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RESUMEN
El derecho de los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias 
convicciones religiosas o ideológicas consagrado en el artículo 2 del 
Protocolo nº 1 del CEDH se configura por el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos como un derecho inherente a la titularidad de la patria potestad 
y limitado exclusivamente al ámbito escolar. Además, de la jurisprudencia 
del TEDH se inferiría que el menor en el ámbito escolar no podría oponerse 
a la educación religiosa elegida por sus padres, limitándose de forma 
injustificada el derecho de libertad religiosa que le otorga el artículo 9 del 
Convenio al ámbito de la familia, y en contra de la nueva concepción del 
menor como sujeto pleno de derechos fundamentales.
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I. INTRODUCCIÓN
 
La patria potestad y la educación religiosa de los hijos constituye sin 

duda un banco de pruebas socio-jurídico apto para determinar, no sólo el 
alcance de los derechos de los individuos frente al Estado sino también, 
y por lo que aquí nos interesa, de los roles en el seno de la institución 
familiar mediante la explicitación del alcance y límites del ejercicio de 
la patria potestad y de la autonomía del menor en cuanto sujeto pleno 
de derechos fundamentales, en igualdad jurídica con el mayor de edad. 
Me parece que esta cuestión es susceptible de ser abordada desde dos 
perspectivas diferentes, aunque cohonestadas; vendrían a ser las dos 
caras de una misma moneda. Una perspectiva sería la de los padres y 
sus derechos fundamentales, centrándose la cuestión en el derecho de 
los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias convicciones, 
reconocido en el artículo 2 del Protocolo nº 1 de 19 de marzo de 1952 y 
entendido como derecho de los padres frente al Estado; la otra perspectiva 
sería la de los hijos y, en concreto, cómo se concilia el expresado derecho 
de los padres, con el derecho del menor a la libertad religiosa en cuanto 
sujeto pleno de derechos fundamentales.

Por lo demás, el objeto de nuestro estudio se inserta plenamente en las 
transformaciones operadas en los países de Occidente durante las últimas 
décadas, consistentes en una serie de cambios socioculturales que, junto 
a los nuevos planteamientos ético-familiares, han supuesto una alteración 
de los roles tradicionales dentro de la familia, alteración que ha conllevado 
una importante y, en ocasiones, radical transformación del Derecho de 
familia y, por lo que aquí nos interesa, de las relaciones paterno-filiares. 
Así, los cambios más trascendentes han sido:

1. La disminución de la autoridad paterna sobre la consideración 
última de la patria potestad, ya no como un derecho de los padres sobre la 
persona y bienes de los hijos sujetos a su potestad, sino como una función, 
un derecho concedido para el cumplimiento de los deberes inherentes a 
dicha potestad; lo que se ha traducido en la aparición de una legislación 
en toda Europa de reforma de las relaciones paterno-filiares y, en concreto, 
de la patria potestad, en la que cobran especial importancia los aspectos 
personales frente a los patrimoniales tradicionalmente cohonestados a 
ella.

2. El creciente protagonismo del menor como sujeto pleno de 
derechos fundamentales y ser en devenir, del que se predica su autonomía 
como individuo al considerarse el medio más adecuado para su desarrollo 
y maduración personal y su mejor inserción en el núcleo sociofamiliar. 
Esta nueva visión de la minoría de edad, ya no como una situación de 
minusvalía, ha dado lugar a una legislación específica para su defensa 
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y protección que, partiendo de la consideración del menor como sujeto 
pleno de derechos fundamentales, ha supuesto un afianzamiento de su rol 
en la familia1. 

No obstante, esta nueva visión de la minoría de edad aparece 
condicionada, no desde luego en la titularidad de los derechos sino en 
su ejercicio, por carecer el menor, ante lo limitado de sus condiciones de 
madurez y de su experiencia vital, de plena capacidad de obrar y, por 
tanto, estar necesitado de especial protección a través de las instituciones 
de heteroprotección, fundamentalmente la patria potestad, lo que motiva 
que puedan surgir conflictos entre el menor y los padres en el ejercicio de 
su potestad y, en concreto por lo que aquí nos interesa, entre el derecho a 
la libertad religiosa de los progenitores y el del hijo.

Además, al formularse en el ámbito del Derecho internacional y después 
extenderse a los ordenamientos jurídicos occidentales, el principio de 
interés del menor como principio básico que debe presidir, no sólo la 
normativa de defensa y protección de menores, sino cualquier actuación o 
decisión que se siga en relación con los mismos, dicho principio desplegará 
su eficacia jurídica en la patria potestad y demás instituciones de guarda y 
protección de menores, modulando y determinando su contenido. 

II. EL MENOR COMO SUJETO PLENO DE 
DERECHOS FUNDAMENTALES

El menor de edad es titular de derechos fundamentales al tener 
capacidad jurídica, entendida ésta como la actitud para ser titular de 
derechos y deberes2. De este modo la capacidad jurídica vendría a 
configurarse como el prius lógico-jurídico de la titularidad de los derechos 
fundamentales3. Ahora bien, las personas no tienen todos los derechos, 

1 Refleja de forma clara esta nueva concepción de la minoría de edad la Exposición de 
Motivos de la Ley Orgánica de Protección Jurisdiccional del Menor, LO 1/1996 de 15 de 
enero (LOPJM): “El conocimiento científico actual nos permite concluir que no existe una 
diferencia tajante entre las necesidades de protección y las necesidades relacionadas con 
la autonomía del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y jurídicamente la 
protección a la infancia es promover su autonomía como sujetos. De esta manera podrán ir 
construyendo progresivamente una percepción de control acerca de su situación personal y su 
proyección de futuro. Éste es el punto crítico de todos los sistemas de protección a la infancia 
en la actualidad”.
2 Por todos F. Carnelutti, “Notas sobre la capacidad e incapacidad”, Revista de Derecho 
Privado, 1953, p. 949.
3 M.A. Asensio Sánchez, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor y la libertad 
de conciencia del menor. El interés del menor a la libre formación de su conciencia, Tecnos, 
Madrid, 2006, p. 31.
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pues algunos no se atribuyen hasta alcanzar una determinada edad por 
no estar en consonancia con las necesidades de la misma, o bien, porque 
sólo se conceden a los nacionales. En realidad todas estas condiciones 
vendrían a ser requisitos del ejercicio del derecho y no de la titularidad4. 
No debe olvidarse que los derechos fundamentales son inherentes a la 
persona, lo que se traduce en el plano jurídico-formal en que se adquieren 
en el mismo momento en que se adquiere la personalidad jurídica sin 
necesidad de ulteriores requisitos de adquisición5. Por tanto, se puede tener 
capacidad jurídica y carecer de la de obrar, lo que implica poder disociar 
la titularidad del derecho de su ejercicio6. Es además el sentido que tiene 
en la moderna legislación de protección de menores la consideración del 
menor como sujeto pleno de derechos fundamentales lo que ha motivado 
una legislación tanto en el ámbito del derecho internacional, como en las 
legislaciones nacionales de reconocimiento específico de los derechos 
fundamentales del menor7. 

Si la titularidad de los derechos fundamentales depende de la capacidad 
jurídica, su ejercicio depende de la de obrar, entendida  por la doctrina 
como la aptitud o idoneidad del sujeto para realizar actos jurídicos 
eficaces8. La capacidad de obrar depende de las efectivas condiciones 
de madurez que, siendo diferentes en cada individuo, se van adquiriendo 
progresivamente hasta alcanzar la edad de mayoría, la cual en sí misma 
lleva implícita una presunción iuris tantum de plena capacidad de obrar. 
Ahora bien, lo característico de la posición jurídica del menor consiste en 
que no tiene plena capacidad de obrar y, por tanto, tiene imposibilitado o, 

4 B. Aláez Corral, Minoría de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003, pp. 97-
106. 
5 La dignidad de la persona es asumida por los ordenamientos jurídicos occidentales 
como fundamento del orden jurídico y de la paz social; véase el art.10.1 de la Constitución 
española de 1978.
6 No obstante esta tesis mayoritaria en la doctrina, merece destacarse la postura de Santi 
Romano caracterizada por la diferenciación sustancial en la teoría general de la capacidad 
jurídica y de obrar según nos movamos en el campo del Derecho público o del privado 
consistente, básicamente, en que en el ámbito del derecho público no se goza de capacidad 
jurídica hasta que no se tiene la de obrar, es decir, no se tiene la titularidad del derecho 
hasta que no se puede ejercitar, a diferencia del Derecho privado donde se puede ser titular 
del derecho sin tener capacidad para ejercitarlo. Véase Santi Romano, “L’età e la capacità 
delle persone nel diritto pubblico”, Scritti minori, Giuffrè, 1953, vol. II, pp. 193-194
7 Buen ejemplo de ello es en nuestro país la LOPJM donde se recoge un elenco de derechos 
y libertades fundamentales del menor que aunque ha sido criticado, toda vez que tienen 
los mismos derechos que los mayores de edad, no deja de tener su interés porque recoge 
derechos y libertades donde la condición de menor puede tener cierta influencia.
8 Por todos véase F. De Castro y Bravo, Derecho civil de España, reprod. Facsímil de la 2ª ed. 
(Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1949-1952), Madrid, 1991, vol. 2º, pp. 49-50.
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en su caso, limitada la facultad para el ejercicio de sus derechos.
No obstante, conviene preguntarse si existe un margen de actuación 

mínimo garantizado por los ordenamientos jurídicos al individuo. Se 
trataría de un poder de actuación inherente a la dignidad de la persona 
y básico para posibilitarle el desarrollo de su personalidad mediante la 
propia autoprotección en cuanto constituye el medio más adecuado para 
su maduración y desarrollo como individuo. Este poder de actuación 
presupondría necesariamente la capacidad para realizar actos humanos 
por parte del individuo, actos de los cuales se predica su carácter de 
voluntarios y libres.

En otro lugar hemos señalado cómo el prius lógico-jurídico de 
la capacidad de obrar es la capacidad natural entendida como la 
capacidad de querer y entender, y por tanto el sustratum básico de 
toda actuación válida en derecho9. De este carácter de sustratum de la 
capacidad de obrar, así como del principio de dignidad de la persona y 
libre desarrollo de la personalidad consagrado en los modernos textos 
constitucionales se deduce un ámbito de actuación humana inescindible 
de la propia dignidad y básico para que el menor pueda desarrollar 
su personalidad mediante el ejercicio autónomo de sus derechos y 
libertades fundamentales. Por eso la doctrina considera que basta la 
mera capacidad natural para el ejercicio de un derecho fundamental10. 
No obstante, hay que tener en cuenta que la capacidad natural no es un 
concepto unitario, de tal modo que un determinado grado de madurez 
puede ser suficiente para el ejercicio de un derecho y no serlo para el 
ejercicio de otro11.

Además, cabe señalar que la determinación de la existencia de 
capacidad natural es una cuestión de hecho que será apreciada a 
posteriori por el juez o por la persona que ha de asumir el riesgo del 
acto, y que no deja de ser un grado de incertidumbre en las relaciones 

9 M.A. Asensio Sánchez, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor… cit., pp. 
36-37.
10 Entre otros, C. Serrano Postigo, “Libertad religiosa y minoría de edad en el ordenamiento 
jurídico español”, Estudios de Derecho canónico y Derecho eclesiástico en homenaje al 
profesor Maldonado, Universidad Complutense, Madrid, 1983, p. 816; M. López Alarcón, 
“El interés religioso y su tutela por el Estado”, (coord.) J. Mª González del Valle, Derecho 
eclesiástico español, 2ª ed., Eunsa, Pamplona, 1983, pp. 535-540; A. Martínez Blanco, 
Derecho eclesiástico del Estado, vol. II, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 122-124; I. Martín Sánchez, 
El derecho a la formación de la conciencia y su tutela penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2000, p. 63; L.M. Cubillas Recio, “La enseñanza de la religión en el sistema español y su 
fundamentación en el derecho de los padres sobre la formación religiosa de sus hijos”, 
Laicidad y libertades. Escritos jurídicos, nº 2, 2002, pp. 213-217; M.A. Asensio Sánchez, La 
patria potestad y la libertad de conciencia del menor… cit., pp. 40-41.
11 M.A. Asensio Sánchez, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor…cit., p. 42.
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jurídicas que sólo aparece justificado en virtud de la trascendencia que 
tienen los derechos y libertades fundamentales en el libre desarrollo del 
menor.

También debemos plantearnos si la representación legal que 
corresponde a los padres sobre los hijos sujetos a su potestad se extiende 
al ejercicio de sus derechos personalísimos, entre los que se encontrarían 
los derechos fundamentales. En el ordenamiento jurídico español aparece 
esta cuestión resuelta en el artículo 162.1 CC que excluye del ámbito de 
la representación legal paterna los derechos personalísimos del menor, lo 
cual es congruente con su naturaleza inherente a la esfera íntima del ser 
humano en la que difícilmente cabe la representación por no ser posible 
la sustitución de la voluntad, siendo además la postura más congruente 
con el principio personalista del artículo 10.1 CE. Argumento que aparece 
corroborado por el artículo 6.3 LOPJM al señalar que: “los padres o tutores 
tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esa 
libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral”. Se trata de una 
cooperación de los padres consistente en facilitarle el ejercicio autónomo 
de sus derechos, en ningún caso de un ejercicio conjunto. Por ello cuando 
los titulares de la patria potestad, en virtud del deber de velar por los 
sometidos a su potestad que impone el artículo 154 CC, tomen decisiones 
que afecten a la esfera personal del menor, no ejercitan por representación 
sus derechos personalísimos sino que cumplen los deberes inherentes a la 
patria potestad12.

III. LA PATRIA POTESTAD Y LA EDUCACIÓN 
RELIGIOSA DEL MENOR

El Convenio para la protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, establece en el 
artículo 9.1 que “toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, 
de conciencia y de religión”. El precepto, al emplear la expresión “toda 
persona” alude a cualquier persona incluido un menor de edad. Ahora 
bien, otra cosa es el ejercicio que lógicamente, tal y como antes nos hemos 
referido, exige las necesarias condiciones de madurez; ejercicio al que el 
Convenio no alude. 

No obstante, afirma la doctrina que el artículo 9 no se refiere al ejercicio 
de la patria potestad en relación con la educación religiosa del menor, 
y que se trataría de una cuestión implícita en el artículo 2 del Protocolo 
al reconocer el derecho de los padres a educar a sus hijos con arreglo 

12 M.A. Asensio Sánchez, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor…cit., pp. 
43-46.



La patria potestad y la educación religiosa de los hijos en el Tribunal Europeo...

Revista Europea de Derechos   
 er   

23

a sus propias convicciones: “A nadie se le puede negar el derecho de 
instrucción. El Estado, en el ejercicio de las funciones que asumirá en 
el campo de la educación y de la enseñanza, respetará el derecho de 
los padres a asegurar esta educación y esta enseñanza conforme a sus 
convicciones religiosas y filosóficas”13. Ahora bien, conviene matizar la 
expresada afirmación de la doctrina porque, en realidad, el artículo 2 del 
Protocolo nº 1 se refiere exclusivamente al ámbito escolar y, además, como 
derecho esgrimible frente al Estado y no frente a los hijos. 

Conviene plantearnos la naturaleza jurídica del derecho establecido en 
el artículo 2 del Protocolo nº 1, naturaleza que está directamente relacionada 
con la titularidad, y que ha sido objeto de especial estudio por la doctrina 
española. En último término, se trata de determinar si el derecho de los 
padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias creencias religiosas 
o ideológicas es un derecho de los padres o de los hijos. Un sector de 
la doctrina considera que estamos ante un derecho a la educación y a la 
libertad religiosa o ideológica de los hijos que los padres o, en su caso, los 
tutores ejercerían en su nombre y representación durante su minoría de 
edad, tratándose de un auténtico deber inherente a la patria potestad o a 
la tutela14. Como señala Martínez López-Muñiz: “Si al enunciar este aspecto 
del derecho a la educación se atribuye la titularidad de estas facultades 
a los padres y tutores es porque de esta forma se abrevia la formulación 
jurídica de lo que aquí debe protegerse”15. Estos autores parten de la idea 
de que la elección del tipo de enseñanza o de las creencias religiosas del 
menor es una manifestación de la representación legal inherente a la patria 
potestad o a la tutela16, en el ejercicio de un derecho de la personalidad 

13 J. Martínez-Torrón, “El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en torno al 
Convenio europeo de Derechos humanos”, Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, 1985, 
p. 416; del mismo autor “La libertad religiosa y minoría de edad en el ordenamiento jurídico 
español”, Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, IX, 1993, p. 53; R. Goy, “La garantie 
européenne de la libertè de religión”, Revue du Droit public, 1, 1991, p. 31; I. Martín Sánchez, 
“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 países 
de la Unión Europea y en el Derecho comparado. Actas del IX Congreso Internacional de 
Derecho Eclesiástico del Estado, Servicio de publicaciones de la Universidad del País Vasco, 
Bilbao, 2000, p. 588; del mismo autor, La recepción por el Tribunal Constitucional español de 
la jurisprudencia sobre el Convenio europeo de derechos humanos respecto de las libertades 
de conciencia, religiosa y de enseñanza, Comares, Granada, 2002, p. 129.
14 J.L. Martínez López-Muñiz, “La educación en la Constitución española. Derechos 
fundamentales y libertades públicas en materia de enseñanza”, Persona y Derecho, vol. 6, 
1979, p. 245; J.Mª. Contreras Mazario, La enseñanza de la religión en el sistema educativo, 
CEC, Madrid, 1992, p. 61; I. de los Mozos Touya, Educación en libertad y concierto escolar, 
Montecorvo, Madrid, 1995, pp. 78 y 177-180.
15 J.L. Martínez López-Muñiz, “La educación en la Constitución…”, cit., p. 245.
16 En nuestro Código civil, artículos 162 y 267.
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del hijo que, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, no 
puede realizar por sí mismo según se desprende a sensu contrario del 
artículo 162.1 CC17. Este planteamiento nos parece criticable al basarse 
en una inadecuada interpretación del propio artículo 162.1 CC, porque 
precisamente este precepto lo que hace es excluir de la representación 
legal paterna los derechos personalísimos del menor.

Otro sector de la doctrina considera que se trata de un auténtico 
derecho de los padres y no del hijo18. No obstante, dentro de esta posición 
doctrinal existen diversos planteamientos. Así, Llamazares Calzadilla lo 
configura como un derecho de los padres, manifestación de la libertad 
religiosa e ideológica19. Embid Irujo alude al concepto de derechos 
educativos paternos que justifica en la institución de la patria potestad20, 
en los que incluye el derecho de los padres a decidir sobre la formación 
moral y religiosa de los hijos, la elección de centro docente y el derecho 
a participar en el control y gestión de los centros sostenidos con fondos 
públicos. A su juicio, estos derechos no son del hijo sino propios de los 
padres, atribuidos en su propio interés, y no derechos reflejo del derecho 
a la educación ejercitados por los padres en interés del hijo en virtud de 
una verdadera representación21.

También nosotros creemos que este derecho de los padres a educar a sus 
hijos con arreglo a sus propias convicciones religiosas o ideológicas es un 
verdadero derecho de los padres y no del hijo. Además, la conceptualización 
como un derecho del hijo ejercido por representación paterna no tiene 
cabida en el derecho moderno en el que los derechos fundamentales, 
por su carácter inherente a la personalidad, no pueden ejercitarse por 
representación. Este derecho paterno formaría parte del contenido de la 
patria potestad y, en concreto, de los deberes educacionales inherentes 
a ella; participando de su carácter de función: derecho concedido para 
el cumplimiento de un deber. De este modo, el reconocimiento legal de 
este derecho/deber no sería, en principio, necesario por ser contenido 
específico de la patria potestad e inherente a su titularidad, pero su 

17 I. de los Mozos Touya, Educación en libertad…, cit.., p. 83.
18 Posición sostenida entre otros por C. Cognetti, Patria potestà e educazione religiosa dei 
figli, Giuffrè, Milano, 1964, p. 87; J. Martínez-Torrón, “El derecho de libertad religiosa en la 
jurisprudencia…”, cit., p. 477.
19 Mª.C. Llamazares Calzadilla, “El derecho de los padres a elegir la formación religiosa 
y moral de sus hijos: la llamada enseñanza de la religión”, en D. Llamazares Fernández, 
Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de conciencia, identidad personal y derecho de 
asociación, Civitas, 1ª ed., Madrid, T. II, p. 102.
20 A. Embid Irujo, “El contenido del derecho a la educación”, Revista Española de Derecho 
Administrativo, nº 31, 1981, p. 674.
21 A. Embid Irujo, “El contenido del derecho a la educación”… cit. p. 673.
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reconocimiento en el artículo 2 del Protocolo nº 1 tendría como finalidad 
facilitar a los padres el cumplimiento de sus deberes educacionales. Es 
precisamente su naturaleza de derecho/deber lo que justificaría, por un 
lado, su carácter de derecho subordinado a la efectividad del derecho a 
la educación del menor y, por otro, que la extinción o pérdida de la patria 
potestad implica la del derecho. En su dimensión de derecho se ejercita 
siempre frente al Estado, nunca frente a los hijos, respecto a los cuales 
se trataría de una auténtico deber fundamental traducido en la necesidad 
de ejercitarlo teniendo siempre en cuenta su interés. Esta concepción, a 
nuestro juicio, es la única que permite conciliar el derecho de los padres a 
educar a sus hijos con arreglos a sus convicciones religiosas o ideológicas, 
con el derecho a la educación y libertad religiosa e ideológica del menor, 
en cuanto sujeto pleno de derechos fundamentales.

Además, me parece, esta concepción es la que más se adecua a la 
propia dicción del artículo 2 del Protocolo nº 1, que atribuye este derecho 
a los padres. También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma 
que corresponde a los titulares de la patria potestad, mientras el menor 
carezca de las necesarias condiciones de madurez, tomar las decisiones 
sobre esta materia, como por ejemplo la elección de la religión del menor, 
pero siempre en cuanto ejercicio de su propia libertad religiosa o, si se 
quiere, como deber inherente a la patria potestad, sin que por ello pueda 
hablarse de una lesión del derecho de libertad religiosa del menor22. 

Esta carácter del derecho de los padres a educar a sus hijos con arreglo 
a sus propias convicciones religiosas o ideológicas se configura como 
contenido específico de la patria potestad, en cuanto existen derechos y 
obligaciones de naturaleza familiar entres los padres y los hijos y, por tanto, 
sólo puede ejercitarse por aquellos que tengan la titularidad de la misma23. 
En consecuencia, no siempre este derecho paterno corresponderá a los 
padres biológicos puesto que no va unido al hecho físico de la generación 
sino al de la titularidad de la patria potestad. Por eso en los casos de 
pérdida de la patria potestad, por sentencia judicial24 o por constitución 

22 Decisión sobre el recurso 2525/67, en el caso X contra Islandia, en Recueil des decisions de 
la Comisión Européenne des Droits de l`Homme, 22, p. 33.
23 Así en la Decisión sobre el recurso 7626/76, en el caso X contra el Reino Unido, “Aussi 
longtemps que l’enfant n’est pas en âge de recevoir une éducation publique, ce droit est 
purement par l’ Etat- l’ est lié à l’existence des droits et obligation de nature familiale existant 
entre les parents et l’enfant droits proteges par l’article 8 de la Convención. La Comisión 
vient de constater que le transferí de l’autorité parentalle et la ruptura du lieu avec la familla 
d’origine opérés par l’acte d’adoption, étaient justifiés en l’espèce au regard du paragraphe 
2 de cet article”, Decisions and Reports of the European Comisión of Humain Rights, p. 163; 
Decisión sobre el recurso 7911/77, X contra Suecia, Decisions and Reports of the European 
Comisión of Humain Rights, 12, p. 196. 
24 Decisión sobre el recurso 7911/77 en el caso X contra Suecia, en Decisions and Reports of 
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de la adopción25, los padres biológicos pierden el derecho a educar a sus 
hijos con arreglo a sus propias convicciones, por la expresada inherencia 
de este derecho a la titularidad de la patria potestad. 

Otra cuestión es si el artículo 2 del Protocolo nº 1 obliga a las autoridades 
encargadas de la protección de los menores a constituir la adopción o 
nombrar tutor a personas que tengan las mismas convicciones religiosas 
o ideológicas de los padres del menor. Como observa Martín Sánchez, la 
Comisión, en los supuestos en que ha tenido ocasión de conocer sobre 
estas cuestiones, las ha obviado y, a su juicio, será preciso tener en cuenta 
no tanto las convicciones religiosas o ideológicas de los padres biológicos 
como aquéllas elegidas por éstos para el menor y en las que fue educado, 
sobre todo si éste ya tiene una determinada edad26. Esta opinión es, 
además, corroborada por el principio elaborado por el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos de continuidad del menor en su educación religiosa 
al que luego haremos referencia.

Además, dado que se trata de un derecho inherente a la patria potestad, 
no se pierde en los supuestos en que los padres sean privados de la 
guarda y custodia por decisión judicial o de la entidad pública a la que 
corresponda la protección de los menores. Esta privación de la custodia 
conlleva únicamente limitaciones al ejercicio de la patria potestad 
pero no su pérdida, y la asunción temporal por parte de la autoridad 
pública competente del cuidado del menor, bien por sí misma mediante 
el internamiento de éste en una institución de acogimiento, o bien 
encomendándoselo a una familia27.

Dado que la decisión de guarda por su propia naturaleza es temporal y, 
puesto que los padres biológicos siguen conservando la patria potestad, 
la Comisión ha insistido en el deber de las autoridades públicas de tener 
en cuenta los derechos reconocidos a aquéllos en materia de educación 
religiosa o ideológica de sus hijos por el artículo 2 del Protocolo nº 128. 
No obstante, la Comisión ha declarado que este derecho de los padres 

the European Comisión of Human Rights, 12, p. 196.
25 Decisión sobre el recurso 7626/76, en el caso X contra el Reino Unido, en Decisions and 
Reports of the European Comisión of Human Rights, 11, p. 164.
26 I. Martín Sánchez, “Patria potestad y libertad religiosa del menor…”, cit., p. 589.
27 Decisión sobre el recurso 10465/83, en el caso Olsson contra Suecia. El Tribunal en 
Sentencia de 24 marzo 1988 TEDH 1988\2, confirmó el criterio de la comisión de distinguir 
entre privación de la patria potestad y privación de la potestad de guarda.
28 Decisión sobre el recurso 10465/83 en el caso Olsson contra Suecia. En este sentido 
también la STEDH 1988\2. En la Decisión sobre el recurso 16031/90, en el caso Monika y Peter 
Tennenbaum contra Suecia, la Comisión resalta los esfuerzos realizados por las autoridades 
correspondientes para encontrar una familia de religión judía a la que encomendar la 
guarda de los menores, de acuerdo con las convicciones religiosas de sus padres.
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biológicos no implica un derecho absoluto a que las autoridades públicas 
actúen necesariamente conforme a sus deseos29. En todo caso, la Comisión 
considera que es deber del Estado cuando el menor sea confiado a una 
institución pública de acogimiento, velar para que éste no sea objeto de 
adoctrinamiento30.

Los conflictos sobre la educación religiosa o ideológica de los 
menores surgidos entre los titulares de la patria potestad y los que tienen 
encomendada su guarda o acogimiento han llegado a la Comisión. Se 
pueden establecer algunos criterios: las creencias religiosas o convicciones 
ideológicas de los padres biológicos deben constar de modo inequívoco. 
De acuerdo con este criterio, la Comisión ha declarado que no consta la 
profesión de una ideología laica cuando los padres no han abandonado la 
Iglesia a la que pertenecían, siendo este abandono sencillo de realizar31. 

Por otro lado, la petición de los padres sobre la educación religiosa 
o ideológica que desean para sus hijos, debe de ser coherente con el 
propio comportamiento. En este sentido, la Comisión ha manifestado 
que no puede pretenderse la existencia de una lesión del artículo 2 del 
Protocolo nº 1, alegando los padres su deseo de una educación laica para 
sus hijos, cuando éstos han sido dados en guarda a una familia que tiene la 
misma religión en que ellos le han bautizado; máxime cuando antes de la 
decisión de guarda no se preocuparon de darles dicha educación laica32. 

29 Decisión sobre el recurso 16031/90, en el caso Monika y Peter Tennenbaum contra Suecia.
30 Decisión sobre el recurso 10723/83, en el caso Ulla Widén contra Suecia, en Decisions and 
Reports of the European Comisión of Human Rights, 93, p. 48. En este caso, la demandante alegó 
que la decisión judicial de encomendar la guarda de sus dos hijos a una institución pública 
constituía una violación del artículo 2 del Protocolo nº 1, porque perseguía un propósito de 
adoctrinamiento de aquéllos. Declarada admisible la demanda por la Comisión, las partes 
llegaron finalmente a un acuerdo amistoso.
31 Decisión sobre el recurso 10465/83 en el caso Olsson contra Suecia. El Tribunal en 
Sentencia de 24 marzo 1988 TEDH 1988\2, confirmó el dictamen de la Comisión sobre 
este punto: “El Tribunal de acuerdo en esto con la Comisión entiende que la resolución de la 
Administración de hacerse cargo de los niños no despojó a los demandantes de los derechos 
que garantiza el artículo 2 del Protocolo número 1.
Advierte sin embargo como lo hizo la Comisión que los señores Olsson aunque calificados 
de ateos no han abandonado la Iglesia de Suecia (apartado 8 supra) y que no existe ningún 
indicio serio de un deseo especial -si no es en la última fase- de dar a los niños una formación 
no religiosa.
Tampoco han demostrado que la educación general dada a los niños durante el tiempo que 
duró la medida de tutela se opusiera a sus deseos”.
32 Decisión sobre el recurso 10465/83 en el caso Olsson contra Suecia. El Tribunal, en la 
sentencia de marzo de 1988, confirmó el dictamen de la Comisión. En un sentido similar se 
manifiesta la Decisión sobre el recurso 2648/65, en el caso X contra Holanda, en Yearbook of 
the European Convention on Human Rights, 12, p. 354. En este caso, la Comisión manifestó que 
no existió violación del artículo 2 del Protocolo nº 1 cuando un padre de religión católica, 
cuyos hijos han sido también bautizados en la misma y encomendados a una entidad de 
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Tampoco hay infracción del precepto mencionado cuando los padres 
no han tenido ningún contacto con sus hijos, desde que fueron dados en 
guarda, y solicitan una determinada educación33.

Además, no es admisible alegar la infracción del artículo 2 del Protocolo 
nº 1, porque se desea una educación para los propios hijos conforme a una 
nueva religión actualmente profesada, cuando consta que esta pretensión 
nunca se ha planteado ante la jurisdicción interna34.

No obstante, el derecho del artículo 2 del Protocolo nº 1 no es absoluto 
y las autoridades tendrán que tener en cuenta no sólo el derecho de 
los padres sino también el interés del menor que en materia de guarda 
de menores es el principio básico en la materia, lo que no es sino una 
consecuencia lógica de la propia inherencia de este derecho a la patria 
potestad cuyo ejercicio debe ser siempre en interés del menor35. Por eso, 
en virtud del principio de interés del menor la Comisión ha declarado que 
no existe violación del artículo 2 del Protocolo nº 1 cuando los niños de 
corta edad han sido confiados a una familia de religión distinta a la de sus 
padres biológicos, debido a la imposibilidad de encontrar, sin emplear un 
tiempo excesivo, un hogar de la misma religión que la profesada por sus 
padres y cercano al domicilio de éstos para que así su derecho de visitas 
no fuera una mera posibilidad teórica36.

Por último conviene determinar el alcance del deber del Estado 
que establece el artículo 2 del Protocolo nº 1 de respetar el derecho de 
los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias convicciones 
religiosas e ideológicas. Así, la jurisprudencia no ha mantenido un criterio 
unánime en cuanto al alcance de este derecho. En el caso Olsson contra 
Suecia, la Comisión y el Tribunal parecen dar a entender que el deber del 
Estado se extiende no sólo en el ámbito de la escuela sino también a la 
educación religiosa que los menores reciban en casa37. 

IV. LOS CONFLICTOS ENTRE LOS TITULARES 
DE LA PATRIA POTESTAD SOBRE LA EDUCACIÓN 

acogimiento católica, alega después de varios años de esta situación, que la educación 
recibida por aquéllos es contraria a sus convicciones.
33 Decisión sobre el recurso 16031/90, en el caso Monika y Peter Tennenbaum contra Suecia.
34 Decisión sobre el recurso 11373/85. El Tribunal, en la sentencia de 22 de junio de 1989, 
confirmó el dictamen de la Comisión.
35 Decisión sobre el recurso 12875/87, en el caso Hoffmann contra Austria.
36 Decisión sobre el recurso 16031/90, en el caso Monika y Peter Tennenbaum contra Suecia.
37 En este sentido I. Martín Sánchez, “Patria potestad y libertad religiosa del menor…”, cit., p. 
589; en sentido contrario: J. Martínez-Torrón, “La giurisprudenza degli organi di Strasburgo 
sulla libertá religiosa”, Revista internazionale dei diritti dell’ uomo, 2, 1993, p. 361, nota 105. 



La patria potestad y la educación religiosa de los hijos en el Tribunal Europeo...

Revista Europea de Derechos   
 er   

29

RELIGIOSA DE LOS HIJOS
 
Se trata de explicitar los criterios establecidos por la Comisión y el 

Tribunal Europeo de Derechos Humanos para resolver las discrepancias 
que puedan surgir entre los titulares de la patria potestad respecto a la 
educación religiosa o ideológica que deben recibir sus hijos. El artículo 2 
del Protocolo nº 1 no establece ninguna determinación para la resolución 
de estos conflictos, ni tan siquiera si las creencias religiosas o ideológicas 
de los padres pueden tenerse en cuenta para la atribución o no de la 
guarda y custodia de los hijos en los supuestos de crisis del matrimonio38.

El silencio en este punto del citado precepto ha llevado a algún sector 
de la doctrina a afirmar que el principio de igualdad consagrado en el 
artículo 14 del Convenio no tiene relevancia en la educación religiosa de 
la prole, y que en el Convenio no existe un derecho autónomo de la madre 
para educar a la prole ni tampoco que la orientación educativa de ésta 
deba ser decidida conjuntamente por ambos progenitores39.

Como afirma Martín Sánchez, la resolución de esta problemática se 
encuentra en el artículo 5 del Protocolo nº 7 de 22 de noviembre de 1984, 
que garantiza la igualdad de derechos y deberes entre los esposos, en 
relación con el artículo 2 del Protocolo nº 1, de los cuales se infiere que 
la educación religiosa o ideológica de los hijos corresponde a ambos 
progenitores conjuntamente y en condiciones de igualdad40. Por ello, 
a su juicio, parece razonable afirmar que la decisión unilateral de un 
cónyuge de negarse a elegir para el hijo la religión sobre la que existía 
un acuerdo en el momento de la celebración del matrimonio, o su intento 
de cambiar ésta por otra diferente, no sólo iría en contra de los preceptos 
anteriormente señalados, sino que en último término supondría una 
violación de los límites del derecho de libertad religiosa prescritos en el 
artículo 9.2, es decir, los derechos de los demás, en concreto, el derecho 
de libertad religiosa del otro cónyuge. En caso de conflicto corresponde 
la decisión a la autoridad judicial, quien deberá basarse para tomarla en 
diversos criterios, inspirados todos ellos en el principio fundamental del 

38 F. Margiotta Brogglio, La protezione internazionale della libertà religiosa nella Convenzione 
Europea dei Diritti dell`Uomo, Giuffré, Milano, 1967, pp. 132-134: J. Martínez-Torrón, “La 
giurisprudenza di Strasburgo…”, cit., p. 359; I. Martín Sánchez, “Patria potestad y libertad 
religiosa del menor…”, cit., p. 592.
39 F. Margiotta Brogglio, La protezione internazionale della libertà religiosa…, cit., p. 134.
40 El artículo 5 del Protocolo nº 7 dispone: “Los cónyuges gozan de igualdad de derechos y 
deberes de carácter civil, entre ellos y en sus relaciones con sus hijos, por lo que se refiere al 
matrimonio, durante el mismo y en caso de disolución. El presente artículo no impide que los 
estados adopten las medidas necesarias en interés de los hijos”.
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interés del menor41. Este argumento, desde luego, es el más congruente 
con la actual concepción doctrinal y legislativa de la patria potestad como 
función que se ejerce en interés del menor por ambos progenitores.

También cabe que los progenitores concluyan pactos sobre la educación 
religiosa de los hijos. Son los denominados por la doctrina italiana pactos 
de religión, que, fundamentalmente, plantean el problema de su validez. 
En este sentido, Martín Sánchez afirma que, a pesar de que su validez es 
discutida por la doctrina, su examen resultará útil para conocer cual era 
la voluntad de los cónyuges en este punto y así poder decidir con mayor 
fundamento, sobre todo en los casos en que la voluntad contraria de un 
cónyuge se manifiesta al poco tiempo de la celebración del matrimonio: 
por ejemplo, negarse a bautizar al hijo en la religión acordada42.

Me parece que los pactos que puedan celebrar ambos progenitores 
sobre el modo de ejercer la patria potestad, por ejemplo atribuyendo a 
uno de ellos la educación religiosa y moral de los hijos, son válidos a la 
luz del artículo 156.1 CC que permite la actuación conjunta de uno de los 
padres con el consentimiento expreso o tácito del otro. En estos pactos 
los cónyuges determinan, exclusivamente, el régimen de ejercicio de un 
derecho/deber sin que exista una disposición de la patria potestad, que, 
lógicamente, sería nula de pleno derecho al ser una materia indisponible. 
Lo que sí habría es una disposición por parte de uno de los progenitores 
de una manifestación de su derecho a la libertad religiosa: educar a sus 
hijos conforme a las propias convicciones, que es renunciable en todo o 
en parte. Además, la admisión de estos pactos ha sido reconocida por la 
STC 141/2000, de 29 de mayo, que en su Fundamento Jurídico 6º alude a la 
validez de los pactos entre cónyuges por virtud de los cuales la formación 
religiosa o moral de los hijos queda en manos de uno de ellos43.

41 I. Martín Sánchez, “Patria potestad y libertad religiosa del menor…”, cit., p. 593.
42 I. Martín Sánchez, “Patria potestad y libertad religiosa del menor…”, cit., p. 594 y nota 43.
43 La expresión pactos de religión ha sido acuñada por la doctrina italiana que se planteaba 
su validez y eficacia. Se pueden distinguir tres posiciones en la doctrina:

1. La mayoría de la doctrina sostenía que no eran válidos al implicar disposición 
sobre la patria potestad, materia de orden público y como tal indisponible. En este 
sentido: A.C. Jemolo, Lezioni di Diritto eclesiastico, 5ª ed., Giuffrè, Milano, 1979, p. 
181; W. Bigiavi, Atteismo e afidamento de la prole, Cedam, Padova, 1951, p. 102.

2. La posición minoritaria de W. Lener que admite su validez ya que no se dispone de 
la patria potestad sino de su ejercicio, “Differenze religiose tra coniugi, separazione 
personale (o divorcio) e assegnazione dei figli”, Foro Italiano, T. IV, 1949, p. 67.

3. Pero estas teorías son anteriores a la Constitución de 1976 y a las últimas y 
transformadoras reformas del Derecho de familia y, por tanto, nacen al albur de 
una situación legislativa en la que correspondía sólo al padre la titularidad y el 
ejercicio de la patria potestad. Por eso C. Cognetti consideraba válidos los pactos 
si ambos cónyuges fuesen titulares de un modo igual de la patria potestad, ya que 
nada impide que pacten sobre el modo en que van a ejercitar un derecho conjunto, 
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En los supuestos de crisis del matrimonio está claro que los padres en 
el convenio regulador al que se refiere el artículo 90 CC, pueden acordar 
a quien va a corresponderle la custodia de los hijos o, en su caso, solicitar 
la custodia conjunta; pero este acuerdo debe siempre homologarse 
judicialmente, aunque como señala Roca Trías, vincula al juez no tanto 
para determinar el padre cuidador sino, sobre todo, sus obligaciones44; 
además podrán acordar en el convenio regulador la religión en que van 
a ser educados los hijos, en cuanto ambos progenitores son titulares del 
derecho fundamental de educarles con arreglo a las propias convicciones, 
ya que, como hemos señalado, se trata de un derecho renunciable. Por 
tanto, el acuerdo de los cónyuges deberá homologarse por el juez siempre 
que no sea lesivo para el menor y su interés.

En las ocasiones en que los padres no lleguen a un acuerdo homologado 
judicialmente, corresponde al juez determinar a quien de ellos debe ser 
atribuida la custodia, teniendo en cuenta siempre el interés del menor. En 
virtud del principio de laicidad del Estado, la atribución de la custodia 
de los hijos no puede basarse en las creencias religiosas45. No obstante, 
en ocasiones las creencias religiosas del menor deberán ser tenidas en 
cuenta en la atribución de la custodia cuando se prevea que la convivencia 
con uno de los progenitores puede constituir un impedimento para el 
ejercicio autónomo de la libertad religiosa46.

aunque consideraba que en la práctica carecerían de eficacia ya que normalmente 
se esgrimirían en situaciones de crisis del matrimonio en la que el juez debería 
seguir otros criterios en caso de conflicto; por ejemplo, la forma en que hubiesen 
decidido celebrar el matrimonio; de este modo, si han elegido la forma canónica, 
habría que presumir que su intención es formar una familia cristiana; si han 
elegido la forma civil habría que presumir lo contrario, Patria potestà e educazione 
religiosa…cit., pp. 56-58. En la actualidad, tras la nueva concepción del menor 
como sujeto pleno de derechos fundamentales la cuestión radicaría en encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho del menor y el derecho de los padres a 
educar a sus hijos en sus convicciones religiosas o ideológicas. Sobre el particular 
L. Iannacone, “Libertà religiosa del minori e accordi di separazione (a proposito di 
un recente provvenimento del Tribunale di Rimini)”, Il Diritto eclesiastico, 1999/3, 
pp. 773-774.

44 E. Roca Trías., “Artículo 92”, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, vol. I, 
Tecnos, Madrid, 1984, p. 579.
45 J. Martínez Torrón, “Derecho de familia y libertad de conciencia en el Convenio Europeo 
de derechos Humanos”, Derecho de familia y libertad de conciencia en los países de la Unión 
Europea y el Derecho comparado. Actas del IX Congreso Internacional de Derecho eclesiástico 
del Estado,… cit., p. 153; M. Cebriá García, “Creencias religiosas de los padres y atribución 
de la guarda y custodia de los hijos menores”, Cursos de derechos humanos de Donostia 
- San Sebastián, Universidad del País Vasco, Zarautz, vol. 4, 1999, p. 196; I. Martín Sánchez, 
“Patria potestad y libertad religiosa del menor…”, cit., p. 594.
46 M.A. Asensio Sánchez, “La influencia de las creencias religiosas en la atribución de la 
custodia”, Laicidad y libertades. Escritos jurídicos, nº 10, 2010, pp. 7-40.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha configurado como criterio 
para resolver los conflictos surgidos entre los progenitores en la educación 
religiosa o ideológica el de continuidad para evitar el desequilibrio 
psicológico en que pueda incurrir por el cambio de orientación, sobre 
todo si el menor ha sido educado en una concreta religión o ideología en 
un tiempo determinado47. Son múltiples las resoluciones judiciales en la 
materia que tratan de defender la continuidad en la educación religiosa. 
Así, en el marco del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos, la 
Comisión Europea abordó la cuestión en un caso en que a los padres se 
les había privado de la custodia entregándosela a una entidad católica. 
El padre, al reclamar la devolución de los hijos, atacaba la educación 
católica que recibían porque habían abandonado todo tipo de religión. La 
Comisión estableció en interés del menor, y dado que la opción irreligiosa 
del demandante había sido tomada con posterioridad a su privación de 
la custodia, la continuidad en la educación religiosa que el niño había 
tenido48.

Sin embargo, con posterioridad el Tribunal Europeo, en la sentencia 
Hoffmann de 199349, cambia el criterio de la continuidad en la educación. 
Una madre testigo de Jehová a la que el Tribunal Supremo austriaco, tras 
la atribución de custodia que le habían hecho los tribunales inferiores, 
resolvió a favor del padre50. Fueron diversos los argumentos aducidos: 
los niños pertenecían a la fe católica; los tribunales inferiores no habían 
tenido en cuenta la ley federal sobre educación religiosa, ya que los 
padres en el momento de contraer matrimonio eran católicos y los hijos 
habían sido educados en dicha religión51; el interés superior de los niños 
y la posibilidad de poner en riesgo la salud del menor como consecuencia 
de una posible negativa de la madre a una transfusión de sangre; y, por 

47 Sobre este punto, S. Ferrari, “Religione, matrimonio e famiglia”, en S. Ferrari e I. Iván, 
Diritto e religione in Europa occidentale, Il Mulino, Bologna, 1997, p. 100.
48 Decisión sobre la admisibilidad de la solicitud 2648/65, en Yearbook of the European 
Convention, 11, pp. 354-356.
49 Hoffman c. Austria, 23 de junio de 1993.
50 La señora Hoffman, bautizada en la Iglesia católica y casada con un católico, se convierte 
en testigo de Jehová, divorciándose posteriormente. La Corte Suprema de Austria revoca 
las resoluciones de los tribunales inferiores, privándola de la custodia de los hijos para 
entregársela al padre; hijos que también habían sido bautizados en el catolicismo. La madre, 
sin consentimiento del padre, y antes de concluir el proceso de divorcio había comenzado 
a educar a sus hijos en su nueva fe.
51 La ley alemana sobre educación religiosa de los hijos, de 15 de julio de 1992, que había 
sido incorporada por la legislación austriaca en 1939, establecía en su artículo 2, párrafo 2º, 
que durante el matrimonio ninguno de los progenitores podía decidir sin el consentimiento 
del otro que el hijo fuere educado en una fe diferente de la compartida por los padres en 
el momento del matrimonio o en la fe en la en la que se había educado hasta ese momento.
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último, el vacío social que les podría acarrear la pertenencia a los testigos 
de Jehová en una zona donde la mayoría de la población era católica o 
agnóstica y los testigos de Jehová estaban mal vistos.

La señora Hoffman se dirige contra Austria basándose en que la 
sentencia del Tribunal Supremo le priva de la custodia de sus hijos a causa 
de sus creencias religiosas e invoca, a tal efecto, su derecho al respeto a 
la vida familiar del artículo 8 de la Convención, el derecho a la libertad 
religiosa del artículo 9 y su derecho a educar a sus hijos conforme a sus 
propias convicciones (art. 2 del Protocolo nº 1), así como que la negación 
de la custodia constituiría una discriminación conforme al artículo 14 
de la Convención. Tanto la Comisión como el Tribunal dan la razón a la 
madre fundándose en que había sido objeto de una discriminación de 
trato por motivos religiosos. El Tribunal consideró que si bien la medida 
adoptada por la Corte Suprema de Austria perseguía un fin legítimo, la 
protección de los derechos y de la salud del hijo, no existía una relación de 
proporcionalidad entre el fin pretendido y los medios empleados.

La decisión fue polémica dentro del propio Tribunal aprobándose 
por cinco votos contra cuatro. El informe de la Comisión también fue 
aprobado por un estrecho margen de votos, ocho contra seis. La crítica de 
los magistrados disidentes son básicamente tres:

1. La decisión de la Corte Suprema no supone una intromisión 
en la intimidad familiar, dado que trataba de resolver un conflicto entre 
dos individuos. Además, si hubiera existido dicha intromisión, también la 
habría habido por parte de los tribunales de instancia que habían dado la 
razón a la madre.

2. La decisión del Tribunal Supremo pretendía proteger el interés 
del menor.

3. La decisión del Supremo se ajustaba a la estricta legalidad 
vigente en Austria: la ley federal de educación religiosa inaplicada por los 
tribunales de instancia.

La doctrina se muestra crítica con la sentencia porque no va al fondo 
del problema dando argumentos poco precisos52. Nosotros consideramos 
criticable la sentencia, no tanto por la solución final adoptada, sino 
fundamentalmente por la parquedad de argumentos y la falta de 
coherencia. Es verdad que ciertos argumentos utilizados por el Tribunal 

52 J. Martínez Torrón, “El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia…”, cit., p. 82, nota 
108; también en “Derecho de familia y libertad de conciencia…”, cit., p. 154; T. Sccovazzi, 
“Libertá di religione e testimoni di Goeva secondo due sentenze della Corte Europea dei 
Diritti dell’ Uomo”, Quaderni di diritto e politica eclesiástica, 1994-3, pp. 728-733; R. Navarro-
Valls, “Matrimonio, familia y libertad religiosa”, Memoria del IX Congreso Internacional de 
Derecho Canónico, Universidad Nacional Autónoma, México, 1996, pp. 213-214; V. Puente 
Alcubilla, “Relaciones paternofiliares y formación de la conciencia del hijo menor no 
maduro: aspectos conflictivos”, Derecho de familia y libertad de conciencia…, cit., p. 710.
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Supremo austriaco son discriminatorios por motivos religiosos, al implicar 
una valoración negativa de la confesión de la madre, pero no lo es menos 
que la sentencia no tiene en cuenta la legalidad vigente en Austria, ni la 
perspectiva fundamental del problema planteado, que no es la de los padres 
sino la del menor y su interés. El criterio de la Comisión, en supuestos 
análogos, es el de identificar el interés del menor con la continuidad en 
la educación religiosa, criterio que sostenía la legislación austriaca que 
infringe la sentencia53. 

Por último, se plantea si el hijo menor con suficiente capacidad de 
discernimiento debe ser oído por el juez en el proceso de atribución de 
la custodia y, en su caso, si la opinión del menor es vinculante cuando sea 
manifestación de su libertad religiosa. La citada LOPJM incluye el derecho 
del menor a ser oído dentro del Capítulo II “De los derechos del menor” 
configurándolo como un derecho específico y propio del menor necesario 
para procurar su autoprotección54. El Código civil recoge también el 
derecho del menor a ser oído en los artículo 92.2 y 6, dentro del Capítulo 
IX del Título IV del Libro I “De los efectos comunes a la nulidad, separación 
y divorcio”, así el art. 92.2 dispone que: “El Juez, cuando deba adoptar 
cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educación de los hijos 
menores, velará por el cumplimiento de su derecho a ser oídos”55.

Por tanto se trata de una de las medidas necesarias que el juez debe 
adoptar para decidir sobre la atribución de la custodia, siendo un 
elemento suplementario para facilitar al juez la determinación del interés 
del menor56, y también para que el menor pueda expresar por si mismo su 

53 En este sentido, J. Martínez Torrón, “Derecho de familia y libertad de conciencia…”, cit., pp. 
155-156. Se muestra favorable a la sentencia V. Puente Alcubilla, “Relaciones paternofiliares 
y formación de la conciencia del hijo…”, cit., p. 710.
54 Artículo 9. Derecho a ser oído:
1. El menor tiene derecho a ser oído, tanto en el ámbito familiar como en cualquier procedimiento 
administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una decisión 
que afecte a su esfera personal, familiar o social.
En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizarán de forma 
adecuada a su situación y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad.
2. Se garantizará que el menor pueda ejercitar este derecho por sí mismo o a través de la 
persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.
No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podrá conocerse 
su opinión por medio de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada 
ni tengan intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su 
profesión o relación de especial confianza con él puedan transmitirla objetivamente.
3. Cuando el menor solicite ser oído directamente o por medio de persona que le represente, 
la denegación de la audiencia será motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquéllos.
55 En el Reino Unido la Children Act’ de 1989 es más radical ya que se tomarán en consideración 
los deseos y sentimientos del niño de acuerdo con su edad y madurez, Section I (3).
56 S. Tamayo Haya, “El interés del menor como criterio de atribución de la custodia”, Revista 
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interés. 
La audiencia no es automática sino que se configura como un derecho 

del menor más que como una práctica judicial sistemática para la 
determinación de su interés57. Establece el artículo 92.6 que: “En todo caso, 
antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberá recabar 
informe del Ministerio Fiscal, y oír a los menores que tengan suficiente juicio 
cuando se estime necesario de oficio o a petición del Fiscal, partes o miembros 
del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de 
las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la 
relación que los padres mantengan entre sí y con sus hijos para determinar 
su idoneidad con el régimen de guarda”.

Básicamente, el juez para valorar la necesidad de dar audiencia al 
menor debe tener en cuenta su madurez y la necesidad de la misma. No 
obstante, la doctrina ha discutido hasta qué punto debe tenerse en cuenta 
la opinión del menor, porque puede ser contraria a su propio interés, e 
inclusive, se plantea la poca conveniencia de que el menor se vea obligado 
a elegir entre un progenitor u otro.

Pero en nuestro discurso concreto, la cuestión se plantea de forma más 
radical porque el derecho de audiencia del menor, si el menor tiene la 
necesaria capacidad natural, vendría a ser, en último término, un medio, 
aunque obviamente no el único, de ejercicio de la libertad religiosa por 
el hijo menor. Ahora bien, esta afirmación debe conjugarse con el hecho 
de que la atribución de la custodia es una facultad exclusiva del juez, que 
debe tener en cuenta siempre el interés del menor, por lo que la cuestión 
se reduce a dilucidar si el juez se siente en alguna forma vinculado por las 
opiniones vertidas por el menor en el trámite de audiencia, en cuanto sean 
manifestación del ejercicio de su libertad religiosa. 

Me parece, en sana lógica jurídica, que en los supuestos, ciertamente 
escasos en la práctica, en los que el menor con capacidad natural prefiera 

de derecho de familia: Doctrina, Jurisprudencia, Legislación, nº 41, 2008, p. 72.
57 “A este respecto, no podemos sino mostrar nuestra conformidad con el hecho de que 
la audiencia no sea siempre necesaria para los mayores de 12 años y para los menores 
con suficiente juicio, como ocurría antes. Y ello por el coste emocional y los efectos 
negativos que les puede ocasionar, sin contar, claro está, con el conflicto de lealtades que 
en algunas ocasiones se les planteaban. Es cierto que en determinados supuestos puede 
ser conveniente (si existe desacuerdo entre los padres, si se pretenden medidas dañosas 
para los hijos,…), pero cuando las medidas a adoptar sean razonables y los padres estén 
de acuerdo en evitar ese trance a los menores la obligatoriedad se flexibiliza; parece más 
oportuno evitarles un daño innecesario. De hecho, en la propia Ley Orgánica de Protección 
Jurídica del Menor, la audiencia de los menores se configura como un derecho de los hijos 
a ser oídos si así lo desean, pero no como un deber. En consecuencia, será conveniente 
cuando el juez dadas las circunstancias lo estime necesario para formar criterio pero con 
un carácter potestativo y no como una imposición o como una práctica judicial sistemática”, 
S. Tamayo Haya., “El interés del menor…”, cit., pp. 72-73.
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un progenitor a otro por compatibilidad de creencias o, por el simple hecho, 
de que las suyas serán respetadas, el juez, en el uso de su competencia 
exclusiva de atribuir la custodia, deberá tener en cuenta su opinión, en 
cuanto es manifestación de su derecho a la libertad religiosa, salvo, claro 
está, que la asunción por parte del juez del criterio del menor conlleve 
una lesión de su interés. Aunque en la mayoría de los supuestos será 
indiferente la atribución de la custodia a un progenitor o a otro porque el 
menor con capacidad natural podrá ejercitar autónomamente su derecho 
a la libertad religiosa, sin que la atribución de la custodia a uno u otro 
cónyuge tenga en principio relevancia.

V. LOS CONFLICTOS ENTRE LA LIBERTAD 
RELIGIOSA DE LOS HIJOS Y EL DERECHO DE LOS 
PADRES A EDUCARLOS CON ARREGLO A SUS 
PROPIAS CONVICCIONES 

 
 Ya hemos señalado como el menor es titular del derecho a la libertad 

religiosa, pero lo que tratamos aquí de dilucidar es el momento en que 
puede ejercitarlo autónomamente y oponerse, en su caso, a las decisiones 
de sus padres o tutores.

Un sector de la doctrina considera que, del artículo 9 del Convenio 
y de una interpretación literal del artículo 2 del Protocolo nº 1, en caso 
de discrepancia sobre la educación religiosa entre los hijos y los padres 
prevalece la voluntad de éstos58. Por tanto, para estos autores estas 
decisiones corresponden a los padres o tutores, por no tener los menores, 
capacidad para ejercitarlas autónomamente.

En el derecho comparado, en ocasiones se ha utilizado el sistema de fijar 
una edad mínima a partir de la cual el menor puede ejercitar el derecho 
de libertad religiosa59. Si bien es cierto que la fijación de una determinada 
edad ofrece como ventaja garantizar la seguridad jurídica y evitar 
posibles conflictos, en realidad no es el criterio que mejor se compadece 
con la concepción actual del menor como ser en devenir, que en el 
ejercicio de sus derechos va madurando como individuo y desarrollando 
su personalidad como medio más adecuado de autoprotección. Este es 
el criterio seguido por nuestro ordenamiento en el que según ya hemos 
señalado se atiende a la existencia en el menor de capacidad natural de 
obrar, que tiene la ventaja de su adecuación a la efectiva capacidad del 
menor pero que, por el contrario, presenta problemas de operatividad y 

58 F. Margiotta Broglio, La protezione internazionale della libertà religiosa…, cit., pp. 135-136.
59 J. Martínez-Torrón, “La giurisprudenza degli organi di Strasburgo”, cit., p. 360.
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de determinar la efectiva existencia de capacidad natural por los garantes 
de la actuación del menor, los padres o tutores.

Por otro lado, ya hemos señalado que cuando el menor carezca de 
capacidad para el ejercicio del derecho a la libertad religiosa o ideológica, 
corresponde a los progenitores o, en su caso, a los tutores tomar decisiones 
sobre la materia teniendo en cuenta siempre el interés del menor. Por eso 
conviene determinar la relación entre el ejercicio de la patria potestad y 
el interés del menor.

El interés del menor aparece en el Derecho internacional y comparado 
como un principio básico que debe presidir no sólo la normativa sobre 
defensa y protección de los menores, sino también cualquier actuación, 
pública o privada, que se siga con relación a los mismos60. En buena 
lógica, el principio de interés del menor desplegará toda su eficacia en 
la institución de la patria potestad, y no sólo porque module su contenido, 
sino también por constituir el criterio de resolución de los conflictos 
que puedan surgir en el ejercicio de la patria potestad o en relación con 
cualquier actuación que afecte a un menor.

El interés del menor, de este modo se configura como un concepto 
jurídico indeterminado que cumpliría dos funciones ambivalentes en 
relación con la patria potestad:

a) una legitimadora de la actuación de los titulares de la misma, 
b) y otra, limitadora de su ejercicio, de suerte que los actos realizados 

por los padres que no sean en interés del menor se consideran como un 
supuesto de extralimitación de la facultad de representación legal de los 
hijos inherente a la patria potestad61. 

El interés del menor, al ser un concepto jurídico indeterminado se 
puede determinar in abstracto o in concreto en cada relación jurídica. 

60 El principio de interés del menor aparece en el Derecho internacional extendiéndose 
paulatinamente a los ordenamientos jurídicos nacionales. La primera vez que aparece la 
expresión “interés del menor” es en la Declaración del Niño de 20 de noviembre de 1959 
(Resolución 1386 de la Asamblea General), que en su Principio 7º señala: “El interés superior 
del niño debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educación y 
orientación”.
La Carta Europea de los Derechos del Niño, de 8 de julio de 1992 (Resolución del Parlamento 
Europeo A3-0172/92), también lo recoge en su apartado 8.14: “Toda decisión familiar, 
administrativa o judicial, en lo que se refiere al niño, deberá tener por objeto prioritario la 
defensa y salvaguardia de sus intereses”.
Y, por último, el artículo 3.1 de la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del 
Niño de 1989: “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones 
públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 
órganos legislativos, una consideración primordial a la que se atenderá será el interés superior 
del niño”.
61 M.A. Asensio Sánchez, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor… cit., pp. 
61-71.
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En los ordenamientos jurídicos occidentales las instituciones de 
protección del menor van dirigidas a salvaguardar el libre desarrollo de 
su personalidad62. Este respeto de la personalidad del menor no es sino 
manifestación de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la 
personalidad, y de los principios constitucionales de protección de los 
menores consagrados en los textos constitucionales, lo que nos permite 
interpretar el interés del menor como referido a la protección de sus 
derechos y libertades fundamentales, y dado que la finalidad última 
de la protección es garantizar el libre desarrollo de su personalidad, 
aparecerían por esta vía identificados interés del menor y libre desarrollo 
de la personalidad63.

La relación de la patria potestad con la libertad religiosa del menor 
aparece reconocida en la Convención de los derechos del niño de 20 de 
noviembre de 1989. Así, el artículo 14 reconoce el derecho del niño a la 
libertad de pensamiento, de conciencia y de religión, disponiendo que: 
“los Estados partes respetarán los derechos y deberes de los padres y, en 
su caso, de los representantes legales, de guiar al niño en el ejercicio de 
su derecho de modo conforme a la evolución de sus facultades”. Este es 
el sentido del artículo 6.3 LOPJM, anteriormente aludido, y que en lugar 
de emplear la expresión “guiar” emplea la de “cooperar”, lo que en todo 
caso implica la exclusión de los derechos y libertades fundamentales 
del ámbito de la representación legal del menor que corresponde a los 
titulares de la patria potestad o, en su caso, de los tutores. 

Los padres podrán hacer proselitismo, que forma parte del contenido 
de la libertad religiosa, pero el límite está, tal y como señala nuestro 
Tribunal Constitucional, en la integridad moral del menor y su propia 
libertad religiosa64: “frente a la libertad de creencias de los progenitores 
y su derecho a hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza como 
límite, además de la intangibilidad de la integridad moral, manifestada en su 
derecho a no compartir las convicciones de sus padres o a no sufrir sus actos 

62 Por ejemplo, son múltiples los aspectos de la legislación dirigidos a asegurar el respeto 
y desarrollo de la libre personalidad del menor: en el ejercicio de la patria potestad 
deberá tenerse en cuenta las condiciones individuales y subjetivas de los hijos; no se le 
puede impedir la relación con otros parientes o allegados (art. 160 CC); se requiere su 
previo consentimiento si tuviese suficiente juicio, para celebrar contratos que le obliguen 
a la realización de prestaciones personales (art. 162 CC, párrafo último); las restricciones 
a la capacidad de obrar del menor se interpretarán restrictivamente (párr. 2º del art. 2 
LOPJM); el derecho de audiencia del menor en los asuntos que le conciernen recogido 
en el código civil (arts. 92, 154,156, 162, 172, 173, 177, 231, 237, 248 y 273) y con carácter 
general en el artículo 9 LOPJM; y los derechos de la personalidad quedan exceptuados de 
la representación legal paterna (art. 162.1 CC).
63 M.A. Asensio Sánchez, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor… cit., p. 69. 
64 M.A. Asensio Sánchez, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor… cit., p. 104.
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de proselitismo, o, más sencillamente, a mantener creencias diversas a las de 
sus padres, máxime cuando las de éstos pudieran afectar negativamente a 
su desarrollo personal. Libertades y derechos de unos y otros que, de surgir 
el conflicto, deberán ser ponderados teniendo siempre presente el interés 
superior de los menores de edad (arts. 15 y 16.1 CE en relación con el art.39 
CE)” (F.J. 5º) STC 141/2000, de 29 de mayo.

El interés del menor en materia de libertad religiosa consistiría en 
recibir, en su caso, una educación religiosa al margen de cualquier 
adoctrinamiento que pudiera menoscabar su integridad moral y el libre 
desarrollo de la personalidad, teniendo en cuenta que en todo caso, con 
arreglo a la Constitución y los textos legales corresponde el protagonismo 
al menor65.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos alude 
también al proselitismo como un derecho integrante de la libertad religiosa 
sin la cual este derecho quedaría menoscabado66. El Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos distingue entre testimonio y proselitismo abusivo: 
“el primero corresponde a la verdadera evangelización que en un informe 
elaborado en 1956, en el marco del Consejo ecuménico de las Iglesias, 
califica de “misión esencial” y de “responsabilidad de cada cristiano y de 
cada Iglesia”. El segundo representa la corrupción y la deformación. Puede 
revestir la forma de actividades [que ofrecen] ventajas materiales o sociales 
con el objetivo de obtener incorporaciones a [una] Iglesia o [ejerciendo] una 
presión abusiva sobre las personas en situación de angustia o de necesidad, 
según el mismo informe, utilizando el recurso a la violencia o el “lavado de 
cerebro”; generalmente, no concuerda con el respeto debido a la libertad 
de pensamiento, de conciencia y de religión de otro”67.

Por tanto, los padres pueden hacer proselitismo con sus hijos siempre 
que no sea abusivo, prohibido en el artículo 9.2 del Convenio68, y que 
vendría a equivaler al adoctrinamiento al que alude nuestro Tribunal 
Constitucional. En último término se trata de proteger el interés del menor, 
que si bien el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha aludido 
expresamente a él en relación con la patria potestad, sí lo ha configurado 
como el principio básico, en el caso Hoffman, en materia de custodia. 

65 M.A. Asensio Sánchez, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor… cit., pp. 
104-105.
66 Sentencia de 25 de mayo de 1993, sobre el caso Kokkinakis contra Grecia. “(…); además, 
comporta en principio el derecho de tratar de convencer al prójimo, por ejemplo por medio 
de la enseñanza, sin el cual por lo demás la libertad de cambiar de religión o de convicción, 
consagrado por el artículo 9, correría el riesgo de quedar en letra muerta”.
67 Sentencia de 25 de mayo de 1993, sobre el caso Kokkinakis contra Grecia.
68 J. Martínez-Torrón, “La giurisprudenza degli organi di Strasburgo…”, cit., p. 360; I. Martín 
Sánchez, “Patria potestad y libertad religiosa del menor”, cit., p. 599.
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El Tribunal tampoco ha tenido ocasión de resolver directamente 
un conflicto sobre la educación religiosa entre los padres y los hijos 
sino indirectamente a través de la resolución de cuestiones atinentes a 
la custodia de los hijos, como en el caso citado Hoffman. Así, ya hemos 
señalado como el Tribunal configura el principio de continuidad del 
menor en la educación como más conforme a su interés.

El segundo principio configurado por el Tribunal es el de la protección 
de la tutela de la salud del menor consistente en prohibir modificar la 
formación religiosa del menor cuando esta modificación puede poner en 
peligro su salud o su desarrollo armónico. En aplicación de este principio, 
el Tribunal, haciendo suyo el dictamen de la Comisión, rechazó la demanda 
de una madre la cual alegaba la violación del artículo 2 del Protocolo nº 1, 
porque su hija había recibido, en la familia que la tenía bajo su custodia, 
una educación religiosa contraria a su nueva fe. En la sentencia, el Tribunal 
– tras comprobar que la niña estaba profundamente ligada a dicha familia 
y que confiarla a la madre, para sí ser educada en la actual religión de 
ésta, podría poner en peligro su salud mental y su desarrollo- consideró 
que no existía violación del artículo 2 del Protocolo nº 169. No obstante, en 
realidad, este principio y el de continuación en la educación no vienen a 
ser sino una concreción del principio general de interés del menor.

También en ocasiones se ha respetado la voluntad del menor: la Decisión 
sobre el recurso 3110/76, en el caso X contra la República federal de 
Alemania, entendió que no cabe cambiar la educación religiosa recibida 
por dos menores en una institución católica por una enseñanza religiosa 
musulmana cuando aquéllos tienen una cierta edad y han manifestado 
su deseo de continuar recibiéndola70. Implica, por tanto, reconocer cierta 
capacidad de decisión a los menores cuando tienen discernimiento, pero 
más como reforzamiento del principio de continuidad en la educación, 
que como ejercicio autónomo del derecho por el menor.

Por último, conviene aludir al problema de si el menor tiene derecho 
a alegar el artículo 2 del Protocolo nº 1 para que se le asegure una 
enseñanza conforme a las propias convicciones religiosas o ideológicas, 
en contra de la voluntad de sus padres. El Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos ha configurado este derecho como exclusivo de los padres y 
no tendrían los hijos un derecho a recibir una enseñanza acorde con sus 
propias convicciones religiosas o ideológicas71. Está claro, tal y como 
antes hemos señalado, que se trata de un derecho de los padres y no de 

69 Sentencia de 22 de junio de 1989, caso Ericsson contra Suecia.
70 Decisión sobre el recurso 3110/76, en el caso X contra la República Federal de Alemania, en 
Colection of Decisions of the European Comisión of Human Rights, 27, pp. 91-92.
71 Sentencia de 22 de junio de 1989, caso Ericsson contra Suecia.
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los hijos, pero esto no significa que el menor con la suficiente capacidad 
natural no pueda ejercer el derecho a la libertad religiosa que le otorga 
el artículo 9.1 del Convenio porque sería tanto como limitar este derecho 
al ámbito exclusivo de la familia, lo que constituiría un límite al mismo no 
contemplado en el artículo 9.2 del Convenio.
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