza primaria la integracion y las primeras experiencias del menor
con la sociedad.

En el afio 2007, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha pronunciado dos
importantes sentencias, en sendos casos en que los padres se oponen a que sus hijos
cursen una determinada materia —en los dos de educacion religiosa- impuesta con
caracter obligatorio por Noruega —en el caso Folgerg- y Turquia —en el asunto Zengin- 2,

En el asunto Folgerg v otros contra Noruega, la sentencia de 29 de junio de 2007

estima la demanda interpuesta por nueve ciudadanos noruegos (cinco padres y cuatro

“2 Un detenido andlisis de estas sentencias puede verse en M.A. JUSDADO - S. CANAMARES,
‘La objecién de conciencia en el ambito educativo. Comentario a la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos Folgera v. Noruega y J. MARTINEZ-TORRON, ‘La objecién de conciencia
a la ensefianza religiosa y moral en la reciente Jurisprudencia de Estrasburgo’, ambos trabajos
publicados en RGDCDEE n° 15, octubre 2007.
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hijos pertenecientes a la Asociacion Humanista Noruega), ante la negativa de las
autoridades nacionales a conceder a sus hijos la exencion total de una asignatura
incluida en el programa de ensefianza con caracter obligatorio, llamada Conocimiento
cristiano y educacion religiosa y moral, cuyo contenido es el estudio del cristianismo (que
ellos no profesan), la religion y la filosofia *°. EI Tribunal examina, en primer lugar, si la
materia se imparte de forma neutra y objetiva (lo que conlleva un andlisis de la
programacion, curriculo, actividades especificas, manuales y otras herramientas
pedagogicas, etc) y, en segundo término, si se contempla la posibilidad de exencion de
la materia o de «eleccion no discriminatoria que corresponda a los deseos de los padres

y tutores». En el caso Hasan y Eylem Zengin contra Turguia, la sentencia de 9 de

octubre de 2007 estima también la demanda interpuesta contra la Republica turca por

estos dos ciudadanos (padre e hija), pertenecientes a la confesion de los alevitas, contra
la negativa de la administraciébn a admitir la solicitud de que Eylem Zengin fuera
dispensada de la asignatura obligatoria (salvo para los alumnos de religién cristiana o
judia, que quedan eximidos de la materia) de cultura religiosa y conocimiento moral, por
entender que la programacion escolar incumple los criterios de objetividad y pluralismo y
el respeto a las convicciones religiosas Yy filoséficas de los padres, por lo que vulnera los
derechos garantizados por el art. 2 del Protocolo | y del art. 9 del Convenio.

En los dos casos, el Tribunal estimé que se habia producido una violacién del
derecho de los padres a garantizar la educacién de sus hijos conforme a sus
convicciones religiosas e ideoldgicas, después de comprobar dos cuestiones: primera, la
falta de neutralidad de la materia cuya exencién se solicita, pues del examen de los
curriculos y de los libros de texto aportados, se infiere que el objetivo perseguido por la
materia, no es ofrecer una informacién neutra y objetiva ** y, segunda, que no se arbitran
medios adecuados para dispensar de la materia a los alumnos cuyos padres aleguen

gue dicha educacion no es conforme a sus convicciones religiosas o filosoéficas.

3 La exencion habia sido solicitada por ocho parejas de padres y sus respectivos hijos, pero
cuatro de ellas y sus hijos optaron por acudir al Comité de Derechos Humanos de la ONU. En este
caso, Leirvag c. Noruega, el Comité concluy6 que, puesto que no se puede afirmar que la ense-
flanza de Conocimiento cristiano y educacion religiosa y moral cumpla el requisito de impartirse de
manera neutral y objetiva, y el sistema de exencién parcial contemplado supone una carga consi-
derable, se constata una violacién del art. 18. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (CCPR/C/82/D/1155/2003, Comunicacion No. 11155/2003, de 23 noviembre 2004)

4 pese a los evidentes aciertos de la interesante argumentacion del Tribunal, se consolida con
estos pronunciamientos la doctrina defendida en el caso Kjeldsen , que lleva a la Corte a centrar la
atencion en si el Estado, al cumplir las funciones asumidas en materia de educacion y ensefianza
velé por que los conocimientos fuesen difundidos «de manera objetiva, critica y pluralista o si la
finalidad perseguida era un adoctrinamiento que no respetaba las convicciones religiosas y
filoséficas de los padres demandantes» (Folgerg y otros c. Noruega, § 85), lo que implica una
interpretacion restrictiva del derecho de los padres, que el art. 2 del Protocolo reconoce, con inde-
pendencia de la finalidad perseguida por el Estado en la ordenacion del sistema educativo.
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En las dos sentencias, la argumentacion del Tribunal es similar, y se apoya en los
principios generales que ha venido estableciendo la Corte, desde el caso Kjeldsen **:

1.9 El art. 2 del Protocolo | no permite distinguir entre la instruccion religiosa y
las demas disciplinas. Ordena al Estado a respetar las convicciones, tanto
religiosas como filoso6ficas, de los padres en el conjunto del programa de la
ensefianza publica. Ahora bien, por una parte, el verbo respetar significa mucho
mas que reconocer o tener en cuenta, pues «implica para el Estado cierta
obligacién positiva». Y, en segundo lugar, la palabra convicciones no se identifica
con los términos opiniones o ideas, sino que se aplica a aquellas «opiniones que

alcanzan cierto grado de fuerza, seriedad, coherencia e importancia» *°.

2.9 Los padres «pueden exigir del Estado el respeto a sus convicciones
religiosas y filoséficas» en virtud del derecho que tienen, prioritariamente, de
«asegurar la educacién y la ensefianza» de los hijos, derecho que deriva a su vez

de un deber natural hacia ellos *’.

3.9 La definicion y planificacion del programa de estudios competen en
principio a los Estados contratantes. La segunda frase del art. 2 del Protocolo, «no
impide a los Estados difundir, a través de la ensefianza o la educacion,
informaciones o conocimientos que tengan, directamente o no, un caracter
religioso o filos6fico. No autoriza, ni siquiera a los padres, a oponerse a la
integracion de tal ensefianza o educacion en el programa escolar, sin lo cual

cualquier ensefianza institucionalizada correria el riesgo de resultar impracticable»
48

4.° Pero «el Estado, al cumplir las funciones asumidas en materia de
educacion y de ensefanza, vela por que las informaciones o conocimientos que
figuran en el programa de estudios sean difundidas de manera objetiva, critica 'y
pluralista. Se prohibe al Estado perseguir una finalidad de adoctrinamiento
que pueda ser considerada no respetuosa con las convicciones religiosas y

filoséficas de los padres. Este es el limite a no sobrepasar» *°.

® Algunos de estos principios fueron comentados ya en el apartado correspondiente. Vid. sobre
este punto las notas 93 y 94 de este trabajo.

“ Folgerg y otros c. Noruega, § 84 c) y Zengin c. Turquia, § 49.
“" Folgerg y otros c. Noruega, § 84 e) y Zengin c. Turquia, § 50.
“8 Folgerg y otros c. Noruega, § 84 g) y Zengin c. Turquia, § 51.
*° Folgerg y otros c. Noruega, § 84 h) y Zengin c. Turquia, § 52.
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El Tribunal afiade, por Ultimo, dos aseveraciones: recuerda haber subrayado siempre
gue, en una sociedad democratica pluralista, la obligacion de imparcialidad y neutralidad
del Estado respecto a las distintas religiones, cultos y creencias, «es incompatible con
cualquier facultad de apreciacion por parte del Estado sobre la legitimidad de las
creencias religiosas o sobre las modalidades de expresion de éstas» %, pero por otra
parte, salvo en los casos en que la solicitud de exencion se refiere a actividades
claramente religiosas, en las que no se requiere una justificacion, la peticién de exencion
conlleva el riesgo de que los padres se vean obligados, en ciertos casos, a desvelar
algunos aspectos sobre sus convicciones religiosas y filoséficas, para argumentar
razonablemente su solicitud, obligacién que en cualquier caso ha de conciliarse con el
respeto a la vida privada y familiar garantizado por el art. 8 del Convenio o

En sintesis, el Tribunal sefiala que, «al cumplir un deber natural hacia sus hijos, de
quienes les corresponde prioritariamente asegurar la educacion y la ensefianza, los
padres pueden exigir del Estado el respeto a sus convicciones religiosas y
filosé6ficas. Su derecho corresponde, pues, a una responsabilidad estrechamente
vinculada al goce y el ejercicio del derecho a la ensefianza», y obliga al Estado a
respetar dichas convicciones en la programacion de la ensefianza publica, por lo que se
le prohibe perseguir una finalidad de adoctrinamiento que pueda ser considerada no
respetuosa con las convicciones religiosas y filoséficas de los padres. La Corte entiende,
por ello, que en ambos casos, al no quedar asegurado ese respeto a las convicciones de
los padres, ni contemplarse un sistema de exencion de la materia, se constata una
violacion del Convenio y del derecho de los demandantes, garantizado por el art. 2 del
Protocolo |, que «tiene su origen en un problema sobre la elaboracion del plan de
estudios de esta asignatura y la falta de medios adecuados para asegurar el respeto de
las convicciones de los padres. En consecuencia, el Tribunal estima (en el concreto caso
Zengin) que la puesta en conformidad del sistema educativo turco y del derecho interno
pertinente con la citada disposicion del Convenio constituiria una forma apropiada de
reparacion que permitiria poner fin a la violacion constatada» 52
En todas estas sentencias, la Corte de Estrasburgo ha venido estableciendo
reiteradamente una serie de principios o criterios de interpretacién del art. 2 del Protocolo

Adicional al Convenio Europeo de 1950:

1. Las dos frases o clausulas que contiene deben interpretarse una a la luz de

la otra

%0 Zengin c. Turquia, § 54.
*1 Folgerg y otros c. Noruega, § 98.

°2 Sentencia Zengin c. Turquia, § 84.
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2. Ambas deben hacerlo a la luz de lo dispuesto en los arts. 8, 9 y 10 del
Convenio (que reconocen el derecho al respeto a la vida privada y familiar, la
libertad de pensamiento, conciencia y religion y la libertad de expresion) %3 sin que
haya que distinguirse, a efectos de proteccion de estos derechos, entre la

ensefianza publica y la privada.

3. La expresion utilizada por la segunda parte del art. 2 del Protocolo I, ha sido
interpretada reiteradamente por el Tribunal de Estrasburgo, como generadora de
una obligacion para el Estado que no se limita solamente a reconocer, o a tomar
en consideracion, sino que el verbo utilizado por el texto —respetara- genera para
el Estado una obligacién de caracter positivo > que «ordena al Estado a
respetar las convicciones de los padres, tanto religiosas como filoséficas, en el
conjunto del programa de la ensefianza publica», es decir, al regular «el contenido
de la ensefanza y la manera de dispensarla, pero también en el ejercicio del

conjunto de funciones que asume el Estado» >°.

4. El término convicciones, sin embargo, debe entenderse de manera
restrictiva, y no como sinénimo de opiniones o ideas, sino que Unicamente se
aplica a aquellas opiniones que alcanzan cierto grado de fuerza, seriedad,

coherencia e importancia *°.

4. 2.- Proyeccioén de la libertad religiosa y de conciencia en el ambito educativo, en

la Jurisprudencia espafiola

En Espafia, el derecho de los padres a elegir la educacion religiosa y moral de sus

hijos que esté de acuerdo con sus convicciones, se ha hecho valer ante los tribunales

%3 Sentencias Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca de 7 diciembre 1976 (TEDH
1976\5, serie A nim. 23), § 52; Valsamis c. Grecia, de 18 diciembre 1996 (TEDH 1996\70, Reper-
torio de sentencias y resoluciones 1996-VI) § 25; Folgerg y otros c. Noruega, de 29 junio 2007
(TEDH 2007\53) § 84 a); y Hasan y Eylem Zengin c. Turquia, de 9 octubre 2007 (TEDH 2007\63),
§47.

** Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Campbell y Cosans c.
Reino Unido, de 25 febrero 1982: «Respetar, como lo confirma la sustitucion de esta palabra por
tener en cuenta durante la gestacion del articulo 2 (...) significa mas que reconocera o tomara en
consideracion; este verbo, ademas de un compromiso mas bien negativo, implica para el Estado
una cierta obligacion positiva» (TEDH 1982\1, Serie A nim. 48), § 37 a).

En el mismo sentido se han pronunciado las sentencias Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c.
Dinamarca de 7 diciembre 1976; Campbell y Cosans c. Reino Unido; Valsamis c. Grecia, de 18
diciembre 1996 (TEDH 1996\70, Repertorio de sentencias y resoluciones 1996-VI) 8§ 25y 27; y las
mas recientes Folgerg y otros c. Noruega, de 29 junio 2007, cit., § 84 c); y Zengin c. Turquia, cit., §
49.

%5 Zengin c. Turquia, § 49; Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, § 51.

% Sentencia Valsamis c. Grecia, n. 25 y 27; Campbell y Cosans c. Reino Unido, § 36; Zengin c.
Turquia, § 49.
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desde planteamientos y perspectivas diversas. En algunos casos, los padres se han
negado a escolarizar a sus hijos, o a hacerlo en un centro autorizado, por entender que
la ensefianza institucionalizada, tal como estd concebida en nuestro pais, vulnera el
derecho de padres e hijos a que éstos reciban una determinada instruccion moral. En
otros casos, los padres han invocado una expresion concreta del derecho a la educacion
y a elegir el tipo de ensefianza que sea conforme con sus convicciones personales, cual
es el derecho a la eleccién de centro docente para sus hijos. Y por Ultimo, también
encontramos casos en que la Jurisprudencia se ha tenido que pronunciar acerca de las
consecuencias de la negativa, por parte de los padres —incluso de los menores- a que
sus hijos sujetos a patria potestad reciban unas ensefianzas obligatorias que son
contrarias a las convicciones religiosas y morales de los padres y de los propios hijos.

4.2.1.- Negativa de los padres a escolarizar a sus hijos menores, invocando el derecho a
elegir el tipo de educacién de acuerdo con su conciencia: la escuela en casa o0 home
school

La primera vez que se planted en Espafia la cuestion de la falta de escolarizacion
obligatoria de los menores, ante la negativa de sus padres, que esgrimian razones
religiosas y de conciencia para defender la ensefianza en casa o home school, fue en los
afios noventa del pasado siglo. El Tribunal Constitucional abord6 por vez primera esta
cuestion desde la perspectiva de si el incumplimiento de dicha obligacién por los padres,
justifica la asuncion de la tutela de los menores por parte de la administracion. El asunto
fue dirimido por Sentencia del TC 260/1994, de 3 octubre. Los hechos que dan lugar a

este procedimiento son los siguientes:

Ante la no escolarizaciéon de un grupo de nifios (concretamente 23) por parte de sus
padres, todos ellos miembros de la organizacibn denominada «Nifios de Dios», la
Generalidad de Catalufia solicité ante el Juzgado la tutela de los menores, por entender
que se encontraban en situacion de desamparo, ya que se les estaba privando del
derecho a una educacion integral, y asi proceder a su escolarizacion. Los padres
alegaban al respecto que la formacién esencial de la persona se verifica en el seno
familiar, que la familia es el elemento basico de todo desarrollo educativo y que es un
derecho inalienable de los padres el poder elegir el tipo de educacién que quieran dar a
sus hijos de acuerdo con los dictados de su conciencia. Pero el Juzgado estimé la
solicitud de la Generalidad, al considerar que el art. 27. 3 de la CE ha de confrontarse
con los deberes que la patria potestad conlleva, y cuando la educacion impartida impide
o limite sustancialmente el pleno desarrollo del menor nos encontraremos ante un
inadecuado ejercicio de los derechos paterno-filiales y ante una posible situacion de

desamparo, presupuesto para la asuncion de la tutela legal por la entidad publica
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competente. Tiene en cuenta, ademas, que la asociacién a la que pertenecen los padres
es una secta, contra la que se esta siguiendo un proceso penal, lo que apoya ademas la
situacion de desamparo en que se encuentran los menores. En consecuencia, dicté los
correspondientes autos, y otorg6 a la Administracion la tutela de los nifios, que fueron
escolarizados, y la correspondiente desposesion de la patria potestad de los padres.

Los padres apelaron a la Audiencia Provincial, que estimdé sus pretensiones,
apoyandose en la siguiente argumentacién: a pesar de que la patria potestad debe
ejercerse en beneficio de los hijos y de acuerdo con su personalidad, determinar qué
debe entenderse por una clausula tan ambigua es algo que sélo puede precisarse caso a
caso y respetando también el derecho de los padres a que sus hijos reciban una
formacién religiosa y moral de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 CE). En
su opinién, no existia prueba suficiente de que la comunidad «Nifios de Dios» fuera una
secta, y estimé que las ensefianzas recibidas por los menores se impartian sin descuidar
las consideradas como basicas y obligatorias, «escolaridad libre seguin el ordenamiento
juridico de alguno de los paises de origen de los nifios, y, en definitiva, no distinta de la
que se da en los colegios regidos por religiosos en nuestro pais». Se sefiala, por ultimo,
que se ha impuesto el confinamiento en Espafia a un grupo de nifios extranjeros,
«rompiendo la natural armonia paterno-filial dando intervencion preponderante en la
misma al Estado» y que, en definitiva, debia «prevalecer la libertad de culto de los
padres y el derecho a elegir la educacion de sus hijos».

Esta resolucion fue recurrida en amparo por la Generalidad, recurso que fue
desestimado por el Tribunal Constitucional -aunque la sentencia tuvo un voto particular
del Magistrado Vicente Gimeno Sendra °’-. Lamentablemente, el Tribunal Constitucional
renuncia a tratar el fondo del asunto, y centra los términos del debate en determinar si

las resoluciones judiciales impugnadas han incurrido o no en infraccién del derecho a la

°" El Magistrado manifiesta que debieron haber entrado en el fondo del asunto en el presente
recurso de amparo, y haber declarado que la resolucién impugnada infringe el derecho a la educa-
cion del art. 27, 1 de la Constitucion. Porque lo que en realidad se plantea es el novedoso proble-
ma de determinar si el derecho a la educacidn «consiste en la total libertad de los padres para
orientar a los hijos hacia convicciones morales, religiosas o filosoficas que crean mas adecuadas a
su formacion intelectual y somatica (...) —en cuyo caso dicho derecho se confundiria con la libertad
ideoldgica y religiosa del art. 16, reconduciéndose al derecho contemplado en el art. 27, 3- o0 si
dicho derecho consiste esencialmente en el derecho del nifio a ser escolarizado con la consiguien-
te obligacion de los poderes publicos de procurar dicha escolarizacion, incluso obligatoriamente», y
afirma que, en su opinidn, el art. 27, 1 contempla el segundo de estos derechos, cuyo titular origi-
nario son los nifios, pero entiende que el problema que plantea el caso en cuestion es el de un
conflicto de intereses entre la voluntad de los padres y los intereses de los hijos que son ejercidos
en sustituciéon procesal por la Generalidad Catalana. Y concluye: «es cierto que la Constitucion
confiere a los padres el derecho, no sélo a impartir en el seno de la familia (...) la religién que esti-
men conveniente, sino también el de poder enviar a sus hijos al Colegio religioso que deseen e
incluso el no menor derecho fundamental a exigir de los poderes publicos la formacién religiosa
gue se adecue a sus convicciones... pero en mi opinion la libertad religiosa no ampara un supuesto
derecho de los padres a la no escolarizacion de los hijos bajo el pretexto de que so6lo ellos han de
impartir la educacion que estimen conveniente».
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educacion establecido en el art. 27 de la Constitucion, pues admite que, aunque «el
derecho que ahora se invoca fue esgrimido ante la jurisdiccion ordinaria en el marco de
un debate mas amplio, en el que lo que esencialmente se discutia era si concurrian o no
las circunstancias legalmente exigidas a los efectos de atribuir a la Generalidad de
Catalufia la tutela legal de los menores... el juicio que le ha merecido a la Audiencia las
circunstancias personales y familiares de los menores es cuestion sobre la que no puede
pronunciarse este Tribunal,,,». Asi pues, el Tribunal estima que «los autos impugnados,
con absoluta independencia de las consideraciones y juicios de valor incorporados a sus
fundamentos..., no han impedido la escolarizacién de los menores -Unico supuesto en el
que tal derecho podria entenderse conculcado-, sino que, simplemente, se han limitado a
rechazar que la situacién escolar de los menores justifique la asuncién de su tutela por la
Generalidad.... La situacion escolar, por tanto, no es, para la Audiencia, circunstancia
que, en el caso, justifiqgue las medidas administrativas de tutela, y correspondiente
desposesion de la patria potestad, adoptadas por la Generalidad, sin que ello signifique,
sin embargo, que se prive a los nifios de su derecho a la educacién». Y concluye: «Con
la privacion de la tutela no ve cercenadas o anuladas la Generalidad sus facultades en
orden al aseguramiento de la debida escolarizacién de los menores, ni éstos su derecho
a ser escolarizados, pues los autos recurridos se limitan a dejar sin efecto la declaracion
de desamparo y la asuncién de la tutela, sin que en modo alguno se desprenda de sus
partes dispositivas que la Generalidad no pueda servirse de los instrumentos de los que
legalmente esta dotada para hacer efectiva la escolarizacién a la que todo menor tiene
derecho y a cuya verificacién vienen obligados quienes de ellos son responsables. Sélo
en el caso de que efectivamente se impidiera el ejercicio de aquel derecho habria que
entender vulnerado el derecho invocado por la actora, lo que no se deduce de los
supuestos de autos» (Fundamento Juridico 2°).

El Ministerio Fiscal habia recurrido en casacion la sentencia de la Audiencia
Provincial, pero la sentencia de la Sala de 1o Penal del Tribunal Supremo 1669/1994

de 30 octubre desestimé el recurso. Entiende el Tribunal Supremo que «el derecho
fundamental a la educacion compromete a los poderes publicos en la tarea de colaborar
y ayudar a su efectiva realizacion pero no se interfiere necesariamente en el derecho de
los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones, sin que las vias establecidas por el Estado sean
exclusivas o excluyentes, de manera que no cabe descartar los modelos educativos
basados en la ensefianza en el propio domicilio siempre que se satisfaga con ella la
necesaria formacion de los menores». Afiade, no obstante, que si bien la familia es un
ambito de relacion que puede contribuir a la formacion integral de la persona, limita la

posibilidad de interrelaciones personales y sociales necesarias en una sociedad abierta y
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competitiva, por lo que se puede discrepar de la eleccién efectuada por los padres de los
menores en estos casos.

En el ambito de la Jurisprudencia menor, la Audiencia Provincial de Granada volvié

a pronunciarse sobre un tema similar, aunque en este caso en el ambito de la

Jurisdiccion penal, en la sentencia 112/1996, de 29 de febrero, que revoca la sentencia

del Juzgado de Instruccién de Menores de Granada, que condenaba a una madre como
autora de una falta del art. 584, 1° del Cédigo Penal, por no haber escolarizado a sus
hijos en un centro reconocido educacional. La Audiencia se apoya en la fundamentacién
de las sentencias del TS y TC antes citadas, y estima que «la Constitucion ha colocado
la libertad en el portico de entrada, el catalogo de derechos y deberes y considera el libre
desarrollo de la personalidad como sustento y fundamento del orden politico y de paz
social, imperando el principio de libertad de ensefianza, debiéndose orientar hacia el
pleno desarrollo de la personalidad y formar a los individuos en modelos de tolerancia y
convivencia, teniendo cauce en el seno de una sociedad plural en la que existen otros
valores como la libertad ideolégica y de conciencia que permite a los padres elegir la
formacién que esté mas acorde con sus convicciones». Subraya que «el ser humano
tiene gran capacidad de libertad para elegir el camino que estime mas adecuado para su
formacion, permitiéndole ser convencional o apartarse de las reglas estatuidas y que el
nifio es un ser inerme que recibe de los padres y su entorno todo género de temores y
complejos, y proclamar la superioridad de un sistema educativo sobre otro debe basarse
en presupuestos psicoldgicos, socioldgicos, culturales y morales». Por ello, estima el
Tribunal que trasladar estos factores al campo del derecho penal es una tarea dificil e
insegura, pues éste sigue siendo la Ultima linea de actuaciéon, que sélo esta justificada
cuando existe un dafio efectivo, real y trascendente. Y afirma que «el Juez no puede
entrar en el santuario de las creencias personales y en el marco de las relaciones
personales...» (Fundamento de Derecho 3°). La cuestién de si existe un derecho publico
subjetivo de libertad, materializado en la posibilidad de creacion de centros de
ensefianzas, o ese derecho de libertad de educacion se constriie a optar
necesariamente entre los centros existentes nacidos al amparo de esa libertad de
ensefianza, pero reconocidos administrativamente, debe ser resuelto en jurisdicciones
ajenas a lo penal (Fundamento de Derecho 4°).

En el caso en cuestién se ha demostrado que la Asociacion o Agrupacion en la que
los nifios reciben la formacion no tiene autorizacion oficial, pero lo cierto es que «alli se
realiza la prestacion de una educacién segun modelo y plan de no sélo de auténoma
creaciéon sino contando con asesoramiento y utilizando sistemas similares a los de la
LOGSE». Por todo ello, se entiende que la conducta de la madre no entra en el tipo

penal, por lo que debe ser absuelta.
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Una cuestion similar es la que se plantea en la sentencia de la Audiencia Provincial

de Sevilla 829/1999, de 23 de noviembre. El supuesto de hecho que da lugar al

pronunciamiento judicial es el siguiente: La Delegacion Provincial de la Consejeria de
Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia declaré en situacién legal de desamparo a un
menor, que habia sido internado por su padre en la llamada Colonia Nifio Sergio %8 y
asumio ex lege su tutela, apoyandose en que dicho internamiento habia supuesto la
ruptura de toda comunicacién del menor con su progenitor, amén de la labor inquisitorial
de dicha entidad con respecto a los menores alli internados. La sentencia hace constar,
sin embargo, que tal ruptura no se ha producido, pues de hecho el padre del menor es
meédico en una localidad cercana, cuya proximidad le permite visitas frecuentes a la
Colonia. Pero ademas, recuerda que el art. 27.3 de la Constitucion garantiza el derecho
de los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones, y afirma: «reparese en que no es sélo religioso
sino también moral, y por esto Ultimo ha de entenderse el conjunto de reglas de conducta
propuestas por una determinada doctrina o inherente a determinada condicién, segun es
de ver en la definicién que de tal término se presenta en cualquier enciclopedia. Y justo
eso es lo que hizo el padre: elegir la formacién moral que, conforme a sus propias
convicciones, se imparte en la colonia... ya el hecho de que el padre quiera para su hijo
esa concreta formacién, porque la considere mas completa que la convencional y
mayoritaria en nuestro entorno cultural, indica un interés en que su hijo reciba, desde sus
convicciones, art. 27.3 de la Constitucién citado, la mejor formacién que entienda puede
recibir: un padre que actla con tales criterios no puede decirse que se desentienda de su
hijo, que lo tenga abandonado» (Fundamento de Derecho 3°).

En definitiva, la Audiencia Provincial consideré que no existia situacion de
desamparo, por lo que estimé el recurso y dejé sin efecto la Resolucién de la
Administracion.

Recientemente se ha vuelto a abordar la cuestion de la negativa de unos padres a

escolarizar a sus hijos, por la Audiencia Provincial de Mélaga, en la sentencia

548/2005, de 6 de junio. El Ministerio Fiscal presenté demanda contra tres grupos de

padres, que se habian negado a escolarizar a sus hijos, pretension que fue estimada por
el Juzgado de Primera Instancia niumero 2 de Coin, que ordend la escolarizacién
obligatoria de los 5 menores por sentencia de 5 de mayo de 2003. Contra esta sentencia,
los padres interpusieron recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial, alegando que
«en el ambito de la libertad de educaciéon lo que se plantea es una cuestién de

%8 La Colonia del Nifio Sergio, que en el momento en que se produjo la intervencién de la Junta
de Andalucia, estaba integrada por seis adultos y dieciséis nifios, pertenece a un grupo mas am-
plio denominado Gran Fraternidad Universal, fundado en Venezuela por el francés Serge Raynaud
de la Ferriere.
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inconstitucionalidad referida a la obligatoriedad de la escolarizaciéon que no es lo mismo y
que no es necesaria cuando la ensefianza se imparte de forma domiciliaria», por lo que
se entiende infringido el art. 27 de la Constitucion, y modificada la causa petendi, ya que
el Fiscal no pidi6 en su demanda sino que se cumpliese el mandato del art. 154 del
Cddigo civil. El recurso fue desestimado, confirmandose integramente la sentencia de
instancia.

La sentencia centra el objeto del debate en los siguientes términos: se trata de
determinar, por una parte, si las clases que los padres dan a sus hijos en el seno de la
familia bastan para cumplir el mandato constitucional, sin necesidad ni obligacion de
hacer uso de centros autorizados y homologados, o si la ensefiaza de los progenitores
ha de completar o ser completada por la oficial, teniendo en cuenta que a la edad de los
menores debe ser gratuita y obligatoria la ensefianza basica. Pero ademas, se plantea
en el presente recurso el problema de determinar si el derecho a la educacién consiste
en la total libertad de los padres para orientar a los hijos «hacia las convicciones
morales, religiosas o filosoéficas que crean mas adecuadas a su formacion intelectual y
somatica, en cuyo caso dicho derecho se confundiria con la libertad ideolégica y religiosa
del art. 16 de la Constitucién, reconduciéndose al derecho contemplado en el art. 27, 3»,
o si dicho derecho consiste esencialmente en el derecho del nifio a ser escolarizado con
la consiguiente obligacién de los poderes publicos de procurar dicha escolarizacion. Asi
planteado el objeto del recurso, la audiencia admite que en el presente caso se plantea
un conflicto de intereses entre la voluntad de los padres, que segun los magistrados
«subsumen el derecho a la educacion en un supuesto derecho a la no escolarizacion y
consiguiente imparticién de ensefianza en el seno de una o varias familias» y los
intereses de los hijos que son ejercidos en sustitucién procesal por el Ministerio Fiscal. Y
resuelve dicho conflicto de intereses de la forma siguiente: «la Constituciéon confiere a los
padres el derecho, no sélo a impartir en el seno de la familia (matrimonio o unién de
hecho) la ensefiaza que estimen conveniente, sino también el de poder enviar a sus hijos
al colegio que deseen e incluso el no menor derecho fundamental a exigir de los poderes
publicos la formacién que mejor se adecue a sus convicciones; pero tal derecho no
ampara otro supuesto derecho de los padres a la no escolarizacion de los hijos bajo el

pretexto de que sdlo ellos han de impartir la educacién que estimen conveniente».
4.2.2.- El derecho a la eleccion de centro docente

Algunos Tribunales de Justicia han tenido que pronunciarse acerca de si es 0 no
conforme a Derecho la decisién de la Administracion de inadmitir la solicitud de los
padres de que sus hijos sean escolarizados en un determinado centro escolar, elegido

para la educacion de sus hijos -en base a que el ideario del centro es conforme a sus
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convicciones-, en el ejercicio del derecho que el ordenamiento juridico les reconoce,
pese a la no concurrencia de los criterios de admision debidamente acordados.

En estos casos, se hace necesaria la adecuada ponderacion de los intereses en
conflicto, que contrapone, por un lado, la existencia de mas alumnos por unidad escolar
que los permitidos por la normativa en vigor, por otro, el perjuicio de todo tipo —también
psicolégico- que pudiera irrogarse al nifio con los cambios sucesivos de entorno
educativo, amistades, etc, y sobre todo con el ejercicio del derecho de los padres a que
sus hijos reciban, también dentro del ambito escolar, la educacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus convicciones, garantizado por el art. 27, 3 de la Constitucion y
2, 1 ¢) de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa. Pese a que la formulacién del derecho
de los padres es, como ya se ha visto, suficientemente clara, el desfase muchas veces
existente entre el nimero de plazas escolares disponibles y el de candidatos a ocuparlas
estd dando lugar a numerosos litigios, en los que se hace valer este derecho
fundamental.

A modo de ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

de 21 de mayo de 2008, estima la pretension de los padres -revocando

consecuentemente la sentencia de instancia-, contra la decisién de la Administracién que
les niega el derecho a que su hijo inicie sus estudios en el Colegio Concertado Santa
Ana de Sevilla, elegido en virtud del art. 27, 3 de la Constitucion, y en el que han sido
admitidos sus hermanos, por falta de plazas suficientes. El Tribunal, ponderados los
intereses en conflicto, da primacia al derecho de los padres a que sus hijos reciban la
formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, y afirma
que «no existe dato objetivo que determine el perjuicio del interés general por la mayor
escolarizacion de menores en el centro» (Fundamento de Derecho 3°). Afirma la
sentencia que «frente a la solemne proclamacién, en orden al derecho a la educacién y
sus manifestaciones, que el Art. 27 de la Constitucion formula, resulta sumamente
lamentable la realidad cotidiana de la gran proliferacion de litigios provocados por el
desfase existente entre el nUmero de plazas escolares disponibles, y el de candidatos a
ocuparlas. Y esto en una nacién que tiene en las infimas tasas de natalidad desde hace
afos, uno de sus problemas endémicos mas preocupantes de nuestro pais. Esta y no
otra es la razon de ser de este proceso, que nos ensefia la penosa realidad de unos
nifilos a los que, pese al decir solemne de la Constitucion, se les niega el derecho a
iniciar sus estudios en el Colegio que sus padres eligen, por falta de plazas bastantes, y
en el que si han sido admitidos los propios hermanos. Ello nos obliga a estimar el
recurso, y por lo mismo, a estimar en lo esencial las demandas» (Fundamento de
Derecho 4°).

36



Ruano Espina - El derecho a elegir en el ambito escolar la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo...

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 8 de Barcelona, ha dictado

una sentencia el 10 de septiembre de 2008, por la que se estima el recurso

contencioso- administrativo interpuesto contra la desestimacion por silencio, del recurso
de alzada interpuesto ante los Servicios Territoriales en Barcelona del Departamento de
Educacion de la Generalidad de Catalufia, contra la relacion del alumnado admitido en el
proceso de preinscripcién del curso 2007/2008. Los padres demandantes hacian valer su
derecho a elegir libremente la escuela para su hija (en concreto, el Centro Llisach de
Sant Pedor, por responder al ideario deseado por los recurrentes). El Letrado de la
Generalidad de Catalufia se apoyd, para denegar la solicitud, en una doble
argumentacién: por una parte, que en el colegio publico en el que se ha escolarizado al
menor, hay plazas suficientes y, por otro, la prevalencia del derecho a la educacion,
sobre el derecho de los padres a la libre eleccién del centro educativo. Pero la
Magistrada advierte que en este caso, la clave de la cuestion que se debate «radica en
el inexcusable y sorprendente desconocimiento, por la Administracion demandada, de
cual es el alcance de nuestra Norma Fundamental». Manifiesta su estupor, ante la
contestacion que la Administracion hace a la demanda, pues «cualquier estudiante de
segundo de Derecho aprende que la Constitucién tiene valor normativo, no programatico,
y de tal magnitud, que ocupa el primer lugar en la jerarquia de las fuentes del Derecho.
Esto es asi, precisamente, en garantia de los derechos fundamentales, que lejos de
constituir meras declaraciones de intenciones, deben hacerse efectivos sobre
cualesquiera normas o actuaciones, publicas y privadas, que los obstaculicen».

Por ello, no pueden invocarse limitaciones presupuestarias, para denegar a los
padres el derecho que les asiste de elegir para sus hijos la educacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus convicciones, y «no cabe desnaturalizar los derechos
fundamentales, de modo que no se reconozca en ellos su fisonomia propia, como
ocurre, sin duda, cuando el derecho a elegir un centro que responda al ideario religioso y
moral de los padres, se reduce a la nada, al imponerse a los padres una plaza en el
centro que a la Administracion le conviene...». La sentencia también matiza que no es lo
mismo la libre eleccion del centro, que la libre eleccion de la formacion religiosa y moral,
para los hijos, que esté de acuerdo con las convicciones de los padres, porque «la
Constitucién no garantiza lo primero, sino lo segundo, pero para que la imposicién a los
padres de un centro distinto al elegido, no vulnere el art. 27 de la Constitucién, es preciso
gue el centro impuesto garantice una formacion equivalente a la que habian elegido y

esto no ocurre en el caso de autos... Debe subrayarse, que la opcién religiosa y moral es

basica cuando de educacién se trata y, por lo tanto, no puede pretender la

Administracion demandada, que puede cubrirse esa expectativa de los padres de

cualquier manera, o simplemente desconociéndola, por razones tan prosaicas como la
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del respeto de unos cupos fijados en funcién no de la demanda real de los padres, sino
de las preferencias de la Administracion educativa por un determinado modelo de
escuela. Incluso dejando de lado el aspecto religioso, implicado en este caso». En
consecuencia, la sentencia estima el recurso y declara el derecho de la menor a ser

escolarizada de inmediato en la escuela elegida.

4.2.3.- La oposicién de los padres a que sus hijos menores reciban unas ensefianzas

obligatorias contrarias a sus convicciones religiosas y morales

En la Jurisprudencia espafiola se ha planteado en diversos casos la negativa, por
parte de los padres, a que sus hijos menores no emancipados reciban las ensefianzas
incluidas en una materia concreta, por ser contraria a sus convicciones religiosas y
morales. En Espafia, esta cuestion ha sido abordada por los Tribunales con respecto a
dos tipos de materias: en un caso, se trataba de la oposicion de los padres a que su hija
recibieran una concreta educacién sexual, integrada en una asignatura obligatoria.
Recientemente, se ha planteado de nuevo la cuestién, con motivo de la implantacién de
la materia denominada Educacién para la Ciudadania, que esta provocando un

verdadero aluvion de recursos judiciales ante los Tribunales de Justicia.

4.2.3.1.- La negativa a recibir educacién sexual integrada en una asignatura obligatoria

La primera vez que se plantea esta cuestion fue en el afio 1997, como ya hemos
visto, cuando los padres de una menor de 13 6 14 afios se niegan a que su hija, que
estudiaba 8° curso de Educaciéon General Basica en un colegio publico de un pueblo de
Cantabria, estudie una materia relacionada con la educacion sexual, integrada en la
asignatura de Ciencias Naturales, invocando el derecho constitucional de los
padres de elegir la educacion moral de sus hijos que esté de acuerdo con sus
convicciones. Pese a que fue oportunamente informado el director del Centro, en el que
el propio padre trabajaba, de que la menor no asistiria al curso de educacién sexual, la
nifia suspendid y tuvo que repetir curso escolar, pero la calificacion fue recurrida ante la
Direccién Provincial de Educacion y Cultura en Cantabria, que dicté resolucion el 22 de
septiembre de 1997, denegatoria de la reclamacién. El padre recurrié ante el Tribunal

Superior_de Justicia_de Cantabria, que dictdé sentencia confirmando la resolucion

anterior, el 23 de marzo de 1998 9

% La sentencia fue recurrida ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero fue rechaza-
da por unanimidad, mediante decision de inadmisién, de 25 de mayo de 2000, asunto Jiménez
Alonso y Jiménez Merino contra Espafia, ya citado.
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En la sentencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo desestimo el recurso con
apoyo en una argumentacion, que implica una interpretacién claramente restrictiva del
derecho a elegir dentro y fuera del ambito escolar, la educacién moral que esté de
acuerdo con las propias convicciones religiosas e ideolégicas, y evidencia una
inadecuada apreciacién de los limites de este derecho: estima la Sala que el art. 27 de la
Constitucién reconoce efectivamente una serie de derechos a favor de todos aquellos
que concurren en una misma actividad educativa, lo que determina la posibilidad de
existencia de conflictos entre tales derechos, «que deben resolverse mediante el
reconocimiento de limites que sirvan para garantizar las relaciones reciprocas de los
intereses en juego». Es desde esta perspectiva, del reconocimiento de derechos a todos
los integrantes de la comunidad educativa, sometidos a limites, desde la que debe
abordarse el problema planteado, porque «el derecho de los padres a que sus hijos
reciban la educacién de acuerdo con sus convicciones esté implicado en el seno de una
sociedad plural, un derecho de eleccién, derecho que se conecta con la creacion de
centros docentes, de forma tal que se posibilite a los padres la eleccién del centro que se
adecue a sus creencias e ideario, o que no supone, ni puede suponer, el derecho a
imponer a los demas las propias convicciones, ni la posibilidad de exigir un determinado
trato diferencial en funcion de tales convicciones».

En conclusién, puesto que el derecho de los padres a educar a sus hijos de acuerdo
con sus propias convicciones morales, religiosas o ideolégicas no constituye un derecho
ilimitado, sino que debe ser observado en relacién con los derechos que la Constitucion
reconoce al resto de los agentes de la comunidad educativa, «no resulta ajustado a
Derecho tratar de imponer una diferencia de trato o discriminacion positiva a partir de las
propias ideas, ni elegir o predeterminar en funciéon de un ideario particular el contenido
del proyecto educativo de un centro publico, sin perjuicio de que el derecho a un
determinado tipo de educacién resulte asegurado mediante el derecho a la libre creacion
de centros docentes, centros que pueden sustentar un determinado ideario»

Recurrida la sentencia en amparo ante el Tribunal Constitucional, por_Auto de 11

de marzo de 1999 declaré inadmisible el recurso, por carecer manifiestamente de

fundamento, con base en los siguientes motivos: «El articulo 27 de la Constitucion
espafiola reconoce derechos a todos los que participen en la actividad educativa, lo que
supone que en caso de conflicto, habria que analizar una ponderacion entre los
diferentes intereses que estén en juego. En el presente caso, el Tribunal "a quo” efectud
una ponderacion adecuada de los diferentes intereses en conflicto sefialando que se
trataba de la ensefianza publica. En el contexto de este tipo de ensefianza, la neutralidad
ideolégica debera ser respetada, como sefial6 el Tribunal (..). En este caso, esta

neutralidad fue respetada de manera que la ponderacion efectuada por el Tribunal “a
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quo” no fue ni arbitraria ni absurda y, por tanto, no podia ser objeto de una revision por la
via de amparo (..). No hubo tampoco vulneracién al principio de la igualdad enunciada en
el articulo 14 de manera que, en apoyo del recurso, no se presenta ningun términos de

comparacion idéneox».
4.2.3.2.- La objecion de conciencia frente a la Educacién para la Ciudadania

En los dos ultimos afios, es conocida la reaccién social, sin precedentes en nuestro
pais, que ha provocado la implantacion, en el sistema escolar espafiol, de la denominada

Educacién para la Ciudadania ®. Se trata de una nueva materia, que fue introducida
6

por la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién ®!, y que engloba cuatro
asignaturas, que se imparten de la siguiente forma: en Educacion Primaria, se impartird,
a partir del curso escolar 2009-2010, en el tercer ciclo de la etapa -quinto 0 sexto curso
de primaria-, una materia denominada Educacion para la Ciudadania y los Derechos
Humanos (art. 18.3 LOE); en la Educacion Secundaria Obligatoria, se incluyen dos
materias: la Educacion para la Ciudadania y Derechos Humanos, que se imparte en uno
de los tres primeros cursos a todos los alumnos (art. 24.3), y la Educacion ético-civica,
gue deben cursar todos los alumnos en el cuarto curso (art. 25.1); por ultimo, entre las
materias comunes del Bachillerato se contempla la Filosofia y Ciudadania (art. 34.6).
Con el fin de asegurar una formacién comun y garantizar la validez de los titulos
correspondientes, el art. 6.2 de la LOE otorga al Gobierno la competencia para regular

%2 que constituyen las ensefianzas minimas de

los aspectos basicos del curriculo
acuerdo con la Disposicion Adicional Primera, apartado 2 letra c) de la Ley Organica
8/1995, 3 julio, Reguladora del Derecho a la Educacion. En cumplimiento de este
mandato, el Gobierno promulgé tres Reales Decretos, por los que se establecen las

ensefianzas minimas en Educacién Primaria, Secundaria y Bachillerato % pese a que

% He tenido ocasion de pronunciarme ampliamente acerca de las implicaciones de la implanta-
cion de esta materia en el sistema escolar espafiol, con caracter obligatorio, por lo que me remito a
lo ya dicho en mi trabajo ‘Objecién de conciencia a la Educacion para la Ciudadania’, RGDCDEE
n® 17, mayo 2008; Vid. asimismo, el trabajo que con el mismo titulo, aunque una version mas ac-
tualizada, se publica en Instituciones basicas, Interacciones y Zonas conflictivas de Derecho
Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado (Actas de las XXVIII Jornadas de Actualidad Candnica
organizadas por la Asociacion Espafiola de Canonistas, en Madrid 26-28 marzo 2008), Madrid
2008, pp. 251-329.

1 BOE naim. 106, de 4 de mayo.

%2 Se entiende por curriculo, de acuerdo con el art. 6.1 de la LOE, «el conjunto de objetivos,
competencias basicas, contenidos, métodos pedagdgicos y criterios de evaluacion de cada una de
las ensefianzas reguladas en la presente Ley»

% Real Decreto 1513/2006, de 7 diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas de
la Educacion Primaria (BOE num. 293, de 8 diciembre 2006); Real Decreto 1631/2006, de 29 di-
ciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas correspondientes a la Educacién Se-
cundaria Obligatoria (BOE num. 5, de 5 enero 2007) y Real Decreto 1467/2007, de 2 noviembre,

40



Ruano Espina - El derecho a elegir en el ambito escolar la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo...

los Dictamenes del Consejo de Estado que precedieron a la aprobacion de estas normas
® habian advertido claramente que «no puede formar parte de los aspectos basicos del
sistema educativo, sustraidos a la libertad de ensefianza garantizada en el articulo 27 de
la Constitucion, la difusion de valores que no estén consagrados en la propia
Constitucién o sean presupuesto o corolario indispensables en el orden constitucional»
® lo cierto es que la materia, tal como esta configurada en Espafia, constituye un
instrumento pedagdgico para la construccion de una conciencia moral y civica en los
alumnos, que parte de unos presupuestos antropoldgicos y estd apoyada en unos
postulados ideoldgicos, que no son Unicos, sino discutibles, por lo que no pueden
imponerse con caracter obligatorio a través del sistema educativo, que tiene que estar
presidido por el principio de neutralidad.

Muchos padres se han opuesto a que sus hijos cursen esta materia, que persigue
como obijetivo, explicitamente expuesto en la propia normativa que la regula, formar, o
conformar, la conciencia moral de los alumnos, sobre la base de unos valores que se

considera que forman parte de un minimo comun ético ®®, por entender que, tal como

por el que se establece la estructura del Bachillerato y se fijan sus ensefianzas minimas (BOE
nam. 266, de 6 noviembre 2007).

% Es preceptivo el informe del Consejo de Estado en los asuntos relativos a reglamentos o dis-
posiciones de caracter general que se dicten en ejecucion de las leyes, asi como sus modificacio-
nes, en virtud del art. 22.3 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.

% Dictamenes del Consejo de Estado 2234/2006, sobre el Proyecto de Real Decreto por el que
se establecen las ensefianzas minimas de Educacion Primaria, de 23 noviembre 2006 (BOE de 8
diciembre 2006), y Dictamen 2521/2006 sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se estable-
cen las ensefianzas minimas de Educacion Secundaria Obligatoria, de 21 diciembre 2006. Sobre
el Proyecto de Real Decreto por el que se establece la estructura del Bachillerato y se fijan sus
ensefianzas minimas, vid. Dictamen 1631/2007, de 11 octubre 2007.

% por citar algun ejemplo, el RD que establece las ensefianzas minimas de Educacion Secunda-
ria, al explicar los procedimientos y estrategias a seguir, establece que es imprescindible hacer de
los centros y de las aulas espacios «que ayuden a los alumnos y alumnas a construirse una con-
ciencia moral y civica acorde con las sociedades democraticas, plurales, complejas y cambiantes
en las que vivimos... Es comdn a ambas materias partir de la reflexion sobre la persona y las rela-
ciones interpersonales... centrandose la Educacion Etico-civica en la reflexion ética que comienza
en las relaciones afectivas con el entorno mas proximo para contribuir, a través de los dilemas
morales, a la construccién de una conciencia moral civica». Al regular la contribucion de la
materia en la Educacion Secundaria Obligatoria a la adquisicion de las competencias basicas, se
establece (tanto para la Educacion para la ciudadania y los derechos humanos, como para la Edu-
cacion ético-civica), que «contribuye a mejorar las relaciones interpersonales al trabajar las habili-
dades encaminadas a lograr la toma de conciencia de los propios pensamientos, valores, senti-
mientos y acciones...». Ademas, el desarrollo y expresion de los sentimientos, las emociones, la
educacion afectivo-emocional, la identidad y autonomia personal, se incluyen entre los objetivos y
contenidos de la materia tanto en la Educacion Primaria como en la Educacién Secundaria Obliga-
toria, como vimos en el apartado anterior.

La normativa por la que se establecen las ensefianzas minimas reconoce explicitamente que la
materia tiene una «dimension ética», que pretende «crear progresivamente un sistema de valores
propio» en el alumnox». Pero la cuestion es que del contenido de ese sistema de valores no forman
parte exclusivamente los valores civicos, consagrados en la Constitucion y la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, como exigian los Dictdmenes del Consejo de Estado, sino que se im-
pone una formacion moral, un sistema de valores éticos que han de presidir la conducta del alum-
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esta configurada en los citados Reales Decretos, constituye una materia adoctrinadora, y
su imposicion obligatoria atenta contra la libertad ideolégica y religiosa y vulnera el
derecho fundamental que les asiste, a elegir para sus hijos la formacién moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones, consagrado en el art. 27.3 de la Constitucion y
2,1 c¢) de la Ley Organica de Libertad Religiosa. La peculiaridad que presenta este caso
es, por tanto, que la oposicion de los padres no se formula respecto a contenidos
concretos de la materia, sino a su configuracion en bloque, en cuanto que por sus
presupuestos, orientaciones, sus objetivos, contenidos y criterios de evaluacion colisiona
con tan importante derecho. Y el instrumento que han utilizado para hacer valer ese
ambito de inmunidad, que protege a los alumnos contra el posible adoctrinamiento y la
imposicién de una formacién moral contraria a sus personales convicciones y a las de
sus padres, es la declaracion de objecion de conciencia ante la Administracion. Para
tener una idea aproximada de las dimensiones que esta reaccion social esta alcanzando
en nuestro pais, en el momento en que se escriben estas letras (noviembre de 2008) hay
contabilizadas ya més de 50.000 objeciones de conciencia o,

Ante la negativa de la mayoria de las Administraciones autonomicas, a reconocer
este derecho de los padres, muchas familias se han visto obligadas a recurrir a los
Tribunales de Justicia, para hacer valer sus derechos, por la via del procedimiento
especial para la proteccién de derechos fundamentales, regulado en los arts. 114 y
siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa °®. En este momento, se estan sustanciando ante los Tribunales de
Justicia espafioles, por este motivo, mas de 1.500 procedimientos judiciales, en los que
se han dictado ya cerca de 200 resoluciones (entre sentencias y autos de medidas

cautelares) 69, Aunqgue los pronunciamientos de los Tribunales han sido diferentes, las

no en todos los ambitos de la vida, y que afectan a todos los aspectos de la personalidad, desde
los mas intimos, como las emociones o los afectos, hasta las relaciones interpersonales y sociales,
pero que responden, como hemos sefialado, a una concreta ideologia y parten de unos presupues-
tos antropolégicos que chocan abiertamente con otras antropologias, como la antropologia cristia-
na.

% De acuerdo con los datos facilitados por Profesionales Por la Etica, son 50.420 las objeciones
contabilizadas por el momento. Profesionales por la Etica, junto con el Foro Espafiol de la Familia,
han sido las principales organizaciones promotoras de la objecién de conciencia a la Educacion
para la Ciudadania. La primera, edit6 en octubre de 2006 una Guia para la objecion de conciencia.
Educacion para la Ciudadania: los padres elegimos, que lleva ya mas de doce ediciones. En el
Portal www.objetores.org puede encontrarse un elenco de todas las mas de cien plataformas que
se estan creando en Espafa, dentro de la campafa «Tus hijos, tu decisién», y que coordina esta
entidad. Por su parte, el Foro Espafiol de la Familia ha creado un Observatorio para la objecion de
conciencia, que constituye un foro de seguimiento del tema, a través de la péagina web
http://www.objetamos.com.

% BOE de 14 de julio de 1998.

% Un andlisis de algunas de estas sentencias, puede verse en A. LOPEZ-SIDRO LOPEZ, ‘La
objecion de conciencia a la Educacion para la Ciudadania ante los Tribunales Superiores de Justi-
cia’, RGDCDEE n° 17, mayo 2008.

42


http://www.objetores.org/
http://www.objetamos.com/

Ruano Espina - El derecho a elegir en el ambito escolar la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo...

sentencias dictadas hasta la fecha son coincidentes en reconocer el derecho a la
objecidn de conciencia, como un derecho constitucional derivado de la libertad ideolégica
y religiosa, y en afirmar que el contenido de la materia denominada genéricamente
Educacion para la Ciudadania incide en las convicciones morales de los padres y
alumnos. Sin embargo, y pese a ello, no todas han acertado a realizar una adecuada
ponderacién de los derechos en conflicto, y en algin caso se ha desestimado la
pretension de los padres, justificando la imposicion de una ética publica, distinta e
independiente de la ética privada personal.

El Tribunal Superior de Justicia de Asturias se ha pronunciado sobre este tema en

la sentencia 197/2008, de 11 de febrero, sequida de otras 23 sentencias idénticas,

dictadas en procedimientos seguidos por la misma causa —denegacién, por parte de la
Administracién, del derecho a la objecion de conciencia de los padres frente a la
Educacion para la Ciudadania-. En todas ellas el Tribunal reconoce la existencia de un
derecho a la objecion de conciencia por razones ideoldgicas o religiosas, que ha sido
admitido por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideolégica y religiosa recogido en el art. 16, 1 de la
Constitucién, asi como por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha venido a
reconocer, en las sentencias de 29 de junio y de 9 de octubre de 2007, la objecién contra
determinadas asignaturas de contenido obligatorio, «en base al derecho de los padres
respecto a la educacion de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas Yy
filosoficas» (Fundamento de Derecho 4°). Admiten ademas, las sentencias del Tribunal
asturiano, la posibilidad de que se plantee cuestion de inconstitucionalidad contra la
normativa que regula la Educacion para la Ciudadania. Sin embargo, no estiman la
pretension de los padres porque entienden que, «al encontrarse el procedimiento ayuno
de toda prueba, se desconoce el contenido de las asignaturas a cuya ensefianza se
oponen y con ello las ensefanzas que se entienden contrarias a la libertad ideoldgica...»
(Fundamento Juridico 5°). Llama la atenciéon, cuanto menos, el superficial planteamiento
de la cuestion que hacen los magistrados, que reconociendo el derecho fundamental de
los padres a elegir para sus hijos el tipo de educacidon moral y religiosa, asi como el
derecho a objetar frente a una materia obligatoria que sea contraria a sus convicciones,
argumentan desconocer el contenido de las normas que se invocan como vulneradoras
de tales derechos fundamentales, pese a estar publicadas en el Boletin Oficial del
Estado.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ha respaldado el derecho de los

padres a oponerse a que sus hijos cursen la materia de Educacion para la Ciudadania

por ser contraria a sus convicciones religiosas y morales, en mas de una veintena de

sentencias. La sentencia de 4 de marzo de 2008, que resuelve el recurso 787/2007,
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contra la resolucién de la Junta de Andalucia que declaraba «no reconocer el derecho a
la objecién de conciencia respecto a la aplicaciéon de la asignatura» citada, recuerda que
el Tribunal Constitucional ha reconocido la posibilidad de invocar las propias
convicciones para sustraerse al cumplimiento de deberes legalmente impuestos, en
numerosas ocasiones, y que el derecho a la libertad religiosa garantiza la existencia de
un claustro intimo de creencias, pero también incluye una dimension externa, de agere
licere, que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros.

A diferencia de la argumentacion que dio pie al Tribunal Superior de Justicia de
Asturias para desestimar la demanda, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
frente a la oposiciéon del Ministerio Fiscal y de la Administracién, que alegaban la falta de
precision, por parte de los padres demandantes, de los contenidos de la asignatura que
vulneran su libertad ideoldgica y de conciencia, afirma que «la cuestion es precisamente
la contraria. Segun el TEDH es al Estado y a cada centro docente al que le corresponde
suministrar a los padres la informacién necesaria para que puedan ejercer su derecho a
educar a sus hijos, incluso ejerciendo el derecho a objetar a la asignatura parcialmente...
En nuestro caso, esa informacion no se ha suministrado y, ademas, los contenidos
tienen un alto grado de indefinicién, lo que no facilita el ejercicio de los derechos de los
padres...». Admite que en los Reales Decretos por los que se establecen las ensefianzas
minimas, «se emplean conceptos de indudable trascendencia ideol6gica y religiosa,
como son ética, conciencia moral y civica, valoracion ética, valores o conflictos morales.
Ante esta situacion, es razonable que los demandantes, por razones filoséficas o
religiosas, que no tienen por qué exponer detalladamente, como también sefala el TEDH
y prevé el art. 16, 2 CE, pueden estar en desacuerdo con parte de la asignatura, y légico
que soliciten se excluya de ella a su hijo, a falta de otras previsiones normativas que
permitan salvaguardar su libertad ideoldgica o religiosa.... El interés puablico esta en la
garantia de los derechos... la salvaguarda de estos derechos, mediante la objecion de
conciencia, no pone en peligro el ordenamiento juridico democrético, simplemente refleja
su funcionamiento».

Creo que el mayor acierto de esta sentencia es que plantea los términos objeto de
debate desde la perspectiva de la proteccion del derecho fundamental a la libertad
ideoldgica y religiosa, del que derivan tanto el derecho a la objecién de conciencia, como
el de los padres, a elegir para sus hijos la educacion que sea conforme a sus
convicciones y por consiguiente, de oponerse a que reciban una formacién moral que
sea contraria a las mismas. Pero ademas, defiende que la protecciéon de éste, como de
los deméas derechos fundamentales, no es una cuestion de interés exclusivamente

privado, sino de interés publico.
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Por sentencia de 9 de abril de 2008, el Tribunal Superior de Justicia de

Andalucia volvié a estimar el recurso interpuesto por los padres frente a la inadmisién
de la objecion de conciencia por parte de la Administracion, en un asunto idéntico, pero
que presentaba en este caso una particularidad, y es que el menor no estaba cursando
aln la materia. El Tribunal rechaza la excepcién de falta de legitimacién activa planteada
por la Administracion, por entender que el problema que aqui se plantea esta claramente
relacionado con la cuestién litigiosa, que no es una falta de legitimatio ad processum sino
que constituye lo que la tradicién denomina legitimatio ad causam que corresponde a la
cuestion de fondo. Es decir, que «no es preciso que los padres de escolares menores se
enfrenten a la realidad actual de cursar la disciplina que objetan en conciencia, para que
puedan efectivamente plantear la objeciébn. Muy al contrario, resulta sumamente
razonable permitir a los interesados la posibilidad de anticiparse a las consecuencias en
absoluto querida ni deseada del hecho consumado» (Fundamento de Derecho 2°).

El fallo de la sentencia, al igual que el de las 23 sentencias dictadas por este Tribunal
en asuntos similares, establece que los alumnos objetores quedan exentos de cursar la
materia y de ser evaluados.

En el recurso contencioso administrativo de proteccion jurisdiccional de derechos
fundamentales n°® 519/2007, planteado contra los Decretos autonémicos que desarrollan
el curriculo de la materia en Andalucia, volvié a pronunciarse el Tribunal Superior de

Justicia de esta Comunidad Auténoma sobre el tema, en la sentencia de 30 de abril de

2008, que estimo el recurso, declard la nulidad parcial de los decretos autonémicos y
suscité cuestion de ilegalidad de los Reales Decretos ante el Tribunal Supremo.

La sentencia afirma que, «en una sociedad pluralista (art. 1.1 C.E.), la transmisién de
creencias (religiosas, filoséficas o ideoldgicas) o de juicios morales, le esta impedida a
los poderes publicos, por la libertad religiosa e ideol6gica de las personas que garantiza
el art. 16 de la C.E., la cual sélo puede restringirse cuando la actividad de la ensefianza
tanto publica como privada conculque los postulados del art. 27.2 de la C.E., esto es, los
propios principios y normas de la convivencia democratica» (Fundamento de Derecho
59). Sin embargo, en los RD se emplean conceptos de indudable trascendencia
ideoldgica y religiosa, como son ética, conciencia moral y civica, valoracion ética,
valores, o conflictos sociales y morales. Es mas, la lectura de los dos RD (de Educacién
Primaria y Secundaria) muestra «la elaboracion de un tratado o corpus de lo que es el
individuo y de lo que debe ser, una construccion ideoldgica de la persona mas 0 menos
acabada pero si global o integral, en la programacion de una ensefianza por parte de las
Administraciones Publicas, que es obligatoria para todos los escolares, dirigida
explicitamente a la formacion moral de los alumnos, lo cual violenta la libertad ideolégica

y religiosa de las personas y al mismo tiempo el pluralismo politico constituido como uno
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de los valores superiores del ordenamiento juridico». Sostener que el pleno desarrollo de
la personalidad, a que hace referencia el art. 27.2 de la Constitucién Espafiola faculta a
los poderes publicos a tomar partido definiendo cuestiones morales o ideologicas y
evaluando a los nifios y jévenes de su adhesion personal a tales postulados, «constituye
una ilicita invasion que hace la norma juridica a campos o disciplinas que le son
extrafios: Son realidades diversas el Derecho y la Moral (o la Etica)... Ni lo legal es lo
moral, ni el Derecho es fuente de la Etica». (Fundamento Juridico 10°).

El Tribunal Superior de Justicia de La Rioja ha dictado al menos 23 sentencias,

todas ellas favorables a la objecion de conciencia de los padres frente a la materia que
consideran vulnera su derecho a elegir para sus hijos la formaciéon moral que esté de
acuerdo con sus convicciones. Todas entran en el andlisis detenido de los Reales
Decretos y suscitan cuestion de ilegalidad contra los mismos, ante el Tribunal Supremo.
Particular importancia tiene, con relacion a la cuestibn que aqui nos ocupa, la
fundamentacién de la sentencia 156/2008, de 8 de julio, y que ha sido reproducida de

forma practicamente idéntica, en las otras 22 sentencias dictadas por el mismo Tribunal,
en fechas distintas "°. Los derechos invocados por los actores para objetar en conciencia
respecto de las citadas asignaturas son, precisamente, el derecho a la libertad religiosa y
de conciencia y el derecho a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.

El Tribunal reconoce que «es a los padres a quienes corresponde naturalmente el
derecho y el deber de educar a sus hijos, fundamentalmente durante su minoria de
edad». Hasta el momento en que los nifios adquieren el uso de razén, las normas
morales les van a ser impuestas, y después, en la adolescencia y hasta la vida adulta,
«conforme van adquiriendo mas experiencia de vida y mayor capacidad de
razonamiento, sera en esa fase de formacion, cuando la educacion que hayan de recibir
en los centros educativos deba ser, también, exquisitamente respetuosa con el derecho
fundamental de los padres consignado en los articulos 16 y 27.3 de la Constitucion, pues
estando los menores en fase de desarrollo de su personalidad, es cuando el
razonamiento critico va a ser esencial para cuestionar la moral impuesta, de modo que
una eventual inmisién del Estado, a través de la prestacion del servicio publico
educativo, que pretenda imponer alguna concreta ideologia o descalificar otras, sera
contraria a tales derechos y libertades constitucionales». Por lo tanto, el derecho
fundamental de los padres consignado en el articulo 27.3 de la Constitucién, a que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias

convicciones, «veda ese tipo de intervencidén estatal: tanto la imposicion de criterios

0 |as sentencias se han dictado el 8, 11 y 22 de julio y el 5 de septiembre de 2008.
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morales como el adoctrinamiento ideolégico». (Fundamento de Derecho 4°). Y afiade, en
términos meridianamente claros, que «el desarrollo de la personalidad ha de ser libre -
articulo 10. 1 de la Constitucién espafiola-... Y precisamente porque esto es asi, es por lo
gue el articulo 27.3 de la constitucion espafiola hace referencia al derecho de los padres
a decidir sobre la formacion moral de sus hijos, pues a éstos es a quienes corresponde
la funcién de educarlos -articulo 154 del Cédigo civil-, en orden al desarrollo de la
personalidad de aquéllos... La Constitucion no distingue entre una "ética publica",
supuestamente amparada en dicho precepto, y una "ética privada", supuestamente
amparada en el articulo 27.3. La supuesta dualidad ética publica - ética privada no tiene
el menor amparo constitucional».

Por consiguiente, concluye el Tribunal que «la difusion por el Estado a través del
sistema educativo de valores que no estén consagrados en la propia Constitucion o sean
presupuesto o corolario indispensables del orden constitucional, no se ajusta al articulo
27.3, que cuando garantiza el derecho de los padres para que sus hijos reciban la
educaciéon religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones, ‘esta
estableciendo una orbita de libertad privada y de terreno acotado para el poder publico,
impidiendo formaciones ideolégicas imperativamente predispuestas desde el Estado”
(Auto del Tribunal Constitucional 276/1983)». A juicio del Tribunal, el texto reglamentario
pone de manifiesto un «contenido de formaciéon moral en esta asignatura y su expresa
pretension de conformar en los alumnos, una conciencia moral concreta, la denominada
“conciencia moral civica”, que seria una especie de moral publica, imponiéndoles como
normas morales una serie de valores concretos que son los elegidos por el Estado en un
determinado momento histérico, erigiéndolo asi en adoctrinador “de todos los
ciudadanos y ciudadanas en valores y virtudes civicas”, pues trata de impartir e imponer
conductas ajustadas a una moral concreta, no "neutra”, dando por supuesta una ética
civica o publica distinta de la personal». En consecuencia, el programa de la asignatura
de Educacion para la Ciudadania establecido por el Estado reglamentariamente «vulnera
el articulo 27.3, que garantiza el derecho de los padres para que sus hijos reciban una
formacién moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

Recientemente los Tribunales Superiores de Justicia de Navarra y de las Islas
Baleares se han pronunciado en sentido contrario a la mayoria de las resoluciones

judiciales existentes sobre el mismo tema hasta la fecha, en las sentencias n°® 465/2008,

de 9 de octubre y 562/2008, de 14 de noviembre, ambas del Tribunal Superior de

Justicia de Navarra, v la n® 627/2008, de 5 de noviembre, del Tribunal Superior

Balear, que han desestimado la pretension de los padres. En los tres casos, el
pronunciamiento judicial reconoce la existencia de un derecho a la objecion de

conciencia y admite que el contenido de la Educacién para la Ciudadania incide en las
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convicciones morales de los padres y de los alumnos, pero en ellas subyace un
posicionamiento ideolégico, que impide a los magistrados hacer una correcta
ponderacién de los derechos y bienes en conflicto, pues parten de una premisa que es,
cuanto menos, discutible -cual es la distincidn entre ética publica y privada-, y asumen
los valores constitucionales y las practicas democraticas como minimo ético comun, con
caracter universal, distinto de la ética personal o particular.

Asi, la sentencia 465/2008 del Tribunal navarro, reconoce que el recurso «no se funda
Unicamente en la libertad ideolégicalreligiosa de los recurrentes sino también y
principalmente en la relaciéon de ese derecho con el proclamado por el articulo 27.3 del
texto constitucional», pero admitiendo que la demanda se apoya en los dos derechos
fundamentales invocados, no acierta a plantear en los justos términos el objeto del debate,
al afirmar: «con lo cual el andlisis que se acaba de exponer debe completarse con el que
corresponde a la confrontacion entre los fundamentos ideologicos de la asignatura y las

convicciones morales y religiosas de los objetores» .

Este planteamiento, da pie al
Tribunal a desestimar la demanda, por entender que no se hallan en las normas que
regulan el curriculo de la materia, ni en el contenido de los textos, «nada que puede
razonablemente entenderse que excede de lo que es una ensefianza objetiva, critica y
neutral de una materia que es de obligada imparticion ex articulo 27.2 C.E.» (Fundamento
de Derecho 7°) ” y ello pese a que los demandantes habian acreditado suficientemente
aguellos objetivos, contenidos y criterios de evaluacién que forman parte del curriculo de la
materia, que son contrarios a sus convicciones personales que, en este caso, abiertamente
declararon estar apoyadas en la fe catdlica.

La sentencia tiene dos votos particulares, sumamente interesantes, de los magistrados
Juan Alberto Ferndndez Fernandez y Juan Antonio Hurtado Martinez. El primero de ellos,
especialmente categoérico, pone de manifiesto como del examen conjunto de todos los
elementos estructurantes de la materia se revela «el lead motif de la asignatura: formacién
de conciencias, inculcacion de valores, fomento de actitudes, adquisicion de habitos. Y si a

esto que es lo sustantivo en la dialéctica del asunto afiadimos lo adjetivo llegamos a lo

" «Olo que es lo mismo —aclaran los magistrados-, la compatibilidad entre los principios, valores
y contenidos de EpC con la doctrina catélica» (Fundamento de Derecho 2°).

2 En idénticos términos se pronuncia el Fundamento Juridico 8° de la sentencia 562/2008, de 14
de noviembre, del mismo Tribunal Superior de Justicia de Navarra. En este caso, el Tribunal reali-
za una interpretacion sumamente restrictiva del derecho de los padres a elegir la educacion de sus
hijos conforme a sus convicciones, y por el contrario utiliza un criterio de interpretacién tan amplio
de sus limites, que este derecho fundamental queda reducido, y es contemplado, por los magistra-
dos como una mera excusa de los padres para oponerse a la ensefianza institucionalizada. Asi,
afirma la sentencia que el derecho de los padres no es un derecho omnimodo, que pueda oponer-
se validamente a cualquier tipo de ensefianza, pues «tiene el Estado un relevante derecho-deber
gue se antepone a aquél de tal modo que, cumplido éste fielmente, no caben excusas indivi-
duales que harian a la postre inviable la organizacion de tan importante funcion estatal».
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siguiente: formacién del espiritu civico-social en la ideologia y praxis democraticas». Tras
analizar el tenor literal de los textos normativos acerca del objetivo de la materia, afirma
que «con formulaciones tan encomiasticas o apologéticas la preconizada neutralidad es,
en el mejor de los casos, una pura ingenuidad y no sélo un error metafisico de principiante
(...) mas un contrasentido teérico desde el punto de vista epistemolégico» (Fundamento de
Derecho 1°). Ello lleva al magistrado a afirmar que «la asignatura es lo que parece y
parece lo que es por sus propios fundamentos y objetivos» por lo que su regulacion «no
cumple los requisitos de neutralidad o no adoctrinamiento exigidos por la doctrina del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos...» (Fundamento de
Derecho 2°) "3 por todo ello, concluye que EpC conculca el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales de los arts. 16. 1 y 27. 3 invocados por los
recurrentes, y «en este sentido representa una “apostasia” en nuestro sistema de
libertades». Cuando el Estado se inmiscuye en el &mbito de la educacién moral de los
nifios, reservado a la libre eleccién de los padres, con vulneracion de su deber de
neutralidad en este ambito, «aquéllos tienen el derecho de proteger su libertad ideoldgica y
de creencias mediante el ejercicio del derecho a la objecion de conciencia. Frente a
intromisiones de esta clase hoy no hay otro mecanismo de proteccién de la libertad
de pensamiento o de creencias que la objecién de conciencia de los padres como
titulares de la educacion moral y religiosa de sus hijos» (Fundamento de Derecho 7°).
El segundo voto particular, de semejante tenor, sefiala que, apareciendo en la
resolucion de la Sala la decisién de resolver sobre la existencia 0 no de un adoctrinamiento
en los Decretos vinculados a la actuacién impugnada, la sentencia debiera haber entrado a
resolver sobre las demas cuestiones planteadas por los recurrentes, que sin embargo no
fueron atendidas, sino que quedaron prejuzgadas, pese a que en el recurso se presentaron
vinculadas claramente a derechos fundamentales relevantes. Y advierte el magistrado al
concluir su voto particular, que lo que no se puede compartir «es que el positivismo juridico
sea la Unica doctrina posible por considerarse una nocion neutral y objetiva en el

tratamiento de los Derechos Fundamentales» (Fundamento de Derecho 6°) .

"3 La division entre una supuesta formacion civico-civil correspondiente al Estado y una formacion
religiosa y moral que queda relegada al ambito privado y a la vida, afiade el magistrado, «ademas de
inaceptable, ontoldgica y epistemoldgicamente, es falaz, porque: a) a asignatura incluye cuestiones
del orden estrictamente privado o intimo de la persona... ; b) Ni la moral puede escindirse en publica
y privada ni la conciencia puede compartimentarse en esferas o dimensiones equivalentes...; ¢) La
llamada ética civica 0 minimo comun ético que inspira los designios declarados en EpC corresponde
a concepciones de la persona... bien distintas a las de la ética de orientacion catélica que profesan
los recurrentes...; d) La formacion ético-moral de la persona exige una propuesta Unica, totalizadora,
omnicomprensiva, global, y no tantas propuestas como educadores tenga el nifio; el Estado por un
lado, la familia por el otro...; €) EpC identifica moralidad con legalidad...» (Fundamento de Derecho
59).

" Este mismo magistrado, Juan Antonio Hurtado Martinez, emiti6 también un extenso y muy
fundamentado voto particular a la sentencia 562/2008 del mismo Tribunal Superior de Justicia de
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En sentido similar a los pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia de Navarra,
la sentencia del Tribunal balear admite a tramite el recurso por el procedimiento especial
de proteccién de los derechos fundamentales (arts. 114 y ss. de la Ley 29/1998, de 13 de
julio) y plantea si el contenido de la asignatura, por su caracter obligatorio, vulnera o no los
arts. 16 y 27, 3 de la Constitucion. Pero la sentencia descarta el posible conflicto de modo
explicito, y niega ser cierto que la asignatura refleje «contenidos apologéticos o de
adoctrinamiento a favor de determinadas posiciones morales, ideoldgicas, filoséficas» |,
sino que entiende que los valores que se pretenden inculcar son los proclamados por la
Constitucién, aunque admite que «sin duda suponen posiciones morales, ideoldgicas o
filosoficas, pero no por este motivo han de quedar exentas del contenido educativo»
(Fundamento de Derecho 6°). Ademas, afiade que «la no expresion de las convicciones
personales del recurrente contrarias a los valores expresados en el curriculo educativo,
hace dificil calibrar si las convicciones morales y religiosas del recurrente cumplen con las
condiciones de seriedad, coherencia e importancia, Unicas dignas de ser respetadas segun
la doctrina del TEDH»

Finalmente, concluyen los Magistrados que «de la misma forma que la Norma
Fundamental no es axiolégicamente neutra sino que desde su articulo primero ya
propugna como valores superiores los de la justicia o la igualdad, no puede pretenderse
que no se eduque en tales posiciones ideolégicas» (Fundamento Juridico 7°). Peligrosa
afirmacién ésta, pues una cosa es que la Constitucién esté efectivamente inspirada en
unos valores, que el mismo art. 1 cita, y otra es que puedan imponerse como obligatorios
determinados contenidos curriculares apoyados en una opcién ideoldgica concreta, pues
la imposicion de estos postulados ideoldgicos —por tanto discutibles- es contraria al
pluralismo, que es uno de los principios basicos del sistema democratico. Pero ademas,
una cosa es sefialar los valores éticos implicitos, efectivamente, en la Constitucion y los
derechos humanos, enfatizando su importancia para la vida social, y otra bien distinta
exigir la adhesién o asuncién de ciertos valores y postulados ideol6gicos que, al menos
implicitamente, impliquen la exclusion otros planteamientos que partan de presupuestos
diversos, aunque perfectamente legitimos. Lo primero es positivo; lo segundo resulta

intolerable .

Navarra, ya citada. De particular interés me parece el razonamiento que hace en el fundamento
juridico 10°, relativo a los limites del derecho garantizado por el art. 27, 3 CE. Reconociendo que
no existe ningun derecho absoluto, y que tanto la doctrina jurisprudencial nacional como del TEDH
han admitido que en algunos supuestos el Poder Publico puede imponer unos contenidos educati-
vos a los titulares del citado derecho fundamental, sefiala que lo han hecho a condicién de que,
«so capa de impartir ensefianzas académicas, no se trate de adoctrinar, es decir, de imponer a los
titulares del derecho fundamental (...), no se trate de imponer una doctrina o conjunto integra-
do de ideas a quienes ostentan ideas, creencias, convicciones, ideologia religiosa o filosoéfi-
ca diferentes».

® L. RUANO ESPINA, ‘Objecién de conciencia...’, cit., p. 26.
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El Tribunal Superior _de Justicia de Cantabria se ha pronunciado recientemente

sobre el tema, en tres sentencias idénticas, de fechas 16 de enero (sentencia 17/09,
dictada en el Recurso nimero 733/08) y 20 de enero de 2009 (sentencias 30/09 y 31/09,
recaidas en los Recursos nimero 627/08 y 628/08). En los tres casos, los Magistrados
parten del reconocimiento del derecho a la objecién de conciencia, derivado del derecho
a la libertad ideoldgica y religiosa. Entienden que la discusion en torno a si existe o no tal
derecho es una cuestién ya superada, puesto que «la pretendida restriccion del derecho
a la objecion de conciencia invocando el derecho fundamental a la libertad ideol6gica tan
sélo cuando el mismo presenta una especifica cobertura legal, ha sido superada y
admitida por el propio Tribunal Constitucional» (Fundamento de Derecho 9°). Por tanto,
el Tribunal admite que «la inexistencia de Ley que regule la objecién planteada en este
caso no es obstaculo que impida la admisién del presente recurso, donde a través de la
objecion se solicita, motivadamente, la tutela de los derechos y libertades reconocidos en
los articulos 16 y 27, 3 de la Constitucion» (Fundamento Juridico 12°). El problema
estriba, sin embargo, en si puede 0 no ejercerse ese derecho por los padres en los hijos
menores que se ven obligados legalmente a cursar una materia cuyos contenidos
entienden que entran en contradiccién con sus convicciones, lo que obliga al Tribunal a
«precisar con toda claridad si se ha producido o no dicha vulneracién».

En segundo lugar, el Tribunal admite que, desde el marco constitucional, resulta
incuestionable la interdiccién del adoctrinamiento ideolégico por parte del Estado al llevar
a cabo su accién educativa, de forma que el derecho fundamental a la educacion se
encuentra condicionado por dicha limitacion, que obliga a mantener la neutralidad
ideoldgica. Ello supone que «la obligacién de garantizar el derecho a la educacion
obligatoria por los poderes publicos debe respetar las convicciones de los padres, sin
que pueda a través de la misma impartir doctrinas de indole filoséfica, moral o religiosa
que entren en contradiccion con aquéllas, traspasando los limites de la conciencia intima
de los menores...».

Ahora bien, pese a que los Magistrados admiten que la Educacion para la Ciudadania
persigue la adquisicién de una conciencia moral —llamada civica- de los alumnos, y que
dicha formacion ética o moral no puede ser neutra, las tres sentencias concluyen que no
puede afirmarse que la formacion de una conciencia y una ética civica entrafie una
pretension de imbuir a los alumnos de ideas, doctrinas o posiciones morales o religiosas
que se adentren en lo mas intimo de sus convicciones y creencias personales de los
padres, sino que la moral o ética cuya consecucion se pretende es una ética civica, que
habilite a los alumnos para la convivencia pacifica y democratica (Fundamento Juridico
19°). Es decir, que el Tribunal justifica que el Estado, a través del sistema educativo,

pretenda la formacion de la conciencia de los alumnos tomando como referente ético las
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normas contenidas en la Constitucion y la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
en el entendimiento de que la formacion de las conciencias sobre la base de esta ética
civica no supone vulneracion de las convicciones y creencias personales de padres y
alumnos, antes al contrario, se trata de dotar a los alumnos de unos minimos referentes
y valores para vivir en sociedad. Por todo ello, se desestiman los recursos contencioso-
administrativos planteados contra la denegacién del reconocimiento del derecho a la
objecion de conciencia in casu.

Las sentencias tienen un voto particular, del Magistrado D. Rafael losada Armada,
que considera perfecta y plenamente acreditado que en parte de los contenidos de la
materia se emplean conceptos de indudable trascendencia ideolégica y religiosa,
contenidos que pugnan con las convicciones del actor y contra su derecho fundamental a
la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones: «Lo que se
denuncia son unas ensefianzas concretas que significan la imposiciéon de un relativismo
ético y de una concepcién particular del hombre y de la vida... La asignatura tiene como
parte de la materia curricular el objeto de conformar en los alumnos una conciencia
moral civica concreta a través del establecimiento como valores y virtudes de unos
determinados que el propio Estado incorpora mas all4 de su dimensién politica, lo cual,
inicial y razonablemente, justifica la objecidn de conciencia planteadax».

También han admitido la objecién de conciencia a la Educacion para la Ciudadania
algunos Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, como el de Huesca, que ha
emanado por el momento cinco sentencias favorables a los padres e, y el de Caceres,
que ha dictado dos sentencias estimatorias .

En definitiva, podemos decir que todas las sentencias que los Tribunales han
emanado hasta el momento, acerca del tema que nos ocupa, son coincidentes en tres

puntos:

1. Todas ellas reconocen la existencia del derecho a la objecién de conciencia,
que deriva del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa consagrado por el art.
16, 1 de la Constitucion Espafiola. Afirman explicitamente, incluso, que el debate
en torno a si existe 0 no este derecho a la objecion de conciencia es una cuestion

ya superada por el Tribunal Constitucional.

2. Todas son coincidentes en afirmar que la Educacion para la Ciudadania
incide en las convicciones morales de los alumnos, desde el momento en que

admiten que la materia tiene como objetivo la formacién moral del menor sobre la

" Sentencias 235/08, de 22 de agosto, 287/08, de 24 de octubre 2008, 329/08, de 4 de diciem-
bre, 340/08 de 15 de diciembre y 355/08 de 22 de diciembre.

" Sentencias nimero 211/08, y 212/08, ambas de 10 de diciembre de 2008.
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base de unos valores que forman parte de una ética llamada civica -publica, en
contraposicion a la privada-, que esta apoyada en las normas positivas contenidas

en la Constitucion y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

3. Asi mismo, en todos los casos los Magistrados advierten que, al organizar el
sistema educativo, los poderes publicos deben evitar el adoctrinamiento de los

escolares.

Ahora bien, si todas coinciden en estos tres puntos claves ¢ por qué llegan a distinta
conclusién en su parte dispositiva?

En mi opinidn, las sentencias de los TSJ de Navarra, Baleares y Cantabria, que han
sido contrarias a las pretensiones de los padres, estdn bien construidas, pero en la
argumentacion de todas ellas subyace un posicionamiento ideolégico concreto. Parten
de una premisa que no tiene apoyo constitucional, cual es la distincion entre ética
publica, que el Estado puede imponer con caracter obligatorio, frente a la ética privada,
que viene referida al ambito de las convicciones intimas y las creencias personales, cuya
eleccion compete a los padres y los alumnos, en el ejercicio de los derechos reconocidos
por la propia Constitucién. Por otra parte, asumen los valores constitucionales y las
practicas democraticas como referente comudn ético minimo, con carécter universal, para
las conductas personales y colectivas. Estiman, en definitiva, que no se puede afirmar
que la formacién de una conciencia civica que toma como referentes los valores
establecidos por la Constitucion y la Declaracién Universal de Derechos Humanos
entrafie la pretension de imbuir a los alumnos de ideas, doctrinas o posiciones morales o
religiosas que se adentren en lo mas intimo de sus convicciones, sino que sélo se
pretende formar a los alumnos en una ética civica que les habilite para la convivencia. Y
esta ética no puede ser neutra, sino que hay que dotar a los menores de unos referentes
y valores para vivir en sociedad.

Por el contrario, los Tribunales que han estimado la pretension de los padres, es decir
los TSJ de Andalucia y La Rioja, asi como los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo de Huesca y Céaceres, se poyan en que en los Reales Decretos se
emplean conceptos de indudable trascendencia ideoldgica y religiosa, como son ética,
conciencia moral y civica, valoracion ética, valores, o conflictos sociales y morales. La
lectura de dichos Reglamentos muestra la elaboracién de un tratado o corpus de lo que
es el individuo y de lo que debe ser, una construccion ideoldgica de la persona global o
integral, en la programacion de una ensefianza por parte de las Administraciones
Publicas, que es obligatoria para todos los escolares, dirigida explicitamente a la
formacion moral de los alumnos, lo cual violenta la libertad ideolégica y religiosa de las

personas y al mismo tiempo el pluralismo politico constituido como uno de los valores
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superiores del ordenamiento juridico. Ello implica que se impone a los alumnos, como
normas morales, una serie de valores concretos que son los elegidos por el Estado en
un determinado momento historico, erigiéndolo asi en adoctrinador de todos los
ciudadanos en valores y virtudes civicas.

Se trata, pues, de imponer conductas ajustadas a una moral concreta, no _neutra,

dando por supuesta una ética civica o publica distinta de la personal. Pero esa distincion,

entre ética publica y privada, no tiene apoyo constitucional, sino que parte de un
postulado ideolodgico 8 se apoyan, ademas, todas estas sentencias, en que no existe,
en nuestro ordenamiento juridico, un modelo de democracia militante, que imponga no
so6lo el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento juridico. No se ha exigido por
la sentencia del Tribunal Constitucional 48/2003 a los diputados, cuanto mas a nifios
menores de edad. En definitiva, concluyen que la difusién por el Estado, a través del
sistema educativo, de determinadas ideologias, no se ajusta al art. 27. 3 CE que
garantiza el derecho de los padres para que sus hijos reciban la educacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus convicciones, por lo que amparan en estos casos la

objecion de conciencia.
5.- CONCLUSIONES

12.- El derecho de toda persona a elegir la educacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con las personales convicciones, para si o para los menores de edad no
emancipados bajo su dependencia, dentro y fuera del ambito escolar, deriva, por una
parte, del derecho a la educacién y a la libertad de ensefianza, pero también forma parte
del contenido esencial del de libertad religiosa, y consiguientemente esta garantizado por
la Ley Orgéanica reguladora de este derecho.

En el ejercicio y garantia del mismo confluyen, por una parte, el Estado -y las
Administraciones publicas-, a quien el ordenamiento confiere amplias competencias,
para garantizar que el derecho a la educacion elemental y gratuita llegue a todos, y para
vigilar el cumplimiento de la escolarizacién obligatoria. Por otra parte, los padres, que en
virtud de la relacion de filiacion, tienen un deber natural y un derecho de velar por sus
hijos, cuidar de ellos y procurarles una formacion integral que les permita el pleno
desarrollo de la personalidad. Teniendo en cuenta el interés del menor, los padres tienen
derecho a elegir para sus hijos menores que estén bajo su dependencia, la educacion

religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones, asi como oponerse a que

8 Frente a la tesis de la unidad de la ética, basada en la unidad moral y psicoldgica de la perso-
na humana, el Gobierno se ha decantado por la postura ideolégica que defiende la doble ética o
ética disociada, que hunde sus raices en la llustracion. Nos parece sumamente interesante a este
respecto, el Informe sobre las Influencias ideologicas en Educacion para la Ciudadania realizado
por J.L. Bazan, publicado por la Fundacién Derecho y Libertad, Madrid, 10 enero 2009.
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reciban la que sea contraria a las mismas. Derecho que también puede hacer valer el
menor, en cuanto titular del derecho a la libertad religiosa y de conciencia, y cuyo disfrute
y ejercicio por si mismo, se modulara en funcién de su madurez.

22.- La libertad de los padres para elegir el tipo de educacién de sus hijos esta
amparado ya por el art. 27, 1 de la Constitucién Espafiola, que garantiza el derecho a la
educacion y la libertad ensefianza, pero ademas, el parrafo 3° de este precepto, asegura
en cualquier caso el derecho a recibir la concreta formacion religiosa y moral que los
padres quieran para sus hijos, tanto en su vertiente positiva, que ampara el derecho a
elegir el tipo de educacion, como negativa, que garantiza un ambito de autonomia e
inmunidad, para que los padres puedan oponerse a que sus hijos reciban una formacion
moral o religiosa contraria a sus propias convicciones.

Ello implica que el Estado no puede incluir en el sistema educativo, con caracter
obligatorio, una materia cuyos principios inspiradores, objetivos pedagégicos, contenidos
y criterios de evaluacion vayan dirigidos a la formacién moral de los alumnos, que tenga
caracter indoctrinador, pues el principio de neutralidad exige que aquellos temas
sensibles, que tengan una dimensidn ética o moral, no sean incorporados al curriculo
escolar con caracter obligatorio, para poder preservar a los alumnos del adoctrinamiento
contrario a las convicciones de los alumnos y/o de sus padres.

32.- De la formulacién de este derecho por la Ley Organica de Libertad Religiosa se
desprende que son titulares del mismo tanto los padres, respecto de los hijos menores
no emancipados e incapacitados bajo su dependencia, como los propios hijos, si tienen
suficiente madurez. Pero al igual que los demds, tampoco éste es un derecho
omnimodo. En la garantia del mismo debe tenerse presente que la educacion del menor
tiene por objeto el pleno desarrollo de su personalidad, y todas las facultades y deberes
que integran el contenido de la patria potestad deben ejercerse siempre en su beneficio.
Por ello, de plantearse un eventual conflicto entre el ejercicio del derecho de los padres,
a elegir para sus hijos menores una formacion religiosa y/o moral concreta, o bien a
decidir que no reciban este tipo de formacion, y el interés del propio menor, habria que
prestar especial atencién tanto al derecho del menor a la libertad religiosa y de
conciencia -lo que puede llevar a la necesidad de oirle, en aquellas decisiones que le
afecten, de acuerdo con sus condiciones de madurez-, y por otra, a los limites al ejercicio
de los derechos dimanantes de la libertad religiosa, que establece la propia Ley
Orgénica.

42.- En el ambito educativo, de los textos normativos que han regulado la ensefianza
en Espafia, tan solo la LODE reconoce expresamente este derecho de los padres, y
junto a él, el derecho del los alumno a que se respete su libertad de conciencia y sus

convicciones religiosas y morales. Para la efectividad de estos derechos, los centros
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publicos deben desarrollar sus actividades con sujecion a los principios constitucionales,
garantia de neutralidad ideolégica y respeto a las opciones religiosas y morales de los
padres.

52.- El derecho a elegir la educacion religiosa y moral conforme a las propias
convicciones esta garantizado también en numerosos textos y tratados internacionales
ratificados por Espafia, aunque desde perspectivas distintas: en unos casos, desde la
Orbita de la libertad de pensamiento, conciencia y religién, en otros, desde la vertiente
del derecho a la educacion. Particular importancia tiene la formulacion de este derecho
por el art. 2 del Protocolo Adicional | del Convenio Europeo, que establece una
vinculacion entre el derecho a la educacidn, que tiene que quedar garantizado por el
Estado, y el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religiéon. La
Jurisprudencia del TEDH ha afirmado reiteradamente, la necesidad de interpretar este
precepto a la luz de lo dispuesto en los arts. 8, 9 y 10 del Convenio, y ha insistido en que
genera para el Estado una obligacion de respetar las convicciones religiosas y filosoficas
en el conjunto de la ensefianza publica.

62.- Al interpretar el art. 2 del Protocolo I, la Corte de Estrasburgo, ya desde el
Kjeldsen, ha centrado la atencién en si el Estado, al cumplir las funciones asumidas en
materia de educacién y ensefianza ha velado por que los conocimientos sean difundidos
de manera objetiva, critica y pluralista o si por el contrario, perseguia una finalidad de
adoctrinamiento no respetuosa con las convicciones religiosas y filoséficas de los padres
demandantes, lo que implica una interpretacion restrictiva del derecho de los padres, que
el art. 2 del Protocolo reconoce, con independencia de la finalidad perseguida por el
Estado en la ordenacién del sistema educativo.

El TEDH ha venido estableciendo reiteradamente, como principios de interpretacion
del art. 2 del Protocolo |, los siguientes: el art. 2 no permite distinguir entre la instruccién
religiosa y las demas disciplinas, sino que ordena al Estado a respetar las convicciones
de los padres (entendiendo por tales las opiniones que alcancen cierto grado de fuerza,
seriedad, coherencia e importancia) en el conjunto del programa de la ensefianza
publica, lo que genera para el Estado una obligacion de caracter positivo, que los padres
pueden exigir, en virtud del derecho que tienen, prioritariamente, de asegurar la
educacion y la ensefianza de sus hijos, derecho que deriva a su vez de un deber natural
hacia ellos. Ello no impide a los Estados difundir informaciones o conocimientos que
tengan un caréacter religioso o filosofico, pero al hacerlo, el Estado esta obligado a velar
por que tales informaciones sean difundidas de manera critica, objetiva y pluralista.

En una sociedad demaocratica pluralista, la obligacién de imparcialidad y neutralidad
del Estado respecto a las distintas religiones, cultos y creencias, es incompatible con

cualquier facultad de apreciacion, por parte del Estado sobre la legitimidad de las
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creencias religiosas, o sobre las modalidades de expresion de éstas, si bien, salvo que la
solicitud de exencion se refiera a actividades claramente religiosas, la peticién de
exencion puede conllevar el riesgo de que los padres se vean obligados, en ciertos
casos, a desvelar algunos aspectos sobre sus convicciones religiosas Yy filoséficas, para
argumentar razonablemente su solicitud, obligacion que en cualquier caso ha de
conciliarse con el respeto a la vida privada y familiar garantizado por el art. 8 del
Convenio.

72.- La jurisprudencia de los Tribunales espafioles ha abordado el derecho de los
padres a elegir la educacién religiosa y moral de sus hijos que esté de acuerdo con sus

convicciones, desde perspectivas diversas, que podemos reducir a tres:

a) El creciente fenbmeno del home school: la negativa de los padres a
escolarizar a sus hijos menores en un centro autorizado, por entender que la
ensefianza institucionalizada, tal como esta concebida en nuestro pais, vulnera el
derecho a que sus hijos reciban una determinada instruccién moral, exige realizar
una adecuada ponderacién de los derechos en conflicto. La jurisprudencia
espafiola ha establecido que el derecho fundamental a la educacion compromete
a los poderes publicos en la tarea de colaborar a su efectiva realizacién, pero no
se interfiere necesariamente en el de los padres a que sus hijos reciban la
educacion moral de acuerdo con sus convicciones, y no cabe descartar modelos
educativos basados en la ensefianza en el propio domicilio, siempre que con ello
se satisfaga la necesaria formacion de los menores. Por tanto, se viene
admitiendo, mayoritariamente la ensefianza en el hogar, si queda acreditado que
la formacion que reciben los menores en el seno de la familia es suficiente para
cumplir los mandatos constitucionales. En algin caso, no obstante, se ha
entendido que el derecho de los padres no ampara otro supuesto derecho a la no
escolarizacién de los hijos bajo el pretexto de que sélo ellos han de impartir la
educacion que estimen conveniente.

b) El derecho a la eleccién de centro docente, como manifestacion del derecho
a elegir el tipo de educacion que sea conforme a las propias convicciones. La
Jurisprudencia mayoritaria estima que, al ponderar los intereses en conflicto en
este caso, la solucién debe inclinarse a favor del derecho de los padres a que sus
hijos reciban, dentro del ambito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus convicciones, que debe prevalecer pese a la no concurrencia de
los criterios de admisién debidamente acordados, porque la opcién religiosa y

moral es basica cuando de educacion se trata.

c) La oposicién de los padres —e incluso de los propios menores- a que sus

57



RGDCDEE 19 (2009) 1-58 lustel

hijos reciban unas ensefianzas obligatorias que son contrarias a sus convicciones
religiosas y morales. Esta cuestion se ha planteado en Espafia con respecto a dos
tipos de materias: la educacion sexual, integrada en una asignatura obligatoria, y
la materia denominada genéricamente Educacion para la Ciudadania.

En el primer caso, la Jurisprudencia ha entendido que, puesto que el derecho de los
padres a educar a sus hijos de acuerdo con sus propias convicciones morales, religiosas
o ideold6gicas no es ilimitado, sino que debe ser observado en relacién con los derechos
gue la Constitucion reconoce al resto de los agentes de la comunidad educativa, no
resulta ajustado a Derecho tratar de imponer una diferencia de trato o discriminacion
positiva a partir de las propias ideas, sin perjuicio de que el derecho a un determinado
tipo de educacién resulte asegurado mediante la libre creacion de centros docentes,
derecho que pudo ser ejercido en el caso concreto.

Recientemente, la implantacion de las cuatro asignaturas que integran la Educacion
para la Ciudadania, ha provocado una reaccion social sin precedentes en nuestro pais ni
en ningun otro. Muchos padres se han opuesto a que sus hijos cursen esta materia, que
persigue como objetivo, explicitamente expuesto en la propia normativa que la regula,
formar la conciencia moral de los alumnos, y ello sobre la base de unos valores que se
considera que forman parte de un minimo comun ético, por entender que, tal como esta
configurada en los Reales Decretos que disefian su curriculo, constituye una materia
adoctrinadora, no neutra, y su imposicion obligatoria atenta contra la libertad ideoldgica y
religiosa y vulnera el derecho fundamental que les asiste, a elegir para sus hijos la
formacién moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, consagrado en el
art. 27.3 de la Constituciéon y 2, 1 c¢) de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa. En el
momento en que se escribe este trabajo se encuentran en tramitacion mas de 1500
procedimientos judiciales en Espafa, cuya pretension comin es hacer valer este
derecho los padres ante los Tribunales de justicia. Aunque los pronunciamientos
judiciales que se han dictado hasta la fecha son diferentes, todas las sentencias son
coincidentes en reconocer el derecho a la objecion de conciencia, como un derecho
constitucional derivado de la libertad ideolégica y religiosa, y en afirmar que el contenido
de esta polémica materia incide en las convicciones morales de los padres y alumnos.

La mayoria de las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia han
estimado la pretensién de los padres, reconociendo el derecho a la objecién de
conciencia frente a la Educacion para la Ciudadania, y eximiendo a los alumnos de
cursar dicha materia y de ser evaluados. Se apoyan en que en los RD que la regulan se
emplean conceptos de indudable trascendencia ideolégica y religiosa, una construccion

ideologica de la persona en la programacion de una ensefianza por parte de las

58



Ruano Espina - El derecho a elegir en el ambito escolar la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo...

Administraciones Pdublicas, que es obligatoria para todos los escolares, dirigida
explicitamente a la formacion moral de los alumnos, lo cual violenta la libertad ideolégica
y religiosa de las personas y el pluralismo politico. Dichos RD ponen de manifiesto la
expresa pretension de conformar en los alumnos, una conciencia moral concreta,
denominada civica -una especie de moral publica-, imponiéndoles como normas morales
una serie de valores elegidos por el Estado en un determinado momento histérico, que
trata de imponer conductas ajustadas a una concreta moral concreta, no neutra, dando
por supuesta una ética civica o publica distinta de la personal. En consecuencia, el
programa de la materia establecido por el Estado reglamentariamente vulnera el articulo
27.3, que garantiza el derecho de los padres para que sus hijos reciban una formacion
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Sin embargo, no todas las sentencias han acertado a realizar una adecuada
ponderacién de los derechos en conflicto, y en algun caso el Tribunal ha desestimado la
pretension de los padres, y ha justificado la imposicion de una ética publica, distinta e

independiente de la ética privada personal.
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