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1. EL MARGEN DE APRECIACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS
DEL CONSEJO DE EUROPA EN MATERIA DE LIBERTAD DE
CONCIENCIA

El sistema de proteccién de los Derechos Humanos en el marco del Consejo
de Europa naci6 con la finalidad de delimitar un orden europeo comn, si bien
el devenir de los tiempos ha demostrado que su articulacién sélo es posible
siempre que se respeten las diversidades culturales, sociales y juridicas que con-
vergen en este contexto europeo'. La existencia de este pluralismo ideoldgico y
cultural se ha traducido en la falta de un consenso sobre el alcance y significado
de los derechos consagrados en el Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades de 4 de noviembre de 1950 (Convenio de Roma)
y en el Protocolo Adicional hecho en Parfs, el 20 de marzo de 1952. Para hacer
frente a esta realidad, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ela-
bor6 su doctrina sobre el margen de apreciacién del que disponen los legislado-

* Departamento de Derecho Eclesidstico del Estado. Facultad de Derecho UNED. Obispo
Trejo, 2. 28040 Madrid. Email: sperez@der.uned.es

! CELADOR ANGON, O. (2011). Libertad de conciencia y Europa. Un estudio sobre las tradiciones
constitucionales comunes y el Convenio Europeo de Derechos Humanos, Dykinson, Madrid, pdgs. 86-87.
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res internos de los Estados miembros del Consejo para interpretar el contenido
del Convenio y de sus Protocolos Adicionales?.

En efecto, como ya puso de manifiesto el Tribunal en el asunto Handyside
contra Reino Unido, el Convenio otorga libertad a los paises contratantes para que
sean sus autoridades nacionales quienes garanticen la realizacién efectiva de su
contenido® acomodéndolo a sus peculiaridades juridicas, sociales y culturales?.
Como producto de esta doctrina jurisprudencial, la funcién judicial que el TEDH
se arroga no es la de realizar un examen abstracto de compatibilidad entre la
norma estatal impugnada y las disposiciones del Convenio. Su tarea consiste en
revisar si el legislador nacional se ha extralimitado en su margen de apreciacién
en la proteccion de derechos convencionales. Ello marca una diferencia importan-
te con respecto al tipo de argumentacién que podria llevar a cabo un Tribunal
Constitucional nacional en cada caso concreto y conlleva, al mismo tiempo, una
revision particularizada de la medida estatal impugnada, atendiendo a la coyun-
tura interna de cada pafs y a sus circunstancias juridicas, morales y/o sociales.

El TEDH ha desarrollado esta doctrina en relacién, entre otros derechos, con
la interpretacién del alcance y significado de la libertad de pensamiento, concien-
ciay religién consagrada en el art. 9 del Convenio de Roma. Al tratarse de mate-
rias muy sensibles para la propia conciencia que afectan, como dirfa Llamazares
Ferndndez, a la esencia de la identidad personal del sujeto’, el Tribunal ha dejado
claro que el margen de apreciacién con el que han sido reguladas por parte de los
Estados miembros se encuentra influenciado, entre otros factores®, por el grado

2 La doctrina elaborada por el TEDH se hace eco de la doctrina adoptada por el Consejo de
Estado francés marge d’appreciation para referirse al grado de discrecionalidad de que disponen
los 6rganos jurisdiccionales en la resolucién de cada caso concreto. Vid. BRAUCH, J. A. (2002).
«The Margin of Appreciation and the Jurisprudence of the European Court of Human Rights:
Threat to the rule of Law», Columbia_Journal of European Law, vol. 11, pdg. 116.

3 Asunto n.° 5493/72 Handyside contra Reino Unido de 7 de diciembre de 1976, N. 48.

1 GONZALEZ VEGA, J. A. (2004). «Interpretacién, Derecho Internacional y Convenio Europeo
de Derechos Humanos: a propésito de la interpretacién evolutiva en materia de autodeterminacién
sexual», Revista Espaiiola de Derecho, n. LVI (1), 2004, pdg. 178.

> Como afirma este autor: «La conciencia es la capacidad o facultad para percibir la propia
identidad personal como radical libertad, en la que uno es similar y distinto de lo otro y de los
otros (vivencia de lo comun y de lo singular), de sus posibilidades y de sus limites, sintiéndose
sujeto tnico al que han de referirse todos los cambios, transformaciones y acciones, dando as{
unidad a la propia historia (de lo que hace, de lo que le hace y de lo que acontece)». Cfr. LLAMA-
ZARES FERNANDEZ, D. (2011). Derecho de la libertad de conciencia 1. Conciencia, tolerancia y laicidad,
4.* Ed., Thomson Reuters Civitas, Pamplona, pdg. 15.

¢ Sobre los elementos que componen la doctrina del margen de apreciacién del TEDH Vid.
GaRcia Roca, J. (2007). «La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacional segtin
el TEDH: soberania e integracién», Teoriz y Realidad Constitucional, n. 20, pdgs. 125-126.
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de relevancia del conjunto de convicciones que convergen en las sociedades con-
temporédneas respectivas en cada momento histérico dado’. A este respecto, aun-
que actualmente existen una tendencia mayoritaria hacia la consagracién de un
sistema laico o secular en las tradiciones constitucionales de los Estados miembros
del Consejo de Europa®, por reminiscencias histéricas o culturales atin subsisten
peculiaridades juridicas en todos ellos que los hacen ser muy dispares entre si’.
La convergencia de este pluralismo juridico en materia de libertad de con-
ciencia s6lo es posible en Europa, en la medida en que la regulacién de las mate-
rias sobre las que se proyecta, desde el punto de vista de su objeto material, este
derecho en cada uno de los paises del Convenio'®, responde a los factores deter-
minantes de su margen de apreciacién en la interpretacion del alcance y conte-
nido del contenido del Convenio de Roma y de sus Protocolos Adicionales'!.
Dicho poder de discrecionalidad es el que permite que la Convencién constituya
un mecanismo de proteccién de este derecho con la flexibilidad necesaria para,
por un lado, legitimar la autoridad del propio TEDH frente a la voluntad estatal
en la proteccién de los mismo y, por otro, reflejar el pluralismo democritico
existente en Europa con respecto a la regulacion juridica interna de todas estas
cuestiones'?. Pues como ha apreciado el propio Tribunal: «No se puede discernir
en Europa una concepcién uniforme sobre el significado de la religién en la
sociedad, y el significado o impacto de la expresién puablica de una creencia
diferird segtin el momento y el contexto. Consecuentemente, las normas en esta
esfera variardn de un pafs a otro segin las tradiciones nacionales, as{ como las
exigencias impuestas por la necesidad de proteger los derechos de los demads y
mantener el orden publico. Por tanto, la eleccién de la extensién y la forma de

7 Asunto n.* 5493/72 Handyside contra Reino Unido de 7 de diciembre de 1976, N. 48-49.

8 CELADOR ANGON, O. (2011). Libertad de conciencia y Europa, ob. cit., pdg. 153.

9 FERNANDEZ-CORONADO, A. (2013). «Marco comparado de libertad religiosa en Europa»,
en REGUEIRO GARCiA, M.T. y PEREZ ALVAREZ, S. (Dir.) (2013). Gestidn de la diversidad cultural
en las sociedades contempordneas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pdgs. 657-659.

19 La existencia de estas divergencias sobre las dimensiones morales, sociales y juridicas de
las materias sensibles para la conciencia de los ciudadanos en Europa constituye, precisamente, el
fundamento del margen de apreciacién con el que los Estados miembros del Consejo pueden
legislar sobre las mismas al amparo del contenido del Convenio de Roma y de sus Protocolos
Adicionales. Vid. SOLAR CAYON, J. I. (2007). «Pluralismo, democracia y libertad religiosa: con-
sideraciones (criticas) sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos»,
Cruadernos electrinicos de Filosofia del Derecho, n. 15, pag. 5.

"' Asunto n.° 44774/98 Leyla Sahin contra Turquia de 10 de noviembre de 2005, N. 189;
Asunto n.° 1620/03 Schiith contra Alemania de 23 de diciembre de 2010, N. 58; Asunto n.°
30814/06 Lautsi y otros contra Italia (Gran Sala) de 18 de marzo de 2011, N. 61.

2 CELADOR ANGON, O. (2011). Libertad de conciencia y Europa, ob. cit., pdg. 87.
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tales regulaciones debe dejarse inevitablemente hasta cierto punto al Estado intere-
sado, puesto que dependerd del contexto doméstico» .

El margen de apreciacion relativo a la regulacion juridica de todas aquellas mate-
rias sensibles para la conciencia de los ciudadanos es mds amplio cuanto mayores sean
las divergencias juridicas, morales o sociales existentes en Europa sobre la materia de
que se trate como sucede, por citar un par de ejemplos, con todo lo relativo a los
inicios de la vida'? o la presencia de simbolos religiosos en la esfera ptiblica'®. Como
puso de manifiesto la Gran Sala en el asunto Dickson contra Reino Unido «cuando no
existe un consenso en el seno de los Estados miembros del Consejo de Europa, tanto
sobre la importancia relativa al interés en juego o sobre los mejores medios para
protegerlo, en particular cuando el asunto plantea cuestiones o implica elecciones
complejas de estrategia social, el margen de apreciacién es mds amplio. Gracias a un
conocimiento directo de su sociedad y sus necesidades, las autoridades internas se
hallan en principio mejor situadas que el Juez internacional para determinar lo que
es de utilidad publica. En tal caso, el Tribunal respeta generalmente la eleccién
politica del legislador» . Ahora bien, los Estados parte deben permanecer «neutros
e imparciales, el ejercicio de diversas religiones, cultos y creencias. .. la paz religiosa
y la tolerancia en una sociedad democrética»'” como estindar minimo que se erige
como el limite ineludible del ghrado de discrecionalidad de que disponen todos ellos
para legislar sobre materias de la libertad de conciencia de los ciudadanos.

2. MARGEN DE APRECIACION Y DERECHO DEL MENOR A SER
EDUCADO CONFORME A LA PROPIA CONCIENCIA

Uno de los dmbitos donde la toma decisiones «complejas de estrategia
social» es el relativo al derecho a la educacién o a la instruccién consagrado en

13 Asunto n.° 44774/98 Leyla Sahin contra Turquia de 10 de noviembre de 2005, N. 89.

4" Asunto n.° 53924/00 Vo contra Francia de 8 de julio de 2004, N. 82; Asunto n.° 6339/05
Evans contra Reino Unido de 7 de marzo de 2006, N. 45; Asunto n.° 6339/05 Evans contra Rei-
no Unido (Gran Sala) de 10 de abril de 2007, N. 54 y 56; Asunto n.° 25579/05 A, B y C contra
Irlanda de 16 de diciembre de 2010, N. 20, 39 y 50; Asunto n.° 57375/08 P y S contra Polonia
de 30 de enero de 2013, N. 97.

5 Asunto n.° 30814/06 Lautsi y otros contra Italia (Gran Sala) de 18 de marzo de 2011, N.
26-28.

16 Asunto n.° 44362/04 Dickson contra Reino Unido (Gran Sala) de 4 de diciembre de 2007,
N. 82.

7" Asunto n.° 18748/91 Manoussakis y otros contra Grecia, de 26 septiembre 1996, N. 44;
Asunto n.° 1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre de 2007, N. 54;
Asunto n.° 30814/06 Lautsi y otros contra Italia (Gran Sala) de 18 de marzo de 2011, N. 60.
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el art. 2 del primer Protocolo Adicional (PA) del Convenio de Roma, en la
medida en que constituye el medio esencial para la transmisién de conocimien-
tos, valores y tradiciones culturales de generacion en generacién '®. La regulacion
juridica del contexto educativo constituye un autentico banco de pruebas del
margen de apreciacién que disponen los legisladores internos de los Estados
miembros'’, en un terreno como éste cuya razén de ser es promover el libre
desarrollo de la personalidad de los destinatarios de las ensefianzas®’. En sentido
similar, el TC espafiol ha resaltado «la inequivoca vinculacién del derecho a la
educacién con la garantfa de la dignidad humana, dada la innegable trascenden-
cia que aquélla adquiere para el pleno y libre desarrollo de la personalidad, y para
la misma convivencia en sociedad, que se ve reforzada mediante la ensefianza de
los valores democrdticos y el respeto a los derechos humanos, necesarios para
«establecer una sociedad democrdtica avanzada»»?'.

En efecto, la educacién estd intimamente relacionada con la transmisién de
contenidos, competencias y valores cuyo objetivo primordial consiste en el desa-
rrollo del alumnado y su preparacién para su integracion en el entorno social que
le rodea?’. Nos hallamos ante la piedra angular del progreso de los pueblos?, la
variable estratégica de mayor transcendencia para abordar los retos del presente,
para desarrollar el capital humano para impulsar el desarrollo y el cauce instru-

mental para la conformacién de la identidad personal del ser humano conforma

18 GARCIMARTIN MONTERO, C. (2012), «Educacién en un Estado laico ;De quién es el
derecho?», PoLo SaBAU. JR. (Dir.) (2012). Anuario de Derecho a la educacidn, Dykinson, Madrid,
pig. 64.

1 GARrcia Roca, J. (2007). «La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacio-
nal», ob. cit., pdg. 140.

% CELADOR ANGON, O. (2011), Libertad de conciencia y Europa, ob. cit., pig. 162.

21 FJ. 8 de la STC 236/2007, de 7 de noviembre.

22 LETURIA NAVAROA, A. (2013). «Educacién para la inclusién en un modelo intercultural
de gestién de la diversidad», CASTRO JOVER, A. (Dir.) (2013). Interculturalidad y Derecho, Aranza-
di Thomson Reuters, Pamplona, pdg. 89.

# De ah{ la eterna pretensién de los Estados totalitaristas o de los regimenes constitucionales
ideolégicamente monistas como, por ejemplo, el sistema de confesionalidad catélica predominan-
te en la historia del constitucionalismo espafiol de implantar un sistema educativo basado en los
valores y en los imperativos categéricos propios de la ideologfa predominante, ya sea de base
religiosa o no. Sobre una andlisis en profundidad de esta materia Vid. ASENSIO SANCHEZ, M. A.
(2012). «Andlisis histérico-juridico del articulo 27 de la Constitucién espafiola de 1978: un cami-
no para entender nuestro sistema educativo», en POLO SABAU. JR. (Dir.) (2012). Anuario, ob. cit.,
pags. 13-22.
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la propia conciencia®!. Y, a este respecto, coincidimos con Embid Irujo cuando
afirma que «la actividad del Estado en materia de educacién... no solo debe
asegurar la transmisién del conocimiento del entramado institucional del Estado
sino también ofrecer una instruccién o informacién sobre valores necesarios para
el buen funcionamiento del sistema democritico» ».

Los valores y principios en que se fundamente la accién educativa van a ejer-
cer una clara influencia en el proceso psicoldgico de construccién de la propia
conciencia critica®® del destinatario de las ensefianzas debido a que va a confor-
mar su capacidad de decidir y su forma de actuar en base, precisamente, a aque-
llas normas o postulados dogmaiticos®’. Y es que en el fondo, como viene defen-
diendo Llamazares Ferndndez desde hace afos, el derecho a la educacién no es
otra cosa que «el derecho a formar en libertad y para la libertad la propia
conciencia» *® 0, como es definida por el TEDH, «el procedimiento total median-
te el cual en cualquier sociedad los adultos inculcan a los mds jévenes sus creen-
cias, hdbitos y demds valores»?’ con la finalidad primordial de promover «el
desarrollo y la formacion del cardcter y el espiritu de los alumnos, asi como su
autonomia personal»**. En el contexto propio de las sociedades democriticas de
Derecho europeas, el Tribunal ha dejado claro que la realizacion efectiva de este
derecho requiere una accién de signo positivo®’ por parte de las autoridades

24 SUAREZ PERTIERRA, G. (2005). «Educacién en valores y multiculturalidad», SUAREZ
PERTIERRA, G. y CONTRERAS MAZARTO, J. M. (Coord.) (2005). Interculturalidad y educacion en
Europa, Tirant Lo Blanch, Valencia, pig. 437.

» Cfr. EMBID IrUJO, A. (2009). «Educar a ciudadanos. Reflexiones en torno a las Sentencias
del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2009 sobre la «Educacién para la ciudadania»», E/
Cronista, n. 4, pigs. 43-44.

% «La conciencia critica es un sentimiento interior por el cual el ser humano es capaz de
apreciar su propio valor y capacidades, y de reconocerlos en las demds personas. El desarrollo de la
conciencia critica permite tener una nocién real de si mismo/a y de los/as demds. Es un proceso
permanente que requiere una actitud abierta frente a uno/a mismo y a los/as demds». Cfr. ORTIZ
UMANA, G. (1994). Conciencia critica, Ministerio de Educacién Nacional, Bogotd, pig. 3.

27 LOPEZ DE LOS M0z0s DiAZ-MADRONERO, A. (2012). «La educacién en casa (homeschoo-
ling), ;Una objecién a la escolarizacién?», PoLo SaBau. J.R. (Dir.) (2012). Anuario, ob. cit.,
pag. 182.

28 LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2011). Derecho de la libertad de conciencia I1. Conciencia, iden-
tidad personal y solidaridad, 4. Ed., Civitas Thomson Reuters, pdg. 57.

¥ Asunto n.° 7511/1976 y 7743/1976 Campbell y Cosans contra Reino Unido de 25 de
febrero de 1982, N. 33.

3 Asunto n.° 1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre de 2007,
N. 55.

31 PELAYO OLMEDO, J.D. (2013). «Reflexiones sobre la relacién existente el derecho a la
educacién y la libertad de pensamiento, conciencia y religién», Laicidad y libertades. Escritos juri-
dicos, n.° 13 (II), pdgs. 291-292.
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nacionales consistente en la ordenacién interna de un sistema educativo pabli-
co’?, a través de «la definicién y fijacién del programa de estudios {que} depen-
den, en principio, de la competencia de los Estados Contratantes» dentro de su
margen de apreciacién del que disponen en la interpretacién del alcance y sig-

nificado del mds genérico derecho a la instruccién consagrado en el art. 2 del

primer PA del Convenio de Roma™.

Sobre la base de estos presupuestos, el TEDH ha tenido ocasién de constatar
que el margen de apreciacién con el que el constituyente espafiol contempordneo
ha ordenado el contexto educativo en torno al derecho a la educacién consagrado
en el art. 27 CE*, cuyo objeto esencial consiste en garantizar el pleno desarrollo

de su personalidad de los destinatarios de las ensefianzas®, en tanto en cuanto

36

«ideario educativo de la Constitucién» °°. Por presién de este mandato constitu-

cional, la accién educativa debe potenciar las capacidades cognitivas de los ciu-
dadanos para vivir libres y responsablemente con ellos mismos y sus facultades
intelectivas para poder analizar, discernir y saber c6mo actuar ante cada situacién
que deba afrontar a lo largo de su devenir vital presente y futuro®’. Sobre todo
de los alumnos menores de edad, pues aunque el constituyente espafiol ha con-
sagrado este derecho como un derecho fundamental de todos los ciudadanos, el
sistema educativo espafiol se encuentra estructurado y vertebrado en torno a
aquellos discentes que, por raz6n de su minoria de edad, se caracterizan por el

32 Asunto n.° 1677/1962, 1691/1962 y 1474/1962 Lingiiistico Belga de 23 de julio de 1968,
N. 2; Asunto n.° 7511/1976 'y 7743/1976 Campbell y Cosans contra Reino Unido de 25 de febre-
ro de 1982, N. 41; Asunto n.° 43370/04, 8252/05 y 18454/06 Catan y otros contra Moldavia y
Rusia de 19 de octubre de 2012, N. 137; Asunto n.° 25851/09, 29284/09 y 64090/09 Tarantino
y otros contra Italia de 4 de abril de 2013, N. 43-44.

3 Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca de 7 de diciembre de 1976, N. 54; Asunto de la Comisién Europea de Derechos Humanos
n. 13887/88 Graeme contra Reino Unido de 26 de mayo de 1988, N. 1; Asunto n.° 51188/99
Alejandro Jiménez Alonso y Pilar Jiménez Merino contra Espaiia de 25 de mayo de 2000, N. 1;
Asunto n.° 46254/99 y 31888/02 Bulski contra Polonia de 30 de noviembre de 2004, N. 1;
Asunto n.° 35504/03 Konrad contra alemana de 11 de septiembre de 2006, N. 1; Asunto n.°
2007/53 Folgero y otros contra Noruega de 29 de junio de 2007, N. 84; Asunto n.° 1448/04
Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre de 2007, N. 50; Asunto n.° 45216/07
Appel-Irrgang y otros contra Alemania de 11 de octubre de 2009; Asunto n.° 30814/06 Lautsi y
otros contra Italia (Gran Sala) de 18 de marzo de 2011, N. 62.

31 Nos referimos al Asunto n.° 51188/99 Alejandro Jiménez Alonso y Pilar Jiménez Merino
contra Espafia de 25 de mayo de 2000.

3 Art. 27.2 de la Constitucién de 1978.

3¢ FJ. 8 de la STC 5/1981, de 13 de febrero; FJ. 2 del ATC 40/1999, de 20 de febrero.

37 SUAREZ PERTIERRA, G. (2005). «Educacién en valores», ob. cit., pdg. 437.
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hecho de tratarse de sujetos « priori mas influenciables por los demds debido a su
falta de madurez y discrecién de juicio’®.

La nifiez es una etapa fundamental del proceso de madurez y desarrollo de la
personalidad que va conformdndose paulatinamente en base al conjunto de pau-
tas de conducta y de la escala de valores que les son transmitidos en los 4mbitos
familiar y escoldstico y, conforme va creciendo, de sus relaciones con los demds
que entablan en sus espacios tanto analdgicos como digitales®. Todos ellos van
a ejercer una gran influencia en el proceso psicolégico interno de conformacién
de la conciencia del menor a través de su educacién® y, sobre todo, el tipo de
formacion religiosa y/o moral que hayan elegido para ellos sus padres o repre-
sentantes legales, en base su derecho consagrado en art. 27.3 CE%' y en el
art. 2.2 del Protocolo Adicional del Convenio de Roma, entre otros instrumen-

tos internacionales ratificados por Espafia®?; que va a condicionar, a su vez, su

derecho a acomodar su conducta y su forma de vida a sus propias convicciones*’.

La configuracién del derecho a la educacién produce como resultado la para-
doja de que el disfrute del «derecho a formar en libertad y para la libertad la
propia conciencia» del menor se va encontrar condicionado, al menos durante
los primeros afios de la minorfa de edad, por el tipo de formacién moral o reli-
giosa que sus representantes legales hayan elegido para é1** como manifestacién

% ASENSIO SANCHEZ, M. A. (2006). La patria potestad y la libertad de conciencia del menor,
Tecnos, Madrid, pdg. 74.

39 FERNANDEZ-CORONADO, A., PEREZ ALVAREZ, S. (2013), «La libre formacién de la con-
ciencia del menor a través de Internet», PEREZ ALVAREZ, S. et. al. (Dir.) (2013). Menores e Internet,
Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, pigs. 190-204.

40 FJ. 1 de la STC 24/1982, de 13 de mayo.

4 RoDRIGO LARA, M.B.(2008). «El papel del menor de edad en la ensefianza religiosa»,
(2008), DoMINGO GUTIERREZ, M. (Ed.) (2008). Educacidn y religidn. Una perspectiva de derecho
comparado, Comares, Granada, pdgs. 75-76.

42 En concreto, nos referimos al art. 13.3 del Pacto Internacional de la ONU sobre Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966 ratificado por Espafia (BOE n. 103,
de 30 de abril de 1977) que impone a los Estados parte la obligacién de «respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales... de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educa-
ci6n religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

 FJ. 4 del ATC 617/1984, de 31 de octubre; FJ. 2 del la STC 19/1985, de 13 de febrero;
FJ. 3 del ATC 551/1985, de 24 de julio; FJ. 10 de la STC 120/1990, de 27 de junio; FJ. 8 de la
STC 137/1990, de 19 de julio; FJ. 2 de la STC 166/1996, de 28 de octubre; FJ. 4 de la STC
46/2001, de 15 de febrero;; FJ. 8 de la STC 154/2002, de 18 de julio; F. J. 3 de la STC 101/2004,
de 2 de junio; FJ. 4 de la STC 296/2005, de 21 de noviembre; FJ. 3 de la STC 34/2011, de 28 de
marzo; FJ. 5 de la STC 207/2013, de 5 de diciembre; FJ. 7 de la STC 51/2011, de 14 de abril.

44 ASENSIO SANCHEZ, M. A. (2006), La patria potestad, ob. cit., pdg. 80.
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especifica de su libertad ideolégica o de conciencia segiin la doctrina del TC®.
El ejercicio efectivo de este derecho constituye, ademds, una obligacién inheren-
te a su patria potestad en cuya virtud deben «procurarles una formacién com-
pleta 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 tam-
bién podrdn transmitirles un determinado cédigo ético y moral, o unos concre-
tos valores religiosos, en el ejercicio de su derecho fundamental de libertad
religiosa» 1.

Ahora bien, el ejercicio de aquella potestad «dista mucho de otorgarles la
propiedad de la conciencia de sus hijos o de su derecho a transmitirles impera-
tivamente, en un intento de clonacién, sus propias cosmovisiones» ‘® que tienen
derecho a ser educado conforme a su propia conciencia®’, como manifestacién
especifica de su mds amplia libertad ideoldgica® consagrada en el art. 6.1 de la
Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor
(LOPJM)°! tal y como ha ratificado el propio TC>?. El derecho de los padres a
elegir el tipo de formacién moral o religiosa que estimen mds adecuada para sus
hijos se encuentra subordinado, en todo caso, al mds genérico derecho a la edu-
cacién del menor, como estindar minimo que debe ser respetado por las autori-
dades nacionales del Estado espafiol en relacién con el alcance y significado de
los derechos consagrados en el art. 2 del primer PA del Convenio de Roma’.

 FJ 9 de la STC 5/1981, de 13 de febrero; FJ 5 de la STC 128/2007, de 4 de junio.

46 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (Gaceta de
Madrid niim. 206, de 25 de julio de 1889) y reformado por tltima vez por obra de la Ley 1/2009,
de 25 de marzo (BOE ntim. 73, de 26 de marzo de 2009).

47 RuaNoO EspINa, L. (2009). «El derecho a elegir, en el &mbito escolar, la educacién religio-
sa 0 moral que esté de acuerdo con las propias convicciones en el marco de la LOLR», Revista
General de Derecho Candnico y de Derecho eclesidstico del Estado, n.° 19, pdg. 6.

48 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2011). Derecho de la libertad de conciencia I1, ob. cit.,
pag. 91.

% ASENSIO SANCHEZ, M. A. (2006). La patria potestad, ob. cit., pdg. 80.

5% VALERO HEREDIA, A. (2009). La libertad de conciencia del menor desde una perspectiva consti-
tucional, CEPC, Madrid, pdg. 35; RODRIGO LARA, M. B. (2005). Minoria de edad y libertad de con-
ciencia, Servicio de Publicaciones de la UCM, Madrid, pigs. 189-196.

>1 BOE ntim. 15, de 17 de enero de 1996.

52 FJ. 5 de la STC 38/2007, de 15 de febrero.

* Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca de 7 de diciembre de 1976, N. 51 y 53; Asunto n.° 7511/1976 y 7743/1976 Campbell y
Cosans contra Reino Unido de 25 de febrero de 1982, N. 40; Asunto n.° 10233/83 Familia H
contra Reino Unido de 6 de marzo de 1984; Asunto n.° 35504/03 Konrad contra alemana de 11
de septiembre de 2006, N. 1; Asunto n.° 2007\53 Folgero y otros contra Noruega de 29 de junio
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En efecto, el «derecho a formar en libertad y para la libertad la propia con-
ciencia» del nifio prevalece, en todo caso, sobre el derecho de sus padres o tuto-
res a orientar su educacién religiosa o filoséfica segiin la doctrina del propio
Tribunal>®. Y es 16gico que asf lo sea, pues al menos en la tradicién constitucio-
nal espafiola «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»*°, pero actuando siempre «en interés del menor», y no al servicio de
otros intereses, que por muy licitos y respetables que puedan ser, deben poster-
garse ante el «superior» del nifio» segiin la doctrina de nuestro TC°. Asf resul-
ta también de los compromisos internacionales asumidos por Espafia en esta
materia’’. En concreto, el art. 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989 vy ratificada por Espafia el 26 de enero de 1990°® establece que «los
derechos y los deberes de los padres o... tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio» deben ser ejercitados «en consonancia con la evolucién de
sus facultades, direccién y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencién». Y el art. 14 de la citada Con-
vencion reafirma que los padres deben guiar al nifio en el ejercicio de su derecho
a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién, «de modo conforme a
la evolucién de sus facultades».

3. EL DERECHO DEL MENOR A SER EDUCADO CONFORME A LA
PROPIA CONCIENCIA

El ser humano se caracteriza, entre otras cualidades, por su capacidad de
adaptacién al medio y su creciente poder de transformacién del mismo

de 2007, N. 84. Asunto n.° 1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre
de 2007, N. 47.

>4 Asunto de la Comisién Europea de Derechos Humanos n.° 13887/88 Graeme contra Reino
Unido de 26 de mayo de 1988, N. 2; Asunto n.° 17187/90 de la Comisién Europea de Derechos
Humanos Bernard y otros contra Luxemburgo de 8 de septiembre de 1993; Asunto de la Comisién
Europea de Derechos Humanos n. 23380/94 C. J. J. J. y E. J. contra Polonia de 16 de enero de 1996,
N. 3; Asunto n.° 46254/99 y 31888/02 Bulski contra Polonia de 30 de noviembre de 2004, N. 2.

% Art. 6.3 de laLOPJM.

%6 FJ. 5 de la STC 141/2000, de 29 de mayo.

7 VALERO HEREDIA, A. (2012). «Ideario educativo constitucional y «homeschooling»: a
prop6sito de la Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de diciembre», Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 94, pdg. 414.

%% Por obra del Instrumento de Ratificacién publicado en el BOE ntim. 313, de 31 de diciem-
bre de 1990.
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mediante la sociabilizacién y la cultura®. Su paulatino desarrollo persigue dos
objetivos fundamentales: de un lado, la formacién y la adquisicién de capaci-
dades conocimientos y destrezas; y, de otro lado, el uso que las personas hacen
de las mismas a lo largo de la vida®. Sobre todo en los ciclos vitales en que se
divide la nifiez en abstracto considerada, donde el tipo de educacién moral o
religiosa que reciba el menor va a ejercer una notoria influencia en el proceso
psicolégico interno de libre formacién de su ideologia o conciencia personal.
Pues, como aprecia Garcia Vilardell, «toda educacién tiene como vocacién
ayudar al desarrollo de la conciencia; incide directamente en la identidad de
las personas, y contribuye a su despliegue y maduracién»®'. En Occidente
dicho fenémeno psicolégico tiene lugar a lo largo de varios ciclos vitales inti-
mamente relacionados entre si: la infancia, la adolescencia y la adultez®. De
todos ellos vamos a centrar nuestra atencién en el margen de apreciacién con
el que el legislador espafiol ha regulado el derecho del nifio a ser educado con-
forme a su incipiente conciencia durante los ciclos vitales en que se divide la
minorfa de edad del destinatario de este tipo de ensefianzas: la infancia, la

nifiez y la adolescencia®.

3.1 Durante la infancia

Durante los tres primeros afios de la infancia, comienzan a manifestarse,
aunque de forma bésica, las capacidades intelectuales del nifio y se fortalecen los
lazos de apego y afectividad con quienes le rodean®!. El menor «aprende a expre-

9 LOPEZ DE LOS M0z0s DiAz-MADRONERO, A. (2012). «La educacién en casa», ob. cit.,
pag. 182.

" Informe Desarrollo Humano (Traduccién Angela Garcfia), Tercer Mundo Editores, Bogotd,
1990, pdg. 34.

6l Cfr. GARCiA VILARDELL M.R. (2012), «El derecho educativo paterno a la formacién reli-
giosa y moral de los hijos; precisiones en cuento su alcance. Su aplicacion en el caso concreto del
homeschooling», POLO SABAU, J.R. (Dir.) (2012), Anuario, ob. cit., pdg. 131.

62 Las etapas en que se dividen el ciclo vital «traducen una concepcién sobre la naturaleza de
la realidad del desarrollo humano, basada en las suposiciones o percepciones subjetivas de un
grupo social determinado en un momento dado. Es por ello que no hay una concepcién dnica y
universalmente aceptada de estas etapas, y por eso para diversos autores y distintos grupos sociales
esas divisiones son diferentes». Cfr, CANATO RODRIGUEZ, Y. (20006). «Etapas del ciclo vital»,
PERNA TORBAY, G. et. al. (20006). Una introduccion a la psicologia, Universidad Catdlica Andrés Bello,
Caracas, 20006, pig. 76.

© RECE, F. Pag. (1997). Desarrollo humano. Estudio del ciclo vital, 2.* ed., Prentice-Hall,
México, pags. 5-6.

¢ CARATO RODRIGUEZ, Y. (2006).«Etapas del ciclo», ob. cit., pdg. 82.
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sar sentimientos y emociones bésicas y desarrolla cierta independencia»® y a
adquirir autoconciencia de su propia existencia®. A pesar de que atin carece de
conciencia propia acerca del alcance y significado de sus propios actos, si comien-
za a adquirir un cierto sentido del bien y del mal en base a las conductas y accio-
nes que observan de sus padres o cuidadores®’. Los padres o cuidadores consti-
tuyen el referente social del menor dentro y fuera del contexto familiar® y su
comportamiento ejerce una influencia decisiva durante el proceso psicolégico
interno de formacién de la conciencia del mismo. Asi, por ejemplo, la adopcién
por parte de los representantes legales de actitudes rigidas, autoritarias y/o vio-
lentas en el cumplimiento de sus derechos y/o deberes inherentes a la patria
potestad desencadenard, a corto o medio plazo, problemas en la conducta, en el
rendimiento académico y en el desarrollo emocional y social de los nifios. Mien-
tras que, por el contrario, un entorno familiar lleno de afecto, confianza y armo-
nfa donde el infante pueda comenzar a expresarse y a tomar incipiente decisiones
fomentari el desarrollo de una personalidad equilibrada por parte del infante®,
debido a que las impresiones que recibe el ser humano durante la infancia juegan
un papel muy decisivo en su posterior desarrollo de la personalidad ™.

Durante la infancia mds temprana se sientan los cimientos éticos o morales
de la persona, la arcilla con la cual se puede amoldar su conciencia personal como
consecuencia de su respuesta emocional a imdgenes, simbolos o iconos externos
que van a condicionar su inclinacién hacia un tipo de convicciones u otras’'. De
ahi que, consecuentemente, los padres o tutores deban prestar espacial cautela
en relacién con el tipo de valores que estdn transmitiendo a los nifios a su cargo
de modo que redunden en beneficio de una formacién y desarrollo integral en
régimen de libertad respetando, en todo caso, sus inclinaciones y predisposicio-

® Cfr. RECE, F. Pdg. (1997). Desarrollo humano, ob. cit., pigs. 6-7.

% KAIL, R., CAVANAUGH, J. C. (2006). Desarrollo humano: una perspectiva del ciclo vital (Tra-
duccién Erika Jasso Herndn D’ Borneville y Oscar Madrigal Muiiiz), 3.* ed, Thomson, México,
pags. 121-122.

7 CANATO RODRIGUEZ, Y. (2006). «Etapas del ciclo», ob. cit., pdg. 82.

% PRESNO LINERA, M. A. (2012). «El concepto inclusivo de familia», GUTIERREZ GUTIE-
RREZ, I. y PRESNO LINERA, MA. (Ed.) (2012). La inclusion de los otros: simbolos y espacios de la mul-
ticulturalidad, Comares, Granada, pdg. 178.

% EScrivA IVARS, J. (2014). «La importancia de la educacién en familia para el desarrollo
del menor», BRIONES MARTINEZ, I. M. (Coord.) (2014). Educacién en familia. Ampliando derechos
educativos y de conciencia, Dykinson, Madrid, pdgs. 32-33.

70 MILEANT, A. (2001), La educacion de los nifios.

Fuente de Internet: http://www.fatheralexander.org/booklets/spanish/children_s.htm (5 abril
2014)

"V Ibidem.
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nes naturales e incrementando, sobre todo, sus incipientes habilidades y actitu-
des humanas en todos los 6rdenes. «Pero esta posibilidad de elegir libremente
es una capacidad que no es absoluta y que requiere de educacién y entrenamien-
to, pues aunque nacemos con la capacidad de obrar «libremente», ésta puede
verse afectada por ciertos condicionamientos como la ignorancia, el desorden
emocional y la debilidad de la voluntad entre otros. Y no es posible obrar con
libertad si no existe conocimiento (de lo que es beneficioso o perjudicial) respon-
sabilidad, voluntad y salud emocional. Por ello, es importante dotar al menor
desde su mds tierna infancia de una educacién integral que le permita un sano
desarrollo de todas sus capacidades: la afectividad, la voluntad, la inteligencia,
la responsabilidad y en un adecuado conocimiento de los valores y principios
éticos, humanos y civilizados, lo cual es la mejor forma de educar para la libertad
personal»’? lejos de condicionamientos de orden moral o religioso que vaya a
condicionar, ya desde su nacimiento, el sentido de su propia conciencia.

La consecucién de estos fines constituiria el interés del menor que los padres
o representantes legales deben perseguir en el ejercicio de sus derechos y en el
cumplimiento de sus deberes de cooperacién con respecto a la libre formacién
de la incipiente conciencia del infante’. Entre estos derechos se encuentra su
libertad para escolarizar o no al menor a su cargo en una institucién educativa’
de Primer Ciclo de Educacién Infantil o Guarderia, segiin lo dispuesto en los
arts. 12y 14.1 de la Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en ade-
lante LOE)” tal y como ha sido reformada por obra de la Ley Orgdnica 8/2013,
de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE)’®. «Las
guarderfas infantiles se configuran como un servicio social del primer nivel,
destinado a los nifios de cero a tres afios, que tiene cardcter voluntario y cuya
finalidad es dar respuesta a las necesidades de los nifios... con el fin de que...
puedan adquirir los hdbitos y destrezas propios de su edad» ”’. Los contenidos de
las actividades educativas que se organizan en estos centros tienen por finalidad
«esencial contribuir al desarrollo fisico, afectivo, social e intelectual de los

72 Cfr. GARCfA MARTIN, L. (2013). «Aspectos psicoldgicos de la influencia de Internet en el
libre desarrollo de la personalidad del menor», PEREZ ALVAREZ, S. et. al. (Dir.) (2013). Menores,
ob. cit. pdg. 94.

7> ASENSIO SANCHEZ, M. A. (20006). La patria potestad, ob. cit., pig. 66.

7 EMBID IRUJO, A. (2006). «El acceso de los alumnos a los centros docentes en la educacién
no universitaria. El papel de la Administracién Pablica», Justicia Administrativa, n.° 30, pdg. 5.

> BOE ntim. 106, de 04 de mayo de 2006.

76 BOE ntm. 295, de 10 de diciembre de 2013.

77 Se trata del concepto legal de Guarderia infantil fijado por la Consejeria de Juventud,
Familia y Servicios Sociales en el art. 2 del Decreto 49/2004, de 30 de julio, de Guarderfas Infan-
tiles (BOLR n.° 99, de 7 de agosto de 2004).
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nifios» ’®, en torno a las dreas correspondientes a dmbitos propios de la experien-
cia y del desarrollo infantil y se abordan a través de una metodologfa basada en
juegos que tengan interés y significado para los nifios y que sean desarrollados
en un ambiente de afecto y confianza, para potenciar su autoestima e integracién
social”’. La inserci6n del menor en las mismas contribuird positivamente a que
comience a tomar conciencia de si mismo como un ser diferente a los demds, a
que adquiera un cierto sentido de autonomia en sus actividades habituales, a que
desarrolle sus capacidades emocionales y relacionales con quienes le rodean® y
que siente, en suma, los cimientos mds incipientes de su autoestima y, por tan-
to, de su propia conciencia moral®'.

La formacién moral o religiosa del nifio durante la infancia depende, sobre
todo, de los valores y ensefianzas que les transmitan en el seno familiar, pero
también de las actividades pedagdgicas realizadas en el contexto del ideario de la
Guarderia en la que, en su caso, haya sido inscrito®. La libertad para matricular
a sus infantes en este tipo de instituciones es uno de los mecanismos que los
poderes publicos han puesto a disposicién a los padres para que los hijos a su
cargo sean educados conforme a sus propias convicciones®, dentro del margen de
apreciacién de que disponen en la interpretacién del contenido del art. 2 del
primer PA del Convenio de Roma®!. El Tribunal ratifica, en suma, los postulados
defendidos hace ya unos afios por Sudrez Pertierra de que el cardcter propio del

8 Segtin lo establecido en el art. 12.1 de la LOE y en el art. 2.1 del Real Decreto 1630/2006,
de 29 de diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas del segundo ciclo de Educa-
cién Infantil (BOE nim. 4, de 4 de enero de 2007).

79 Art. 4 del Real Decreto 1630/2006, de 29 de diciembre.

80 Cumpliendo, de este modo, los objetivos especificos de este ciclo de Educacién Infantil
conforme a lo establecido en el art. 13 de la LOE y en el art. 3 del Real Decreto 1630/2006,
de 29 de diciembre.

81 LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2005). «Educacién en valores y ensefianza religiosa en el
sistema educativo espafiol», SUAREZ PERTIERRA, G. CONTRERAS MAZAR{O, J. M. (Coord.) (2005).
Interculturalidad, ob. cit., pdg. 398.

82 Todo ello debido a que el ideario del centro va a ser el marco referencial de comprensién
del mundo que va a abarcar la totalidad del proceso educativo que va a tener lugar en el interior
del mismo. Vid. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A. SANCHEZ NAVARRO, A.J. (1996).
«Articulo 27, Ensefianza», ALZAGA VILLAMIR, O. (Dir.) (1996). Comentarios a la Constitucion
espaiiola de 1978, Tomo I1I, EDERSA, Madrid, pdg. 224.

% Todo ello segtin la doctrina del TC de que «es obvio que la eleccién de centro docente sea
un modo de elegir una determinada formacién religiosa y moral». Cfr. FJ. 8 de la STC 5/1981,
de 13 de febrero. En similares términos Vid. FJ. 8 de la STC 77/1985, de 27 de junio;

8 Asunto n.° 51188/99 Alejandro Jiménez Alonso y Pilar Jiménez Merino contra Espafia
de 25 de mayo de 2000, N. 1; Asunto n.° 46254/99 y 31888/02 Bulski contra Polonia de 30 de
noviembre de 2004, N. 1.
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centro no se limita Gnicamente a los aspectos espirituales del tipo de ensefianzas
impartidas en el centro sino que, a modo de principio general, impregna toda la
actividad que tiene lugar en el interior del mismo®. Tesis que reposa a su vez en
la doctrina del TC de que «dentro del marco de los principios constitucionales,
del respeto a los derechos fundamentales, del servicio a la verdad, a las exigencias
de la ciencia y a las restantes finalidades necesarias de la educacién mencionadas,
entre otros lugares, en el art. 27.2 de la Constitucidn. .. ajustdndose a los minimos
que los poderes puablicos establezcan respecto de los contenidos de las distintas
materias, nimero de horas lectivas, etc., el ideario educativo propio de cada cen-
tro puede extenderse a los distintos aspectos de su actividad» .

La existencia de un ideario religioso o ético no coarta, ni mucho menos, la
libertad de los destinatarios de las ensefianzas, cabe advertir que los mismos son
infantes de 1 a 3 afios edad carecen, obviamente, de discrecién de juicio para
entender y discernir el alcance y significado de la simbologia moral o religiosa
que impregna todas las actividades pedagégicas, lo que impediria que comenza-
ran a desarrollar su propia ideologia o conciencia en régimen de plena libertad®’.
Por este motivo, lo deseable serfa que los padres o tutores que decidan matricu-
lar a sus infantes en un Guarderia lo hicieran en instituciones dotadas con un
ideario propio ideol6gicamente neutral, de modo que no ejerciera ningdn tipo
de influencia en la libre formacién de la conciencia del nifio® garantizando, de
este modo, que tenga lugar el libre desarrollo de su personalidad en este tipo de
centros, sin ningun tipo de condicionamientos éticos, ya sean religiosos o no®.
Pues, como puso de manifiesto Tomds y Valiente en su Voto Particular a la sen-
tencia del TC 5/1981, de 13 de febrero, el pleno desarrollo de la personalidad
humana que constituye el objetivo primario del derecho a la educacién «es impo-
sible sin libertad, por lo cual los términos del art. 27.2 son completivos de aque-

8 «Reflexiones acerca de la relacién entre libertad de ensefianza e ideario de centro educati-
vo», en Anuario de Derechos Humanos, n.° 2, 1983, pidg. 640.

86 Cfr. FJ. 8 de 1a STC 5/1981, de 13 de febrero. En sentido similar vid.

8 CuBILLAS RECIO, M. (2002). «La ensefianza de la religién en el sistema espafiol y su fun-
damentacién en el derecho de los padres sobre la formacién religiosa de sus hijos», Laicidad y
libertades. Escritos juridicos, n.° 2, pdg. 204.

% En la medida en que la genérica libertad para crear centros docentes consagrada en el
art. 27.5 de la CE se encuentra subordinada al fin esencial de garantizar el libre desarrollo de la
personalidad de los alumnos que persigue el derecho a la educacién. Vid. EMBID IRUjO, A. (20006).
«El acceso de los alumnos a los centros docentes», ob. cit., pdgs. 16-17.

8 Pues, como ha puesto de manifiesto GARCIA MARTIN: «si algo queda claro desde la psico-
logia evolutiva, es que para que el hombre llegue al estado de adultez requiere de experiencias y
de un ambiente que le ayude a lograr su plenitud». Cfr. GARCfA MARTIN. I. (2013). «Aspectos
psicolégicos», ob. cit., pdg. 93.
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llos otros del art. 10.1 de la C. E. en los que se afirma que «el libre desarrollo de
la personalidad» es uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social.
Por ello, todo ideario educativo que coarte o ponga en peligro el desarrollo pleno
y libre de la personalidad de los alumnos serd nulo por opuesto a la Constitucién» .
Lo que no afecta en absoluto al «derecho de los padres de aclarar y aconsejar a sus
hijos, de ejercitar con ellos sus naturales funciones de educadores o de orientarles
en una direccién, conforme a sus propias convicciones religiosas o filoséficas»

como ha confirmado la doctrina del TEDH en esta materia®'.

3.2 Durante la nijiez temprana

En la nifiez temprana, el dmbito familiar es el entorno natural que propor-
ciona la influencia mds notoria en el libre desarrollo de la personalidad del nifio®?,
pues contribuye de manera decisiva en la organizacién sus formas de relacionar-
se de manera reciproca, reiterativa y dindmica” promoviendo, de esta manera,
su capacidad para poder actuar, paulatinamente y por iniciativa propia, en el
ambiente social que le rodea y de seleccionar los diversos estimulos con los que
tropieza®. Las ideas y expectativas que los padres o representantes legales tienen
acerca del menor, especialmente del nifio pequefio, son determinantes para inter-
pretar y prever cuales van a ser las pautas y los sistemas de valores que utilicen
para su socializacién a largo de su devenir vital”. Los menores de estas edades
comienzan a disfrutar, incipientemente, de un cierto sentido propio y auténomo

% P4g. 10 del Voto Particular del magistrado Tomds y Valiente de la STC 5/1981, de 13
de febrero.

°L Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca de 7 de diciembre de 1976, N. 54; Asunto n.° 51188/99 Alejandro Jiménez Alonso y Pilar
Jiménez Merino contra Espafia de 25 de mayo de 2000, N. 1; Asunto n.° 35504/03 Konrad con-
tra alemana de 11 de septiembre de 2006, N. 1; Asunto n.° 2007/53 Folgero y otros contra
Noruega de 29 de junio de 2007, N. 84;

92 «Los procesos de socializacién primaria se fundamentan en que la presentacién que los
padres hacen del mundo en que viven sea para el nifio la realidad, que las explicaciones que hacen
de él sea para el nifio la dnica verdad posible de esa realidad». Cfr. LALUEZA, J.L., CRESPO, L.
(2003). «Adolescencia y relaciones familiares», CORRAL INI1GO, A. (Dir.) (2003). Los adolescentes en
el siglo XXI: Un enfoque psico-social, UOC, Barcelona, pdg. 123.

% MENDIZABAL RODRIGUEZ, J.A., ANZURES LOPEZ, B. (1999). «La familia y el adolescente»,
Revista Médica del hospital General, vol. 62 (3), pidgs. 191-192.

o1 ADORNO, TW. ¢z. al. (2006). «La personalidad autoritaria», Revista de Metodologia de Cien-
cias Sociales, n. 12, pdg. 174.

9 Casas, F. (1992). «Las representaciones sociales de las necesidades de nifios y nifias, y su
calidad de vida», Anuario de Psicologia, n°. 53, pdg. 30.
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de su propia conciencia en relacién con la toma de aquellas decisiones que atafien
a sus representaciones mentales de la realidad®® y comienza a conformar su pro-
pia identidad””.

Durante este periodo del devenir vital del nifio, los padres son atin libres para
decidir si escolarizan o no a su hijo en una institucién educativa de Segundo Ciclo
de Educacién Infantil segtin lo dispuesto en los arts. 12 y 14.1 de la LOE. Las
ensefianzas minimas que deben impartirse obligatoriamente en todos los centros
educativos autorizados para impartir este nivel educativo estdn orientadas, entre
otras 4reas, al «Conocimiento de uno mismo» %, Segiin las bases generales fijadas
en el Anexo del Real Decreto 1630/2006, de 29 de diciembre, por el que se
establecen las enseflanzas minimas del segundo ciclo de Educacién infantil, este
«drea de conocimiento y experiencia hace referencia, de forma conjunta, a la
construccién gradual de la propia identidad y de su madurez emocional, al esta-
blecimiento de relaciones afectivas con los demds y a la autonomfa personal como
procesos inseparables y necesariamente complementarios. .. La identidad es una
de las resultantes del conjunto de experiencias que nifios y nifias tienen al inte-
raccionar con su medio fisico, natural y, sobre todo, social. En dicha interaccién,
que debe promover la imagen positiva de uno mismo, la autonomia, la concien-
cia de la propia competencia, la seguridad y la autoestima, se construye la propia
identidad. Los sentimientos que desencadenan deben contribuir a la elaboracién
de un concepto personal ajustado, que les permita percibir y actuar conforme a
sus posibilidades y limitaciones, para un desarrollo pleno y arménico. .. El reco-
nocimiento de sus caracteristicas individuales, as{ como de las de sus compafieros,
es una condicién bdsica para su desarrollo y para la adquisicién de actitudes no
discriminatorias». Asi entendidas, este tipo de aprendizajes pueden constituir
un pilar bdsico para que tenga lugar el desarrollo, libre y pleno, de la personali-
dad del nifio” y una formacion, sana y equilibrada, de su incipiente conciencia
tanto de si mismo como de los demds'®.

Aunque el art. 12.2 de la LOE configura el Segundo Ciclo de Educacién
Infantil como ensefianzas de cardcter voluntario, las capacidades emotivas y psi-
cosociales que puede adquirir el nifio a través de la actividades pedagdgicas
orientadas al «Conocimiento de uno mismo» constituye un interés mds que

9% LOPEZ DE LOS M0zos DiazZ-MADRONERO, A. (2012). «La educacién en casa», ob. cit.,
pig. 184.

7 RECE, F. Pdg. (1997). Desarrollo humano, ob. cit., pdg. 7.

9% Art. 6.1 del Real Decreto 1630/2006, de 29 de diciembre.

9 GARcia MARTIN, L. (2013). «Aspectos psicolégicos», ob. cit., pdg. 93.

190 TrAMAZARES FERNANDEZ, D. (2005). «Educacién en valores y ensefianza religiosa»,
ob. cit., pdgs. 398-403.
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razonable para que los representantes legales matriculasen a su hijo en este ciclo
formativo. Sobre todo si tenemos en cuenta que los fines propios de esta disci-
plina se satisfacen «mds eficazmente mediante un modelo de ensefianza bésica
en el que el contacto con la sociedad plural y con los diversos y heterogéneos
elementos que la integran, lejos de tener lugar de manera puramente ocasional
y fragmentaria, forma parte de la experiencia cotidiana que facilita la
escolarizacién» '°'. M4s cuando las actividades organizadas en el marco de esta
disciplina, no es 6bice para que sus padres puedan seguir orientado la educacién
religiosa 0 moral de su hijo «tanto fuera como dentro de la escuela: dentro de
ella porque los poderes pablicos siguen siendo destinatarios del deber de tener
en cuenta las convicciones religiosas particulares, y también fuera de ella porque
los padres contintian siendo libres para educar a sus hijos después del horario
escolar y durante los fines de semana, de modo que el derecho de los padres a
educar a sus hijos de conformidad con sus convicciones morales y religiosas no
resulta completamente desconocido» '%2,

En efecto, los padres pueden y deben educar a sus hijos en el ejercicio de su
patria potestad guidndoles, razonada y moderadamente, sobre el tipo de forma-
ci6n moral o religiosa que consideren mejor para ellos en el dmbito doméstico'®.
También pueden matricularlos en un centro docente privado o privado concer-
tado de Educacién Infantil dotado de un ideario propio que se ajuste a sus propias
convicciones o, incluso, ya desde la nifiez pueden inscribirles en clases de religién
en un centro educativo piblico'®, al constituir una de las materias incluidas en
el curriculum del Segundo Ciclo de este nivel educativo si se trata de la religién
catélica'®, o a peticién de los alumnos interesados cuando se trata de la educa-
cién religiosa musulmana, protestante o judia'®. La inclusién de este tipo de

101 FJ. 8.b) de la STC 133/2010, de 2 de diciembre.

192 1d. FJ. 8.0).

10 DOMINGO GUTIERREZ, M. (2008). «La educacién en la fe ;Un derecho de alguien?»,
DoOMINGO GUTIERREZ, M. (Ed.) (2008). Educacidn y religion, ob. cit., pdg. 94.

104 RODRIGUEZ MOYA, A. (2012). «Derecho a la educacién y libertad de ensefianza», VV. AA.
(2012). Derecho eclesidstico del Estado, Tirant Lo Blanch, Valencia, pdgs. 201-211;

105 Asf se deduce implicitamente de lo dispuesto en la Disposicién Adicional tnica del Real
Decreto 1630/2006, de 29 de diciembre.

106 A este respecto, cabe resefiar que la versién vigente del primer apartado de la Disposicién
adicional segunda de la LOE configura la ensefianza religiosa catdlica que, actualmente, debe ser
incluida como materia curricular de oferta obligatoria en todos los niveles educativos excepcién
hecha del primer ciclo de Educacién Infantil para todos los centros educativos, ya sean piblicos o
privados, y de cardcter voluntario para los alumnos y alumnas conforme a lo establecido en el art. 2
del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, firma-
do en la Ciudad del Vaticano el 3 de enero de 1979 (BOE ntim. 300, de 15 de diciembre de 1979).
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asignaturas en el contexto educativo forma parte integrante del margen de aprecia-
cién que Espafia, y el resto de Estados miembros del Consejo de Europa, disponen
para regular esta cuestion en sus respectivos ordenamientos juridicos'”’, siempre que,
como ha dejado fuera de dudas en diversas ocasiones el TEDH «sean difundidas de
manera objetiva, critica y pluralista, permitiendo a los alumnos desarrollar un sen-
tido critico al respecto del hecho religioso en una atmdsfera serena, preservada de
todo proselitismo... Aqui se encuentra el limite que no hay que rebasar»'%. No
como en el sistema educativo espaflol vigente que, como ha resaltado el propio TC,
la ensefianza de religién en el Derecho espaiiol tiene por objeto «la transmisién no

s6lo de unos determinados conocimientos sino de la fe religiosa de quien la

transmite» '*; por lo que las autoridades nacionales deberfan dotar es este tipo de

enseflanzas un contenido objetivo no confesional, para que no se extralimitasen del
margen de apreciacién del contenido del art. 2 del primer PA del Convenio de Roma.

Mientras que, por su parte, el apartado segundo de la Disposicién Adicional Segunda de la LOE
s6lo prevé la posible inclusién de ensefianza religiosa musulmana, judia o protestante «en los
centros docentes publicos y privados concertados, siempre que, en cuanto a estos tltimos, el ejer-
cicio de aquel derecho no entre en conflicto con el caricter propio del centro, en los niveles de
educacién infantil, educacién primaria y educacién secundaria». Todo ello segtin lo dispuesto en
los Acuerdos de Cooperacién celebrados por el Estado espafiol con la Federacién de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espaiia, la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia, la Comisién
Isldmica de Espafia aprobados por obra de las Leyes n. 24, 25 y 26 10/1992, de 10 de noviembre
(BOE ntim. 272, de 12 de noviembre de 1992); y los que, en su caso, a los que en el futuro puedan
suscribirse con otras confesiones religiosas.

197 De hecho el TEDH constata que actualmente «en Europa, la ensefianza religiosa estéd
profundamente vinculada a la ensefianza secular. Entre los 46 Estados miembros del Consejo de
Europa estudiados, 43 organizan asignaturas de religién en las escuelas piblicas. Unicamente
Albania, Francia (a excepcién de Alsacia y la Moselle) y la ex Repiblica yugoslava de Macedonia
constituyen la excepcién a esta regla. En Eslovenia, se propone una ensefianza no confesional en
los Gltimos afios de la ensefianza pablica». Cfr. Asunto n.° 1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra
Turqufa de 9 de octubre de 2007, N. 30.

198 Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra
Dinamarca de 7 de diciembre de 1976, N. 54; Asunto n.° 17187/90 de la Comisién Europea
de Derechos Humanos Bernard y otros contra Luxemburgo de 8 de septiembre de 1993; Asun-
to n.° 51188/99 Alejandro Jiménez Alonso y Pilar Jiménez Merino contra Espaiia de 25 de mayo
de 2000, N. 1; Asunto n.° 46254/99 y 31888/02 Bulski contra Polonia de 30 de noviembre de
2004, N. 1; Asunto n.° 2007\53 Folgero y otros contra Noruega de 29 de junio de 2007, N. 84
y 89; Asunto n.° 1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre de 2007, N.
52; N. 1; Asunto n.° 45216/07 Appel-Irrgang y otros contra Alemania de 11 de octubre de
2009; Asunto n.° 30814/06 Lautsi y otros contra Italia (Gran Sala) de 18 de marzo de 2011, N.
62; Asunto n.° 43370/04, 8252/05 y 18454/06 Catan y otros contra Moldavia y Rusia de 19 de
octubre de 2012, N. 138.

199 FJ. 10 de la STC 38/2007, de 15 de febrero; FJ. 11 de la STC 128/2007, de 4 de junio.
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Ahora bien, si atendemos al hecho de que estamos hablando de nifios que
aln carecen de madurez pero que, sin embargo, comienzan a desarrollar inci-
pientemente su autoconciencia, pueden dejarse influenciar muy ficilmente por
la simbologia o el cardcter propio que impregne a todas las actividades organi-
zadas en un centro de educacién infantil privado o concertado pero, sobre todo,
por el contenido de las ensefianzas que pueden recibir en clases de religién. Por
este motivo, entendemos que los representantes legales de niflos de entre tres y
seis afios de edad no deberfan forzar que la formacion de los rasgos mds incipien-
tes de su personalidad tuviese lugar en un contexto escolar privado o concertado
dotado de un marcado cardcter propio religioso o ideolégico ni tampoco a asistir
a enseflanzas confesionales de religién en un centro docente publico. Mds en el
contexto europeo propio del Consejo de Europa donde, como vimos anterior-
mente, su derecho a elegir el tipo de formacién moral o religiosa que estimen
mds adecuada para sus hijos, se encuentra subordinado, en todo caso, al mds
genérico derecho a la educacién''’, segtin el criterio fijado por el propio Tribunal
en relacién con el contenido del primer PA del Convenio de Roma'''. Los repre-
sentantes legales de nifios de edades tempranas deberfan garantizar que puedan
ir conformando su conciencia en un contexto educativo que no tenga ningin
tipo de condicionamientos ético o moral, ya sea religioso o no''?; encargiandose,
ellos mismos, de que sean educados, razonada y moderadamente, conforme a sus
propios valores religiosos o filoséficos en casa, como mdximos responsables y
primeros educadores del menor!"> como ha confirmado el propio TEDH !4,

110 SUAREZ PERTIERRA, G. (2004). «La ensefianza de la religién en el sistema educativo
espafiol», Laicidad y libertades. Escritos juridicos, n. 4, pdg. 239.

11 Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca de 7 de diciembre de 1976, N. 51 y 53; Asunto n.° 7511/1976 y 7743/1976 Campbell y
Cosans contra Reino Unido de 25 de febrero de 1982, N. 40; Asunto n.° 10233/83 Familia H
contra Reino Unido de 6 de marzo de 1984; Asunto n.° 35504/03 Konrad contra alemana de 11
de septiembre de 2006, N. 1; Asunto n.° 2007\53 Folgero y otros contra Noruega de 29 de junio
de 2007, N. 84. Asunto n.° 1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre
de 2007, N. 47; Asunto n.° 43370/04, 8252/05 y 18454/06 Catan y otros contra Moldavia y
Rusia de 19 de octubre de 2012, N. 138.

12 ALAEZ CORRAL, B. (2003). Minoria de edad y derechos fundamentales, TECNOS, Madrid,
pag. 127

13 ESCRIVA IVARS, J. (2014). «La importancia de la educacién en familia», ob. cit., pig. 32.

14 Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca de 7 de diciembre de 1976, N. 54; Asunto n.° 51188/99 Alejandro Jiménez Alonso y Pilar
Jiménez Merino contra Espafia de 25 de mayo de 2000, N. 1; Asunto n.° 35504/03 Konrad con-
tra alemana de 11 de septiembre de 2006, N. 1; Asunto n.° 2007\53 Folgero y otros contra
Noruega de 29 de junio de 2007, N. 84; Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72; Asunto n.°
1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre de 2007, N. 52.
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3.3 Durante la nifiez intermedia

Durante la nifiez intermedia, el nifio agudiza sus capacidades cognoscitivas
e intelectivas, cada vez es mds consciente del mundo que le rodea y comienza a
pensar, por s mismo, de manera l6gica'”®. Aunque la familia constituye el prin-
cipal micro-contexto social donde se produce el desarrollo de la personalidad del
nifio, este proceso psicoldgico interno se hace mds complejo. Los profundos
cambios cognitivos que tienen lugar durante los tltimos afios de la nifiez se van
reflejando en la facultad del menor para disfrutar, progresivamente, de mayor
grado de autonomia en el ejercicio de su libertad ideolégica o de conciencia,
como sujeto activo, participante y creativo que, paulatinamente, va adquiriendo
mayor madurez y discrecién de juicio para desarrollar, auténomamente, su per-
sonalidad en el entorno social que le rodea en la basqueda y satisfaccién de sus
necesidades y en la satisfaccién de las necesidades de los demds!''®. Todo ello
como consecuencia de los sentimientos y emociones primarias que experimentan

117

al relacionarse con otros semejantes'!’, sean o no de su misma edad''® tanto en

el mundo analégico como en el mundo virtual ',

Junto a estas experiencias vitales, otro de los factores que va a jugar un pro-
tagonismo fundamental en la formacién de la conciencia del menor durante su
nifiez intermedia es su escolarizacién, ya obligatoria segiin lo dispuesto en el
art. 3.3 de la LOE, en un centro educativo de Educacién Primaria. Este nivel
educativo persigue como finalidad esencial contribuir a que los alumnos adquie-
ran, entre otras competencias, nociones basicas de la cultura, el hdbito de convi-
vencia, la creatividad y la afectividad con el fin de garantizar una formacién
integral que contribuya al pleno desarrollo de su personalidad'?°. Hasta finales

'S RECE, F. Pdg. (1997). Desarrollo humano, ob. cit., pig. 7.

116 16PEZ DE LOS M0z0s Diaz-MADRONERO, A. (2012). «La educacién en casa», ob. cit.,
pig. 184.

7 LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2005). «Educacién en valores y ensefianza religiosa», ob. cit.,
pdg. 400.

% Desde los tres afios los nifios comienzan a mostrar interés en relacionarse con los demds.
A partir de los seis afios, gracias, sobre todo, a su escolarizacién, agudizan notablemente sus capa-
cidades intelectuales para comprender el mundo que les rodea y para comenzar a pensar de forma
l6gica. Vid. RECE, F. Pdg. (1997). Desarrollo humano, ob. cit., pdg. 7.

19 Sobre un andlisis en profundidad de esta cuestién desde la perspectiva especifica del dere-
cho a la educacién Vid. GARCIA GUTIERREZ, J., MORATO SANCHEZ, A. (2013). «El derecho a la
educacién del menor y la educacién en derechos Humanos a través de Internet», PEREZ A1vaRrez, S.
et. al. (Dir.) (2013). Menores, ob. cit., pdgs. 233-258.

120 Todo ello para que los destinatarios de las ensefianzas pueden desarrollar las capacidades
que les permitan, entre otras materias, «conocer y apreciar los valores y las normas de convivencia,
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de 2013, los discentes menores de edad podian adquirir estas destrezas a través
del estudio de la asignatura «Educacién para la ciudadania» que habfa sido
incluida con cardcter obligatoria en el curriculo de este nivel educativo siguien-
do las recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa en esta
materia'?'. En concreto, esta disciplina trataba de educar a los alumnos «para
vivir en sociedad y para ejercer la ciudadanfa democrética. Ademds de contribuir
a reforzar la autonomfa, la autoestima y la identidad personal, favorece el desa-
rrollo de habilidades que permiten participar, tomar decisiones, elegir la forma
adecuada de comportarse en determinadas situaciones y responsabilizarse de las
decisiones adoptadas y de las consecuencias derivadas de las mismas. También
contribuye a mejorar las relaciones interpersonales puesto que trabaja las habi-
lidades encaminadas a lograr la toma de conciencia de los propios pensamientos,
valores, sentimientos y acciones» '%.

La entrada en vigor de la LOMCE ha llevado consigo la eliminacién de esta
disciplina. En principio, la intencién del legislador era tratar incluir esta mate-
ra de manera transversal diversificando sus contenidos entre los de otras materias
obligatorias para los alumnos'*, cuando en realidad lo que ha hecho es configu-
rarla como la alternativa actual a la asignatura de religién'?* satisfaciendo, de
este modo, la demanda de algunos sectores de la opinién pablica'®® que habfan
criticado la inclusién de «Educacién para la ciudadanfa» como disciplina obli-
gatoria para todos los alumnos %%, bajo la consideracién de que los contenidos de
la misma tenfan un marcado cardcter ideolégico contrario al derecho de los

aprender a obrar de acuerdo con ellas, prepararse para el ejercicio activo de la ciudadanfa y respe-
tar los derechos humanos, asi como el pluralismo propio de una sociedad democrdtica». Vid., arts.
16.2y 17.a) de la LOE.

121 Recomendacién (2002)12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros sobre la Educacién para la Ciudadanifa Democrética de 16 de octubre de 2002, Apig.
1.

122 Anexo II del derogado Real Decreto 1513/2006, de 7 de diciembre, por el que se estable-
cen las ensefianzas minimas de la Educacién Primaria, tal y como habfa sido modificado por obra
del Real Decreto 1190/2012, de 3 de agosto (BOE nim. 186, de 4 de agosto de 2012).

123 Apartado XIV del Predimbulo de la LOMCE.

124 Art. 18.3.b de la LOE y art. 8.3.b) del Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero, por
el que se establece el curriculo bdsico de la Educacién Primaria (BOE ntim. 52, de 1 de marzo
de 2014).

125 CAMARA VILLAR, G. (2012), «El debate en Espafia sobre la materia «Educacién para la
ciudadanfa y los derechos humanos» ante su proyectada supresién y cambio», VV. AA. (2012).
Constitucion y democracia, ayer y hoy. Libro Homenaje a Antonio Torres del Moral, Universitas, Madrid,
péags. 2401-2402.

126 BRIONES MARTINEZ, I. M. (2008). «Aspectos controvertidos de la nueva Ley de Educa-
ci6n», DOMINGO GUTIERREZ, M. (Ed.) (2008). Educacidn y religidn, ob. cit., pdg. 40.
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padres a elegir la formacién moral o religiosa para sus hijos'?’. Cuando, en rea-
lidad, el Tribunal Supremo habia dejado claro en multitud de ocasiones que el
estudio de sus contenidos no suponia ningin adoctrinamiento lesivo de los
derechos fundamentales de los padres reconocidos en los arts. 16y 27.2 CE, pues
pretendfa inculcar a los alumnos los valores constitucionales sobre los que des-
cansan el orden politico y la paz social siempre que, eso si, fuese impartida de
manera objetiva y neutral ideolégicamente hablando en relacién con aquellos
contenidos que sean sensibles para la conciencia de los ciudadanos'*.

Dentro de estos limites, la introduccién de «Educacién para la ciudadania»
en el sistema educativo espafiol encajaba en el margen de apreciacién que dispo-
nen las autoridades nacionales sobre el alcance y significado del art. 2 del primer PA
del Convenio de Roma en relacién con este particular. Dicho margen es compa-
tible con la inclusién de esta u otras materias similares como, por ejemplo,
«Educacién sexual» o en los casos danés y espafiol o «Etica» en el modelo ale-
min; siempre que sean impartidas de manera «objetiva, critica y pluralista» y
preservada de todo intento de adoctrinamiento o proselitismo segin la doctrina
del TEDH'#. As{ entendidas, el estudio de este tipo de materias por parte de
discentes menores de edad puede contribuir, muy positivamente, a que confor-
men su conciencia de manera libre y critica y puede que, incluso, de manera
complementaria a la formacién moral o religiosa que sus padres les segufan
inculcando en una sociedad ideoldgica y culturalmente plural como la espafio-
la'?°, tanto en casa como en la escuela.

En efecto, bajo el imperio de la LOE el estudio de aquella materia no era
ningtn ébice para que los padres matricularan a sus hijos en un centro privado
o concertado de Educacién Primaria dotado de un ideario acorde con sus convic-
ciones o inscribiéndoles en clases de religién en una institucién educativa pabli-
ca, en los términos contemplados en la DA Il y en el art. 18.3 b de la citada Ley.

127 Asf se pronunci6 a este respecto el arzobispo de Madrid Antonio M. Rouco Varela en una
conferencia impartida en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas el 27 de mayo de 2009
criticando su inclusién como materia obligatoria para todos los alumnos en la versién original de
la LOE. Vid., EMBID IrRUJO, A. (2009). «Educar a ciudadanos», ob. cit., pdgs. 43-44.

128 En efecto, el TS se ha pronunciado sobre esta cuestién en mas de un centenar de ocasiones
desde la famosa STS 341/2009, de 11 de febrero, hasta la mds reciente STS 7975/2012, de 12 de
diciembre, que contiene un resumen muy detallado de la doctrina adoptada por el Tribunal en
esta materia. Vid., STS 7975/2012, de 12 de diciembre, N. 13.

122" Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca de 7 de diciembre de 1976, N. 54; Asunto n.° 51188/99 Alejandro Jiménez Alonso y Pilar
Jiménez Merino contra Espafia de 25 de mayo de 2000, N. 1; Asunto n.° 45216/07 Appel-Irtgang
y otros contra Alemania de 11 de octubre de 2009.

130 SUAREZ PERTIERRA, G. (2005). «Educacién en valores», ob. cit., pdgs. 438-440.
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A diferencia de lo que sucedfa en las etapas de la infancia y la nifiez temprana,
los nifios de entre 6 y 12 afios de edad van adquiriendo paulatinamente mayor
grado de madurez para discernir, conforme a su conciencia'?', sobre el significa-
do de las actividades de culto o las ensefianzas confesionales a las que deben
asistir pos designio de sus representantes legales, sin que ello suponga ningtin
menoscabo al libre desarrollo de su personalidad durante su nifiez intermedia 2.
Sin embargo, la entrada en vigor de la LOMCE ha puesto fin a esta alteridad '¥°.
Actualmente, la educacién civica del alumno debe responder: 1) Bien a los pos-
tulados dogmaticos bajo los que sea adoctrinado en clases de religién lo que, por
otra parte, excede del margen de apreciacién del que dispone el legislador espa-
flol para regular esta cuestién al amparo del art. 2 del primer PA del Convenio
de Roma; o 2) Bien a un enfoque critico de la informacién, los modelos de pen-
samiento y los conceptos filoséficos, religiosos, sociales, politicos y culturales si
se decantan por la alternativa a religién «Valores Sociales y Civicos» o, lo que es
lo mismo, «Educacién para la ciudadanfa» con otro nombre *; cuyos contenidos,
a diferencia de lo que sucede con la ensefianza de religién, son objetivos y pre-
servados de todo proselitismo adecudndose, por tanto, a las exigencias derivadas
del debido respeto de aquel precepto segtin la doctrina del TEDH'®.

131 ALAEZ CORRAL, B. (2003). Minoria de edad, ob. cit., pdg. 127.

132 ASENSIO SANCHEZ, M. A. (2006). La patria potestad, ob. cit., pig. 98.

133 Alteridad que resulta incongruente con el libre desarrollo de la personalidad como objeto
esencial del derecho a la educacién en el ordenamiento constitucional espafiol. el contenido de la
ensefianzas confesionales de religién no pueden abarcar «una educacién que les permita desarro-
llarse al mdximo de sus posibilidades, formarse en el respeto de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales y prepararse para asumir una vida responsable en una sociedad libre y tole-
rante con las diferencias» en condiciones equiparables con los alumnos que opten por
matricularse en la disciplina de «Valores Sociales y Civicos» tal y como prevé el Anexo II. b) del
Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero. Sobre un anlisis en profundidad de las incongruencias
constitucionales que plantea la alteridad entre ensefianzas en valores confesionales y no confesio-
nales Vid. SUAREZ PERTIERRA, G. (2004), «La ensefianza de la religién», ob. cit., pdgs. 240-242.

131 Basta echar un vistazo al Anexo II. b) del Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero, para
comprobar que los objetivos, finalidades y contenidos de la asignatura «Valores Sociales y Civicos»
son practicamente idénticos a los de la disciplina de «Educacién para la Ciudadania».

135 Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca de 7 de diciembre de 1976, N. 54; Asunto n.° 17187/90 de la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos Bernard y otros contra Luxemburgo de 8 de septiembre de 1993; Asunto n.°
51188/99 Alejandro Jiménez Alonso y Pilar Jiménez Merino contra Espafia de 25 de mayo de
2000, N. 1; Asunto n.° 46254/99 y 31888/02 Bulski contra Polonia de 30 de noviembre de 2004,
N. 1; Asunto n.° 2007\53 Folgero y otros contra Noruega de 29 de junio de 2007, N. 84 y 89;
Asunto n.° 1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre de 2007, N. 52; N. 1;
Asunto n.° 45216/07 Appel-Irrgang y otros contra Alemania de 11 de octubre de 2009; Asunto
n.° 30814/06 Lautsi y otros contra Italia (Gran Sala) de 18 de marzo de 2011, N. 62; Asunto n.°
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La eleccién de uno u otro tipo de formacién moral o religiosa en el dmbito
escolar durante los primeros afios de la nifiez intermedia, en principio, de la
voluntad de los padres o tutores del menor que deben respetar, no obstante, su
derecho a expresar sus opinién o creencias sobre todos aquellos asuntos que le
conciernen, en funcién de su edad y su grado de madurez . El ejercicio de sus
responsabilidades en interés del menor en este ciclo vital persigue como finalidad
que los nifios opinen y se desarrollen por s{ mismos en consonancia con la evo-
lucién de sus capacidades cognitivas e intelectuales'’, «siendo preferible ir
dotando de mayor autonomfia y libertad al menor segtin vaya desarrollando su
personalidad y dejar que sea el propio menor quien manifieste cudl es ese
interés» %%, Consecuentemente, los padres y cuidadores deben tener debidamen-
te en cuenta sus opiniones contribuyendo, de este modo, a que el nifio sea edu-
cado conforme a su propia conciencia'?” segtin vaya creciendo dentro de los
limites, eso si, fijados por las leyes que deberdn ser interpretados de manera
restrictiva como es la norma general en materia de capacidad .

Los padres deben prestar una especial cautela en cumplir con los derechos y
deberes inherentes a su patria potestad y hablar y guiar a sus hijos y darles con-
sejos sobre cémo protegerse a s{ mismos, inducirlos a no dar informacién perso-
nal por Internet, tampoco revelar sus contrasefias a sus amigos'?!. Cumpliendo
as{ con la directriz fijada por la Comisién de la UE de que: «Es importante
establecer un equilibrio entre la curiosidad natural del nifio y las barreras de las
prohibiciones, que pueden atrasar o torcer el camino hacia la madurez y la
autonomfia» '*2, A tal efecto, deberfan procurar a los menores a su cargo una
formacién integral que, como hemos dicho, incluye en que orienten su formacién

43370/04, 8252/05 y 18454/06 Catan y otros contra Moldavia y Rusia de 19 de octubre de 2012,
N. 138.

136 RODRIGUEZ, V., ¢t. al. (2012). Infancia y justicia: una cuestion de derechos, Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, Madrid, pdg. 26.

137 Observacién N. 12 del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU sobre el derecho del
nifio a ser escuchado de 20 de julio de 2009, N. 91.

138 LOPEZ DE LOS M0z0s DiaAz-MADRONERO, A. (2012). «La educacién en casa», ob. cit.,
pag. 188.

139 CuBILLAS RECIO, M. (2002). «La ensefianza de la religién en el sistema espafiol», ob. cit.,
pigs. 216-217.

140 LépEZ DE LOS M0Z0Ss DiAZ-MADRONERO, A. (2012). «La educacién en casa», ob. cit.,
pag. 185.

M Garcia MARTIN, 1. (2013). «Aspectos psicolégicos», ob. cit., p 105.

142 Dictamen (2012/C 351/15) del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Comuni-
cacién de la Comisién {COM(2012) 196 finall al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones - Estrategia europea en favor de una
Internet mds adecuada para los nifios», N. 4.3.
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moral, religiosa o ética, que contribuya al desarrollo pleno de su personalidad,
en cumplimiento del mandato inherente a su patrio potestad impuesto en el
art. 154.1.° del CC; atendiendo en la medida de lo posible a cudl es la voluntad
del menor en base a su grado de madurez y/o discrecién de juicio. Pues, como
afirma Torres del Moral el nifio es el verdadero titular del derecho a elegir la
formacién moral o religiosa que esté de acuerdo con su propia conciencia,
correspondiendo a los padres solamente su ejercicio por razén de la minoria de
edad de los mismos %’

Por ello precisamente, lo ideal es que los padres al inicio de cada curso acadé-
mico orienten y pregunten a sus hijos si desean continuar, en base a su conciencia,
en el centro privado o concertado que tiene el ideario acorde con las creencias de

144 45

los mismos'** o asistir a enseflanzas de religién o de «Valores Sociales y Civicos» !

si, por el contrario, se encuentran escolarizados en un colegio publico debiendo

4

respetar su decisién ', en funcién de diferente grado de madurez y discrecién de

juicio'?’. Si conocida la opinién del menor, sus representantes legales le obligan
a asistir a clase de religién a ser educado en base al cardcter propio del centro en
contra de su conciencia del nifio nos hallamos ante un conflicto que, segtn la

doctrina del TC'#, debe ser resuelto a la luz de los intereses en juego'®’

150

y de las

circunstancias concurrentes en cada caso concreto

193 TORRES DEL MORAL, A. (2010). Principios de Derecho Constitucional espaiiol I, 6.* Ed., Ser-
vicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, pidg. 645.

14 CERVERA GONZALEZ, J.M., ALCAZAR CANO, J.A. (2006). Hijos, tutores y padres, 4.* Ed.,
Ediciones Palabra S. A., Madrid, pdg. 32.

45 RODRIGUEZ Moya, A. (2014). «Reconocimiento de los derechos de las minorias
(D). Sistema educativo», en VV. AA. (2014). Derecho y minorias, UNED Editorial, Madrid,
pags. 121-122.

146 Pues, como ha apreciado el Tribunal Supremo en esta materia, el ser humano tiene gran
una capacidad de libertad para elegir el camino que estime mds adecuado para su formacién a lo
largo de su devenir vital, permitiéndole ser convencional o apartarse de las reglas estatuidas. Vid.,
STS 1669/1994, de 30 de octubre, FJ 4.

17 CusiLLAs RECIO, M. (2002). «La ensefianza de la religién en el sistema espafiol», ob. cit.,
pdgs. 216-217.

148 No podemos olvidar que si bien es el legislador ordinario a quien corresponde la delimi-
tacién del contenido de un derecho fundamental, cuando su ejetcicio da lugar a la violacién de
otro derecho del mismo rango nos hallamos frente a un conflicto que debe ser resuelto por el TC.
Vid., RODRIGUEZ-ARMAS, M. J. (1996). Andlisis del contenido esencial de los derechos fundamentales
enunciados en el art. 53.1 de la Constituciin espaiiol, Comares, Granada, pag. 175.

19 FJ. 5 de la STC 104/1986, de 7 de julio.

150 FJ. 6 de 1a STC 159/1986, de 16 de diciembre; FJ. 1 del ATC 350/1989, de 19 de junio;
FJ. 6 de 1la STC 214/1991, de 11 de noviembre; FJ. 1 de la STC 15/1993, de 18 de enero; FJ. 2
de la STC 204/1997, de 25 de noviembre.
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Situaciones conflictivas que pueden tener lugar, sobre todo, cuando se trata
de nifios de de entre cinco y doce afios de edad procedentes de paises o regiones
que tiene unas seflas de identidad cultural bien diferencias con respecto a la
moral propia de la familia adoptante como puede suceder, por ejemplo, con nifios
de nacionalidad china o de cultura musulmana. El nifio inmigrante adoptado no
s6lo debe abordar el reto de entablar los lazos afectivos necesarios con sus nuevos
tutores legales para que pueda desarrollar, libre y plenamente, su personalidad !
sino que ademds puede verse inmerso en un contexto escolar dotado de un idea-
rio propio o asistiendo a unas ensefianzas religiosas por la simple voluntad de sus
representantes legales que poco o nada tengan que ver con la realidad social-

cultural en base a la cual ha ido desarrollando libremente su conciencia hasta ese

152

momento’?. Nos hallamos, en suma, ante un conflicto entre el derecho a ser

educado conforme a la propia del nifio'*’ y el derecho de sus padres o tutores

legales para elegir, en base a su libertad de conciencia, la formacién moral o
religiosa que estimen mds oportuna para el menor a su cargo.

Conflictos que deben ser resueltos atendiendo a las circunstancias de cada
caso concreto pero sin obviar el criterio adoptado por el TC en la sentencia
141/2000, de 29 de mayo, donde reconocia que dos menores de cinco y de doce
afios de edad respectivamente > eran «titulares plenos... de sus derechos a la
libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos

1A este respecto, resulta de interés destacar que el TC ha dejado fuera de dudas «que el
derecho a la educacién garantizado en el art. 27.1 CE corresponde a «todos», independientemen-
te de su condicién de nacional o extranjero, e incluso de su situacién legal en Espafia. Esta conclu-
sién se alcanza interpretando la expresién del art. 27.1 CE de acuerdo con los textos internaciona-
les citados, donde se utilizan las expresiones «toda persona tiene» o «a nadie se le puede negar»
el derecho a la educacién... el contenido constitucionalmente declarado por los textos a los que se
refiere el art. 10.1 CE del derecho a la educacién garantizado en el art. 27.1 CE incluye el acceso
no s6lo a la ensefianza bésica, sino también a la ensefianza no obligatoria, de la que no pueden ser
privados los extranjeros que se encuentren en Espafia y no sean titulares de una autorizacién para
residir». Cfr. FJ. 8 de la STC 236/2007, de 7 de noviembre.

152 PARRONDO CRESTE, L. et. al. (2007). Adoptar, integrar y educar. Una guia de orientacion para
educadores y familias, 2.* ed., Instituto madrilefio del menor y la Familia — Comunidad de Madrid,
Madrid, pags. 10-12.

153 A este respecto nos interesa destacar que la identidad cultural del nifio «se encuentra inti-
mamente vinculada con el derecho de libertad de conciencia, puesto que la conciencia es al mismo
tiempo creadora y receptora de la cultura. En otras palabras: la identidad quer constituye la piedra
angular del derecho de la libertad de conciencia estd conformada por creencias e ideas, convicciones
que determinan la manera de percibirse y relacionarse con el mundo y que son fruto de circunstan-
cias o caracteristicas que afectan a la persona (lugar de nacimiento, familia, raza, etc.». Cfr. Lema
Tomé, M. (2007). Laicidad ¢ integraciin de los inmigrantes, Marcial Pons, Madrid, pdgs. 145-146.

B4 Antecedente 2.a) de la STC 141/2000, de 29 de mayo.
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y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respec-
to puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o... su
patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos
fundamentales se modulard en funcién de la madurez del nifio... frente a la
libertad de creencias de sus progenitores. .. se alza como limite. .. aquella misma
libertad de creencias que asiste a los menores de edad, manifestada en su derecho
a no compartir las convicciones de sus padres. .. o mds sencillamente, a mantener
creencias diversas a las de sus padres» >’ y en «la posibilidad juridicamente
garantizada de acomodar el sujeto su conducta religiosa y su forma de vida a sus

propias convicciones. .. frente a otras personas o grupos sociales» *¢

. La imposi-
cién coactiva de un tipo de formacién religiosa al menor constituiria una extra-
limitacién de sus padres en el cumplimento de sus deberes inherentes a la patria
potestad '’ que se encuentran limitados, como ha apreciado el Tribunal, por el
derecho del nifio a no compartir y a mantener opiniones diversas a las de ellos,
en los diferentes dmbitos donde estd teniendo lugar la libre formacién de su
conciencia, mdxime cuando las de éstos pudieran afectar negativamente a su
maduracién personal *®.

Y mads tratdndose del caso concreto de nifios inmigrantes adoptados por
familias que pretenden que forme su propia conciencia en el dmbito escolar en
base a una moral, religiosa o no, inconciliable con su identidad cultural origina-
ria, cuya educacién integral debe estar encaminada, como sefiala Elfas Méndez,
«a inculcar al nifio el respeto de su propia identidad cultural y de sus valores, de
los valores nacionales del pais en el que vive y del pafs del que sea originario» .
De ah{ que sus tutores legales deban ser muy cuidadosos de escolarizarlos en un

centro docente dotado de un ideario conciliable con la identidad cultural del

155 FJ. 5 de la STC 141/2000, de 29 de mayo.

156 FJ. 3 del ATC 551/1985, de 24 de julio. En similares términos vid FJ. 1 de la STC 24/1982,
de 13 de mayo; FJ. 4 del ATC 617/1984, de 31 de octubre; FJ. 2 del la STC 19/1985, de 13 de
febrero; FJ. 10 de la STC 120/1990, de 27 de junio; FJ. 8 de la STC 137/1990, de 19 de julio; FJ. 2 de
la STC 166/1996, de 28 de octubre; FJ. 4 de la STC 46/2001, de 15 de febrero; FJ. 8 de la
STC 154/2002, de 18 de julio; F. J. 3 de la STC 101/2004, de 2 de junio; FJ. 4 de la STC
296/2005, de 21 de noviembre; FJ. 3 de la STC 34/2011, de 28 de marzo; FJ. 5 de la STC
207/2013, de 5 de diciembre; FJ. 7 de la STC 51/2011, de 14 de abril.

157 VALERO HEREDIA, A. (2004), Constitucidn, libertad religiosa y minoria de edad. Un estudio a
partir de la sentencia 154/2002, del Tribunal Constitucional, Universidad de Valencia, Valencia,
pég. 104.

158 FJ 5 de la STC 141/2000, de 29 de mayo.

159 Cfr. ELias MENDEZ, C. (2002). La proteccién del menor inmigrante desde una perspectiva cons-
titucional, Tirant Lo Blanch — Universidad de Valencia, Valencia, pdg. 148.
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menor 'y actuar en el ejercicio de los derechos y deberes inherentes a su patria
potestad de procurarles un tipo de formacién moral o religiosa que, atendien-
do a la realidad socio-cultural de origen del nifio adoptado, favorezca el libre
desarrollo de su personalidad conforme a sus propias sefias de identidad '®'.
Pues de lo contrario estarian extralimitindose del margen con el que pueden
ejercer las prerrogativas inherentes a su patria potestad en materia educativa
plasmadas en el art. 27.3 CE y en el primer PA del Convenio de Roma que,
como hemos dicho con anterioridad, se encuentra subordinado, en todo caso,
al interés general superior del derecho a la educacién de los nifios a su cargo
segiin la doctrina del TEDH 2.

3.4 Durante la adolescencia

En la adolescencia, que comienza a partir de los 12 afios y se extiende hasta
la mayorfa de edad legal, el menor de edad se encuentra sometido a profundos
cambios biolégicos, cognitivos y afectivos'®> y adquieren, poco a poco, un mayor
grado de autonomia personal lo que se traduce, por contrapartida, en un debili-
tamiento de la capacidad de los padres para influir en sus opiniones y en sus
elecciones vitales. A partir de los 14 afios, aproximadamente, el adolescente se
enfrentan a la realidad conforme a opiniones y juicios de valor que chocan, en
ocasiones, con aquellos que le han inculcado sus padres o cuidadores durante la
niflez, somete a tela de juicio las reglas y pautas de conducta impuestas en el
seno familiar'® cuestionando, incluso, la legitimidad de la autoridad parental

160 PARRONDO CRESTE, L. et. al. (2007). Adoptar, integrar, ob. cit., pdgs. 27-28.

161 Instrumentalizdndose, de este modo, la educacién conforme a la propia conciencia del nifio
inmigrante adoptado como elemento de su cohesién e insercién tanto en la familia adoptante como
en el seno de su nuevo entorno socio-cultural. Vid. SUAREZ PERTIERRA, G. (2005). «Educacién
en valores», ob. cit., pdg. 439.

162 Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca de 7 de diciembre de 1976, N. 51 y 53; Asunto n.° 7511/1976 y 7743/1976 Campbell y
Cosans contra Reino Unido de 25 de febrero de 1982, N. 40; Asunto n.° 10233/83 Familia H
contra Reino Unido de 6 de marzo de 1984; Asunto n.° 35504/03 Konrad contra alemana de 11
de septiembre de 2006, N. 1; Asunto n.° 2007\53 Folgero y otros contra Noruega de 29 de junio
de 2007, N. 84; Asunto n.° 1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre
de 2007, N. 47.

163 MENDIZABAL RODRIGUEZ, J.A., ANZURES LOPEZ, B. (1999). «La familia y el adolescen-
te», Revista Médica del Hospital General, n. 62 (3), pdg. 193.

164 Durante la adolescencia intermedia (14-16 afios) se produce la separacién psicolégica del
menor con respecto a su familia. Vid. MENDIZABAL RODRIGUEZ, J.A., ANZURES LOPEZ, B. (1999).
«La familia», ob. cit., pdg. 193.
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en las diferentes dreas donde se proyecta su vida social'®. Y desde los 16 afios,
el adolescente va sentando los cimientos de su identidad personal ', mediante
la revisi6n critica de los sistemas de valores que ha aprendido en el seno familiar
contrastandolas con aquellos que ha adquirido y va adquiriendo paulatinamente,
fruto de las relaciones personales que mantiene con los demds y de su participa-
cién en grupos o colectivos sociales con los que se siente mds identificado.

Los cambios cognitivos y afectivos que tienen lugar en el menor durante el
ciclo vital de la adolescencia conllevan un proceso psicolégico interno de eman-
cipacién del menor con respecto a la familia y a los adultos que ejercen algin
tipo de autoridad sobre ellos en general'®’. En este sentido, algunos autores
consideran que «uno de los aspectos mds relevantes, e interesantes, de la adoles-
cencia es que es un mundo sélo en parte construido por los adultos (no necesa-
riamente por los mds cercanos a los adolescentes), y, en gran parte, es construido,
semi-espontdneamente, por los adolescentes. Pero no es un hibrido como los de
la sociedad tradicional, pues, aunque los adultos parezcan presentes, en el fondo,
no lo estdn... Y las reglas que se siguen no son sélo, las de los adultos, sino reglas
producidas semiauténomamente por los adolescentes, echando mano de todo
tipo de materiales a mano, incluso los mal vistos por los adultos cercanos» '8,

Un elemento clave en el complejo proceso de conformacién de la personali-
dad que se produce a estas edades es el contexto educativo que le rodea'®. Y, a
este respecto, coincidimos con Valero Heredia cuando afirma que «la educacién
de los ciudadanos en el Estado democratico no es patrimonio exclusivo del entor-
no familiar, ya que el fin dltimo del derecho a la educacién —el libre desarrollo
de la personalidad— no puede garantizarse apartando al menor en su proceso
formativo de la sociedad abierta y plural en la que ha de convivir. De ello se
deduce que la efectiva proteccién del derecho a la educacién conforme a valores
democrdticos de convivencia no es solo un asunto privado de los padres sino que

165 LALUEZA, J.L., CRESPO, L. (2003). «Adolescencia», ob. cit., pdg. 133.

166 MENDIZABAL RODRIGUEZ, J.A., ANZURES LOPEZ, B. (1999). «La familia», ob. cit.,
pag. 193.

167 Pues, en general, «los adolescentes de manera abierta o encubierta utilizan las conductas
de rebelién para: 1) probar los limites, 2) buscar autonomfa y capacidad, 3) separarse de los pard-
metros y estdndares parentales y 4) desarrollar un sistema de valores independiente». Cfr. MEN-
DIZABAL RODRIGUEZ, J.A., ANZURES LOPEZ, B. (1999). «La familia», ob. cit., pdg. 195.

168 PEREZ-DiAZ, V., RODRIGUEZ, J. C. (2008). La adolescencia, sus vilnerabilidades y las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion, Fundacién Vodafone Espafia, Madrid, pdg. 16.

199 En este sentido, nos hacemos eco de la opinién de ELfas MENDEZ de que el sistema edu-
cativo debe estar encaminado a fomentar, entre otros principios y valores, la libertad para formar
libremente su conciencia. Vid. ELias MENDEZ, C. (2002). La proteccion del menor inmigrante,
ob. cit., pdgs. 148-149.
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los poderes publicos estdn llamados a garantizarlo a través de un sistema educa-
tivo «plural» y respetuoso con la libertad de ensefianza»'’°. Como norma gene-
ral, los adolescentes comienzan sus estudios en el ciclo de Educacién Secundaria
Obligatoria (ESO) que «comprende cuatro cursos, que se seguirdn ordinariamen-
te entre los doce y los dieciséis afios de edad»'"'. Su derecho a ser educado con-
forme a su propia conciencia moral o religiosa durante esta etapa formativa va a
estar condicionada, una vez mds, bien por el ideario o cardcter propio del centro
privado o concertado en el que le hayan matriculado sus padres o tutores legales
en el ejercicio de sus derechos/deberes inherentes a su patria potestad o bien por
el tipo de enseflanza religiosa o civica con la que completen su orientacién edu-
cativa y profesional.

En el caso de menores matriculados en centros docentes privados dotados de
una orientacién ideolgica determinada, aunque la ESO persigue como finalida-
des primordiales lograr que los alumnos y alumnas adquieran los elementos
bésicos de la cultura... desarrollar y consolidar en ellos hdbitos de estudio y de
trabajo; prepararles para su incorporacién a estudios posteriores y para su inser-
cién laboral y formarles para el ejercicio de sus derechos y obligaciones en la vida
como ciudadanos» segtn lo dispuesto en el art. 22.2 de la LOE; la formacién
moral o religiosa del adolecente va a estar claramente influenciada por el ideario
del centro docente cuya orientacién ideolégica va a impregnar todo el proceso
educativo que tenga lugar en el interior de la institucién escoldstica, como ya
hemos visto con anterioridad,. La transmision de estos sistemas de valores por
parte de los educadores ejerce una influencia muy significativa en el proceso
psicoldgico interno de formacién de la conciencia del adolescente, sobre todo a
aquellos de entre doce y catorce afios de edad por encima, incluso, de las pautas
de conducta que les pueden seguir inculcando sus padres o cuidadores en el
dmbito familiar'’?. Pues nos referimos a edades en las que la escuela funciona
«como un campo de fuerzas donde distintos proyectos se complementan y con-
trapesan y donde los actores y usuarios desarrollan sus propias estrategias de
aceptacion, modificacién o rechazo»'’?; por lo que el sistema de valores morales
y/o religiosos en los que se inspire el ideario de la institucién educativa van a

170 VALERO HEREDIA, A. (2012). «Ideario educativo constitucional», ob. cit., pdg. 442.

71 Art. 22.1 de la LOE.

172 ZACARES GONZALEZ, J.J. ¢et. al. (2009). «El desarrollo de la identidad en la adolescencia
y adultez emergente: Una comparacién de la identidad global frente a la identidad en dominios
especificos», Anales de Piscologia, n.° 25 (2), pag. 327.

173 JuLiaNo, D. (1994). «Migracién extracomunitaria y sistema educativo: el caso latinoa-
mericano», CONTRERAS, J. (1994). Los retos de la inmigracién. Racismo y pluriculturalidad, Talasa
Ediciones L. S., Madrid, pdg. 148.
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influir notoriamente en el proceso psicoldgico interno de desarrollo de la perso-
nalidad de los menores de estas edades'”.

Por su parte, el derecho a ser educado conforme a su propia conciencia de
los adolescentes matriculados en centros docentes piblicos va a encontrarse
condicionado en base a que atiendan la asignatura de religion o, alternativa-
mente, la de «Valores Eticos» durante los cuatro cursos de la ESO'” que
sustituye a la extinta «Educacién para la ciudadania» que, antes de la entrada
en vigor de la LOMCE, debf{a ser atendida con cardcter obligatorio para todos
los alumnos en uno de los tres primeros cursos y bajo la denominacién de
«Educacién ético-civica» en cuarto curso de este ciclo formativo'’®. Ahora
bien, a diferencia de lo que sucedifa en Educacién Primera en donde la eleccién
entre una u otra materia correspondia exclusivamente a los representantes
legales del nifio, el legislador espafiol contempordneo no ha sido ajeno a los
profundos cambios cognitivos y afectivos que tienen lugar durante la adoles-
cencia en relacién con el pleno disfrute de su derecho a una educacién integral
del menor'”’, entre otros derechos inherentes al libre desarrollo de su persona-
lidad'’®, al establecer que la eleccién entre las disciplinas especificas de «reli-
gién» o «Valores Eticos» podra ser efectuada por «los padres, madres o tutores
legales o en su caso del alumno o alumna»'".

Los representantes legales del adolescente no s6lo deben respeten su derecho
a ser oido con respecto a la toma de decisiones que repercutan, directa o indirec-
tamente, en el libre desarrollo de su personalidad como acontece en el ciclo vital
de la nifiez, sino que, ademds, como ha reconocido el TC, el menor «mayor» de
doce afios de edad que tiene suficiente uso de razén ostenta el pleno disfrute de
su libertad para adoptar, en base a su conciencia, todas aquellas decisiones que
afectan a su propia salud personal en contra, incluso, de la voluntad de aque-
llos'®°. Si el Tribunal reconoce el mdximo grado de autonomfa a los adolescentes
de estas edades que tengan suficiente madurez y discrecién de juicio en relacién
con la toma de decisiones concernientes a su propia salud deberfan tenerla, al

174 Garcia MARTIN, 1. (2013). «Aspectos psicolégicos», ob. cit., pdg. 97.

5 Arts. 24.4.b) y 25.6.b) de la LOE.

176 Arts. 24.3 y 25.1 de la versién original de la LOE.

177 Pues, como viene advirtiendo desde hace afios TOORES DEL MORAL los titulares del dere-
cho a elegir la formacién religiosa o moral que mds se adecue a las propias convicciones «son los
escolares o estudiantes, correspondiendo a los padres solamente su ejercicio por razén de la mino-
rfa de edad de aquellos». Cfr. TORRES DEL MORAL, A. (2010). Principios de Derecho Constitucional,
ob. cit., pdg. 645.

178 PEREZ LUNO, AF. (1998). Los derechos fundamentales, 7.* ed., Tecnos, Madrid, pdgs. 200-201.

179 Arts. 24.4.b) y 25.6.b) de la LOE.

180 FJ. 5 de la STC 141/2000, de 19 de mayo.
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menos a priori, para decir qué tipo de educacién moral o religiosa se ajusta mds
a sus imperativos de conciencia. Mas a lo largo de su adolescencia intermedia,
pues en este ciclo vital se presume que el menor es mds maduro y capaz para
entender, por s{ mismo, el alcance del acto que estd llevando a cabo, segtn los
estindares psico-biolégicos mds generalizados en el entorno occidental contem-
pordneo '8!

Asi pues, aunque los padres o los tutores del adolescente siguen siendo titu-
lares del derecho inherente a sus patria potestad de elegir la formacién moral o
religiosa que estimen mds conveniente para sus hijos de mas de doce afios de
edad que tengan suficiente grado de madurez deberfan actuar, en todo caso, en
interés suyo respetando su voluntad con respecto a la orientacién ideoldgica del
centro educativo donde vaya a cursar sus estudios de secundaria o, en su caso, de
la educacién religiosa o en «Valores Eticos» que estime mds conveniente para
desarrollar, plenamente, su personalidad '®2. Pues de lo contrario, la imposicién
coactiva de una formacién religiosa o moral determinada a menores de mds de
doce afios de edad con suficiente uso de razén podria constituir, incluso, un acto
de proselitismo frente al cual, segtn la doctrina del TC, «se alza como limite,
ademds de la intangibilidad de la integridad moral de estos tltimos, aquella
misma libertad de creencias que asiste a los menores de edad, manifestada en su
derecho a no compartir las convicciones de sus padres o a no sufrir sus actos de
proselitismo, o mds sencillamente, a mantener creencias diversas a las de sus
padres, mdxime cuando las de éstos pudieran afectar negativamente a su desa-
rrollo personal. Libertades y derechos de unos y otros que, de surgir el conflicto,
deberdn ser ponderados teniendo siempre presente el interés superior de los
menores de edad» '

Por este motivo, ante la negativa de los padres a cambiar de centro educati-
vo a su hijo 0 a que asista una formacién en valores de naturaleza religiosa o
secular, los adolescentes de estas edades tiene derecho a denunciar este conflicto
a la autoridad competente del Centro'®! que deberan respetar su voluntad de

181 Sobre todo si se tiene en consideracién que, a partir de estas edades, aproximadamente, el
adolescente medio ya tiene capacidad total para pensar de forma abstracta y ya es capaz, desde el
punto de vista cognitivo, de analizar y enfrentarse a situaciones utilizando maltiples criterios a la
vez. Vid. CANATO RODRIGUEZ, Y. (2006). «Etapas del ciclo», ob. cit., pdg. 83.

182 ALAEZ CORRAL, B. (2003). Minoria de edad, ob. cit., pigs. 230-231.

18 FJ. 5 de la STC 141/2000, de 29 de mayo.

181 Las autoridades educativas deberfan respetar la decisién de aquellos adolescentes inmersos
en estas situaciones de conflicto con sus padres o representantes legales que tengan el grado de madu-
rez suficiente para entender y comprender el alcance de la decisién que estdn adoptando en base a los
imperativos de su conciencia, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 10.1 de la LOPJM que
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continuar o no sus estudios en el mismo o elegir, por si mismos, a ser educados
conforme a las ensefianzas religiosas o a los valores civicos que se adecuen mds a
su propia conciencia. De lo contrario estarfan extralimitdndose de su margen de
apreciacion del primer PA del Convenio de Roma que, como hemos visto en
diferentes apartados de este estudio, debe ser respetuoso con el estdndar fijado
por el TEDH de que el derecho de los padres a elegir la de formacién moral o
religiosa de sus hijos se encuentra subordinado, en todo caso, al interés general
superior del derecho a la educacién de los mismos'®. En este contexto europeo
del que Espafia forma parte integrante, aquel derecho a ampara: 1) Su negativa
a participar en las actividades religiosas o filoséficas organizadas en el centro
educativo privado o concertado en el que ha sido matriculado debido a que tiene
un ideario acorde con las convicciones de sus progenitores'®®; y 2) Su oposicién
a tener que atender ensefianzas religiosas o filoséficas de contenido confesional o
ideolégico, con absoluta independencia de la voluntad de sus padres o represen-
tantes legales'®’. S6lo asi el menor podrd disfrutar por si mismo y con plenitud
de su derecho a ser educado conforme a su propia conciencia que es lo que suele
acontecer, en la practica, durante los tltimos cursos de la ESO.

4. A MODO DE CONCLUSION

La falta de consenso sobre el alcance y significado de algunos de los derechos
consagrados en el Convenio de Roma ha sido el factor determinante para que
el TEDH elaborase la denominada doctrina del margen de apreciacién del que
disponen los Estados miembros para acomodar el alcance y significado de su

establece que: «Los menores tienen derecho a recibir de las Administraciones publicas la asistencia
adecuada para el efectivo ejercicio de sus derechos y que se garantice su respeto».

185 Asunto n.° 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
marca de 7 de diciembre de 1976, N. 51 y 53; Asunto n.° 7511/1976 y 7743/1976 Campbell y
Cosans contra Reino Unido de 25 de febrero de 1982, N. 40; Asunto n.° 10233/83 Familia H
contra Reino Unido de 6 de marzo de 1984; Asunto n.° 35504/03 Konrad contra alemana de 11 de
septiembre de 2006, N. 1; Asunto n.° 2007\53 Folgero y otros contra Noruega de 29 de junio de
2007, N. 84; Asunto n.° 1448/04 Hasan y Eylem Zengin contra Turquia de 9 de octubre de
2007, N. 47.

186 Asunto de la Comisién Europea de Derechos Humanos n. 13887/88 Graeme contra Rei-
no Unido de 26 de mayo de 1988, N. 1-2; Asunto n.° 46254/99 y 31888/02 Bulski contra Polo-
nia de 30 de noviembre de 2004, N. 1-2; Asunto n.° 2007\53 Folgero y otros contra Noruega
de 29 de junio de 2007, N. 94.

87 Asunto n.° 17187/90 de la Comisién Europea de Derechos Humanos, Bernard y otros
contra Luxemburgo de 8 de septiembre de 1993; Asunto de la Comisién Europea de Derechos
Humanos n. 23380/94 C. J., J. J. y E. J. contra Polonia de 16 de enero de 1996, N. 3.
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contenido a las singularidades juridicas, sociales o culturales respectivas. En
concreto, el Tribunal ha desarrollado esta doctrina en relacién, entre otros dere-
chos, con la interpretacién del alcance y significado de la libertad de pensamien-
to, conciencia y religién consagrada en el art. 9 del Convenio de Roma. Al tra-
tarse de materias muy sensibles para la propia conciencia que afectan a la esencia
de la identidad personal del sujeto, el Tribunal ha dejado claro que el margen
de apreciacién con el que han sido reguladas por parte de los Estados miembros
se encuentra influenciado, entre otros factores, por el grado de relevancia del
conjunto de convicciones que convergen en las sociedades contempordneas res-
pectivas en cada momento histérico dado.

La convergencia de este pluralismo juridico en materia de libertad de con-
ciencia s6lo es posible en Europa, en la medida en que la regulacién de las mate-
rias sobre las que se proyecta, desde el punto de vista de su objeto material, este
derecho en cada uno de los pafses del Convenio, responde a los factores determi-
nantes de su margen de apreciacién en la interpretacion del alcance y contenido
del contenido del Convenio de Roma y de sus Protocolos Adicionales. Dicho
poder de discrecionalidad es el que permite que la Convencién constituya un
mecanismo de proteccién de este derecho con la flexibilidad necesaria para, por
un lado, legitimar la autoridad del propio TEDH frente a la voluntad estatal en
la proteccién de los mismo y, por otro, reflejar el pluralismo democrdtico exis-
tente en Europa con respecto a la regulacién juridica interna de todas estas
cuestiones.

Uno de los dmbitos donde la toma decisiones «complejas de estrategia
social» es el relativo al derecho a la educacién o a la instruccién consagrado en
el art. 2 del primer PA del Convenio de Roma, en la medida en que constituye
el medio esencial para la transmisién de conocimientos, valores y tradiciones
culturales de generacién en generacién. La regulacion juridica del contexto edu-
cativo constituye un auténtico banco de pruebas del margen de apreciacién que
disponen los legisladores internos de los Estados miembros, en un terreno como
éste cuya razén de ser es promover el libre desarrollo de la personalidad de los
destinatarios de las ensefianzas. Por su propia esencia, la educacién estd intima-
mente relacionada con la transmisién de contenidos, competencias y valores
tiendo como objetivo primordial el desarrollo del alumnado y su preparacién
para su integracién en el entorno social que le rodea. Nos hallamos ante la piedra
angular del progreso de los pueblos, la variable estratégica de mayor transcen-
dencia para abordar los retos del presente, para desarrollar el capital humano para
impulsar el desarrollo y el cauce instrumental para la conformacién de la iden-
tidad personal del ser humano conforma la propia conciencia.
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Sobre todo en relacién con aquellos discentes que, por razén de su minorfa
de edad, se caracterizan por el hecho de tratarse de sujetos a priori mds influen-
ciables por los demds debido a su falta de madurez y discrecién de juicio. En
efecto, los menores de edad tienen derecho a ser educados de manera integral de
modo que puedan adquirir las destrezas y competencias necesarias para que
puedan formar en libertad y para la libertad la propia conciencia. Dicho proceso
comienza a partir de la mds temprana infancia. A pesar de que los recién nacidos
carecen de madurez y de sufriente uso de razén, los menores de estas edades
poseen un cierto sentido de autodeterminacién personal en relacién con la toma
de aquellas decisiones que atafien a sus representaciones mentales de la realidad,
sobre todo en el &mbito familiar es el entorno natural que proporciona la influen-
cia mds notoria en el libre desarrollo de la personalidad del nifio. Las ideas y
expectativas que reciben de sus padres o representantes legales son determinan-
tes para interpretar y prever cuales van a ser las pautas y los sistemas de valores
que utilicen para su socializacién.

Junto a los sistemas de valores que van a recibir en el seno familiar, el con-
texto educativo es otro de los factores que van a ejercer una gran influencia en el
proceso psicoldgico interno de conformacién de la conciencia del menor a través
de su educacién y, sobre todo, el tipo de formacién religiosa y/o moral que hayan
elegido para ellos sus padres o representantes legales, en base su derecho consa-
grado en art. 27.3 CE y en el art. 2.2 del primer PA del Convenio de Roma,
entre otros instrumentos internacionales ratificados por Espafia; que va a condi-
cionar, a su vez, su derecho a acomodar su conducta y su forma de vida a sus
propias convicciones. El disfrute del derecho a ser educado conforme a la propia
conciencia del menor se va encontrar condicionada, al menos durante los afios de
su infancia y de su nifiez mds temprana, por el tipo de formacién moral o reli-
giosa que sus representantes legales hayan elegido para él como manifestacién
especifica de su libertad ideoldgica o de conciencia de los mismos segtin la doc-
trina del TC. El ejercicio efectivo de este derecho durante los primeros afios de
la minoria de edad del discente a su cargo constituye, ademds, una obligacién
inherente a su patria potestad en cuya virtud deben procurarles una formacién
completa o integral.

En el devenir de los afios, el menor va agudizando sus capacidades cognos-
citivas e intelectivas, cada vez es mds consciente del mundo que le rodea y
comienza a pensar, por s{ mismo, de manera l6gica. Aunque la familia constitu-
ye el principal micro-contexto social donde se produce el desarrollo de la perso-
nalidad del nifio, este proceso psicolégico interno se hace mds complejo. Los
profundos cambios cognitivos que tienen lugar durante esta etapa vital se van
reflejando en la facultad del menor para disfrutar, progresivamente, de mayor
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grado de autonomfia en el ejercicio de su derecho a recibir formacién moral o
religiosa conforme a su propia conciencia como sujeto activo, participante y
creativo que, paulatinamente, va adquiriendo mayor madurez y discrecién de
juicio para desarrollar, auténomamente, su personalidad en el entorno social que
le rodea en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de
las necesidades de los demds Todo ello como consecuencia de los sentimientos y
emociones primarias que experimentan al relacionarse con otros semejantes, sean
o no de su misma edad gracias, sobre todo, a su escolarizacién obligatoria que,
como norma general, va a jugar un protagonismo fundamental en el libre desarro-
llo de su personalidad del menor formacion de la conciencia del menor durante su
nifiez intermedia.

Las experiencias vitales del menor durante sus estudios de Educacién Prima-
ria y de la ESO pueden contribuir, muy positivamente, a que los alumnos
adquieran, entre otras competencias, nociones bdsicas de la cultura, el hdbito de
convivencia, la creatividad y la afectividad con el fin de garantizar una formacién
integral que contribuya al pleno desarrollo de su personalidad. Todo lo cual
puede patear conflictos de conciencia no sélo con el sistemas de valores que le
estdn inculcando sus padres en el dmbito familiar, sino también con el tipo de
educaciéon moral o religiosa que han elegido han elegido para ellos en el contex-
to educativo; sobre a partir de la entrada en vigor de la LOMCE que ha configu-
rado la extinta «Educacién para la ciudadanfa» como la alternativa a la asigna-
tura de Religién bajo la nueva nomenclatura de «Valores Sociales y Civicos». A
este respecto, cabe advertir que el derecho de los padres a elegir el tipo de for-
macién moral o religiosa que estimen mds adecuada para sus hijos se encuentra
subordinado, en todo caso, al mds genérico derecho a la educacién del menor,
como estdndar minimo que debe ser respetado por las autoridades nacionales del
Estado espafiol en relacién con el alcance y significado de los derechos consagra-
dos en el art. 2 del primer PA del Convenio de Roma. El derecho a ser educado
conforme a la propia conciencia del nifio prevalece, en todo caso, sobre el derecho
de sus padres o tutores a orientar su educacién religiosa o filoséfica segtn la
doctrina del propio TEDH. Y es légico que asi lo sea, pues al menos en la tra-
dicién constitucional espafiola, los padres o tutores tienen el derecho y el deber
de cooperar para que el menor ejerza esta manifestacién de su libertad de con-
ciencia de modo que contribuya a su desarrollo integral, pero actuando siempre
«en interés del menor, y no al servicio de otros intereses, que por muy licitos y
respetables que puedan ser, deben postergarse ante el «superior» del nifio» segtiin
la doctrina de nuestro TC.
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