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Resumen

La presente investigacidn analizard los contornos de la libertad religiosa como un derecho fundamental de la
infancia, particularmente con relacién al principio del interés superior del nifio y el derecho de los padres a
criar y educar a sus hijos.
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Abstract

In this research, the contours will be analyzed to analyze religious freedom as a fundamental right of children,
particularly in relation to the principle of the best interest of the child and the right of parents to raise and
educate their children.
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1. Introducciéon

Con la determinacién de la filiacion surge la responsabilidad parental, que se define como los
derechos, deberes, responsabilidades y autoridad que por ley tiene un progenitor con relacién a
sus hijos®. Dentro de la responsabilidad parental se incluye el derecho de criar y educar a los hijos,
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1 Si bien en este trabajo se plantea el problema de los limites del derecho a la educacidn religiosa, en el Derecho de la infancia, en el
Derecho chileno, nos hemos permitido recurrir al Derecho espafiol, y a algunos paises del Common Law. Ello no se ha hecho sélo en
consideracion a las desafortunadas omisiones del Derecho chileno —tanto legales, como jurisprudenciales-, sino por la cercania del
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de acuerdo a sus creencias religiosas. La legislacién, que regula la responsabilidad parental,
reconoce a los padres una amplia discrecionalidad para determinar la crianza religiosa de los hijos
seglin su ética y principios religiosos. Para los padres religiosos, la religion no es simplemente un
aspecto de la vida, sino que abarca cada parte de la misma, definiendo la forma en que se vive con
relacién a todos los otros aspectos de ella. Por tanto, la crianza religiosa de sus hijos es un deber
esencial para ellos mismos y la forma en que crian a sus hijos estd en conformidad a sus
convicciones religiosas, e intimamente relacionada con la propia vida religiosa de los padres?. El
Estado y la ley, rara vez intervienen si los padres estan de acuerdo en la crianza religiosa de sus
hijos. Los tribunales tienen que hacerlo cuando son requeridos por existir situaciones especiales,
como cuando hay amenaza de dafios para el nifio o nifia (caso de los Testigos de Jehova que no
permiten que a sus hijos se les practique transfusiones de sangre)® o cuando existe una disputa
entre los padres respecto a como debe ser la crianza religiosa que debe recibir el hijo o hija. En
general, el ordenamiento juridico no establece un modelo de educacién religiosa. La familia es libre
de desarrollar este aspecto del ser humano en la medida que no se cause un dafo al nifio, ni a la
comunidad. Los padres son libres de iniciar a sus hijos en su religién sea bautizandolos si son
cristianos o circuncidandolos si son judios o musulmanes*. Un padre puede decidir que religién
practique su hijo menor, pero la percepcion del hijo respecto a su aceptacién y pertenencia a esa
religion puede llevar a la intervencion del juez. Por estas razones, se considera mas favorable para
el hijo o hija que los padres tengan una amplia libertad para determinar la eventual crianza religiosa
del hijo o hija. En este sentido, la premisa es que los padres actlan en interés de los hijos. Pero
dado que pueden producirse conflictos entre los padres o con relacidn a los hijos respecto de Ia
educacidn religiosa, cabe preguntarse: éen qué forma la amplia discrecionalidad de los padres, en
decidir si se les cria, de acuerdo a sus creencias religiosas, puede ir contra el interés del hijo? Los
nifios desarrollan su identidad religiosa en el contexto de las creencias y costumbres de su familia,
participando en las ceremonias y ritos de la religién familiar. Ademas, los nifios pueden tener
dificultad de participar o lograr aceptacién dentro de una religion, independientemente que hayan
sido educados dentro de ella. Prevenir que los padres determinen la crianza religiosa puede limitar
las posibilidades futuras del nifio de integrarse a esa religion®. La filiacién religiosa esta vinculada
con la cultura, razay puede ser significativa en la identidad del nifio o nifa, incluso si mas adelante
el niflo o nifia rechaza esas creencias. Por ello, la libertad de los padres para determinar la crianza
religiosa de su hijo o hija no sélo no es incompatible con los intereses de los hijos, sino que los
fomenta.

El andlisis del articulo 14, numerales 1 y 2 de la CDN®, no entrega a los nifios un derecho
independiente de pensamiento y religidn, sino que otorga a los padres el derecho de proporcionar
orientacion religiosa a sus hijos’.

En Inglaterra, los tribunales conocieron de un caso ocurrido en la comunidad judia ortodoxa jaredi.
La disputa se produce cuando los padres se separan y la madre rechaza la forma de vida jaredi.
Ello, a pesar de considerarse aun una judia ortodoxa y la madre pide que sus cinco hijos no sean
criados bajo las normas de la comunidad judia jaredi. Esta forma de vida incluye educacién
separada por género, enfocada en funcidn a lo que se espera del nifio y nifia cuando sea adulto
dentro de la comunidad jaredi. Esta forma de educacién no suele incluir una educacién secular
superior. Para los varones puede consistir en instruccién religiosa en una universidad talmudica y

Derecho espafiol. A ello se suma la aplicacidn que se viene haciendo del principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente (en
adelante NNA) en los paises del Common Law que, como se verd, es muy pertinente a los supuestos que se analizan.

2TAYLOR (2017), p. 202.

3 Al respecto, véase: BARCIA Y RIVERA (2022), p. 202; DEL PICO (2013); GONZALEZ (2012), pp. 85-124 y pp. 451-494; SANDOVAL Y
YEOMANS (2017), pp. 112-134; MADARIAGA (2018), pp. 142 y ss.; LIBERTAD Y DESARROLLO (2021), pp. 1-7; MOSQUERA (2017), pp.
335-351; LINAN (2017), pp. 331-364.

4 LANGLAUDE (2007), p. 201.

5 SCOLNICOV (2007), pp. 251-267.

6 Larelacidn entre las creencias de los padres y los intereses de los nifios estd reconocida en la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio en su articulo 14, numerales 1y 2, que disponen lo siguiente: “1. Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion. 2. Los Estados Partes respetardn los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los
representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de manera conforme a la evolucion de sus facultades”.

7 TAYLOR (2017), p. 209.
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para las nifias en cambio, la educacidn estd centrada en producir futuras madres y amas de casa®.
Esta educacion otorga a los nifios, especialmente a las nifias, limitadas oportunidades de
desarrollarse profesionalmente en el mundo secular. El tema que se debatié en la Corte es el futuro
de la educacién de los nifios. La madre deseaba cambiarlos a una escuela ortodoxa mixta para
entregarles las oportunidades educacionales y futuras perspectivas profesionales de las que no
disponian sus escuelas actuales. El padre se oponia a cambiar a sus hijas de escuelas,
argumentando que se trataba de un cambio fundamental en la forma de vida de los nifios,
relaciones y comunidad, ya que era poco probable que su familia materna y sus amigos mantengan
relaciones si los nifios estan viviendo fuera de las practicas de la vida jaredi. La dificultad del caso
no es sélo juzgar las consecuencias de las decisiones para los nifos: es evidente que las propuestas
de la madre probablemente conllevan mayores oportunidades educacionales y de empleo,
mientras que las propuestas del padre priorizan mantener lazos con la familia, la religién y la
comunidad. La dificultad del caso radica en identificar cudles valores permiten evaluar el bienestar
conforme al interés superior del NNA. El juez sefialé que las disputas religiosas parentales, que no
logran satisfacer los puntos de vista de ambos padres, deben resolverse de acuerdo a un conjunto
de valores compartidos atribuibles a una “persona sensata”. Considerd que éstos son: igualdad de
oportunidades; el estimulo y fomento de las aspiraciones; y la maximizacion de las oportunidades
del nifio en todas las esferas de la vida a medida que entra en la adultez®. Por tanto, decidié que
los nifios debian ser educados de acuerdo con la propuesta de la madre.

Otro caso que llegd a los tribunales ingleses es el de una madre musulmana, que queria circuncidar
a su hijo de acuerdo a las ensefianzas del Islam, y su padre jainista, que se oponia. El padre alega
que la circuncisién iba contra las creencias jainistas y podia inhibir la futura participacién del nifio
en esa religion. El tribunal sostuvo que la madre musulmana era libre de criar a su hijo de acuerdo
a las ensefianzas del Islam, pero no se le permitié realizarle la circuncision a su hijo, ya que ello iba
en contra de las creencias jainistas del padre y podia inhibir la futura participacién del nifio en esa
religién®. Este fallo se basa en la mantencién de la relacidn del nifio con ambos padres y de la
preservacion de la futura libertad de eleccién del nifo.

De estos fallos se desprenden dos criterios relevantes en caso de conflicto de los padres respecto
de la educacion religiosa de los NNA: uno objetivo, que se basa en las técnicas de cldusulas
generales -como la determinacién de cudl concretamente es el bienestar del NNA conforme a lo
que determina “una persona sensata”-; y otro es la posposicién de la decisidon hasta una edad en
que el NNA pueda tomar una decisién .

2. La libertad religiosa como un derecho fundamental de la infancia con relacidn al
interés superior del nifo y el derecho de los padres a educar a sus hijos

El Derecho de lainfancia se centra en el derecho de los nifios, pero en los Ultimos afios se comienza
a darle una marcada importancia al derecho de crianza y educacién de los padres!!. Asi, tanto

8 Confrdntese: Re G (Nifios), EWCA. Civ. 1233 (2012), p. 58 citado por TAYLOR (2017), p. 209.

9 Confrontese: Re G (Nifios), EWCA. Civ. 1233 (2012), pp. 53-54.

10 Confrontese: EWHC. Fam 1282 (2004); EWCA. Civ. 1257 (2004).

11 En este sentido, Velasco Ibarra, comentado la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Pavez Pavez
vs. Chile”, sefiala que: “[e]l primer tropiezo de la sentencia consiste en la afirmacion de que la facultad contenida en el Decreto es ‘una
de las garantias de la libertad religiosa’ [pdrr. 97] del articulo 12.4 de la Convencién Americana (‘Los padres, y en su caso los tutores,
tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones’).
Posteriormente, sin embargo, la Corte se retracta al decir que: ‘Tampoco queda claro la existencia de una vulneracion real o potencial
para la autonomia de la comunidad religiosa, ni para el derecho de religion, ni para las madres y los padres o los tutores de que sus hijos
o pupilos reciban educacion religiosa que sea conforme a sus credos’ [pdrr. 144]. Una lectura cuidadosa de la sentencia (en concreto, de
los pdrrafos 122-127) permite advertir que, seguin la Corte, el Decreto en realidad se basa en el ‘derecho a la educacion de los estudiantes
en general’ [pdrr. 127]. Desde esta perspectiva, la facultad que el Decreto otorga a las autoridades religiosas para calificar la idoneidad
de una profesora no es particularmente problemdtica pues debe entenderse como equivalente a la intervencion que el Estado le podria
conceder a ciertos cuerpos de profesionales pertinentes para calificar la idoneidad de profesores de otros cursos. Por supuesto, puede
haber objeciones razonables a la imparticion de cursos de religion en establecimientos educativos publicos, pero esa es una posicion de
moralidad politica que no encuentra respaldo en el ordenamiento interamericano pues, como bien lo reconoce la Corte, este permite
‘modelos constitucionales muy diferentes respecto de la relacion entre religion y el Estado’ [pdrr. 95]. El respeto al derecho contenido
en el articulo 12.4 de la Convencion (como, por cierto, lo han sostenido el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el
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autores como tribunales, han comenzado a revelarse en torno a la aplicacion mecdnica del
principio del interés superior del nifio y de los grados de autonomia que se les otorga con relacion
alos padres'?. Uno de los trabajos mejor realizados en este contexto es el de Martin Guggenheim,
denominado “What's Wrong with Children's Rights”*3. En un caso conocido como “Baby Jessica”
cuya disputa se dio entre los derechos de filiacién del padre bioldgico, que no sabia que la madre
habia entregado a la nifia en adopcién, y los padres adoptivos, la Corte Suprema de Michigan (que
reviso el caso resuelto ante lowa Juvenile Court found on March 6 1991 y Appeal to the lowa
Supreme Court, de 3 diciembre 1992, por un problema de jurisdiccion)* resolvié desechar los
tipicos sustentos basados en el interés superior del nifio aplicados al conflicto entre padres
adoptivos y padre bioldgico, desechando los argumentos a favor de los primeros. La Corte Suprema
de Michigan sentencié que no era posible fallar a favor de los adoptantes, intentando reconstruir
la voluntad presunta de la menor, ni tampoco proyectando que su bienestar iba a ser superior bajo
el cuidado de los padres adoptivos®®. En otro caso similar, esta vez de la Corte Interamericana, en
“Fornerdn e hija vs. Argentina”, y mediante la sentencia de 1 de octubre de 2011, condend al
Estado Argentino por violar los derechos de filiacién del padre®®. En este juicio, el padre recurrié
contra una sentencia de adopcién firme respecto de su hijo. El padre alegd que ignoraba su filiacién
porque la madre se la habia ocultado. Los tribunales argentinos fallaron a favor de la adopcidn
basados en el bienestar del NNA. Estos fallos evidenciaron que los derechos de filiacién de los
padres —dentro de los cuales estad la educacidon religiosa- no puede desecharse con el simple
expediente de recurrir al principio del interés superior del NNAY. Ello sobretodo porque el derecho
ala educacion estd intimamente vinculado a aspectos culturales y comunitarios*®. En este sentido,
se analizard cdmo juega la libertad religiosa como un derecho fundamental de la infancia con
relacion al interés superior del nifio y el derecho de los padres a educar a sus hijos'®. Naturalmente,
la libertad religiosa?® es un derecho fundamental de la infancia, que se relaciona o se desarrolla a
raiz del derecho a la identidad??. Como destaca Scolnicov existen ciertos aspectos de la identidad
de las personas que son inmutables, como el pertenecer a un grupo racial, como indigena,

Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar disposiciones semejantes), se garantiza por el cardcter optativo de las clases de
religion, tal y como lo impone el Decreto”. VELASCO (2022).

12 Al respecto, véase: MORENO (2011), pp. 99y ss.

En Chile, la Superintendencia de Educacion, en la Circular N2 27/2016, de 11 de enero, enviada a los sostenedores de establecimientos
de educacionales del pais, por medio de la cual se fija el sentido y alcance de las disposiciones sobre derechos de padres, madres y
apoderados en el dmbito de la educacién, ha dicho que: “La legislacién nacional consagra en diversos cuerpos legales el derecho de los
padres a educar a sus hijos [...]”. SUPERINTENDENCIA DE EDUCACION (2016), p. 1.

13 GUGGENHEIM (2005).

14 La critica también estuvo en la edad de la menor, pues tenia dos afios y medio de edad, y la demora en el fallo, que redundé en la
dilacion de 18 meses en la resolucién del caso, afectando a los adoptantes, al padre bioldgico y sobre todo a la menor. Pero sobre todo
la critica se sustenta en lo confusa argumentacion judicial.

15 Como destaca King: “Guggenheim has made it quite clear that the prevailing belief that giving children legal rights actually improves
children's lives, either in general or in particular cases, cannot be substantiated by any empirical evidence. It may, he argues, actually
have made their lives worse by, for example, imposing on them a responsibility for their actions which, at their age, they should not be
required to bear”. Uno de los casos que desarrolla Guggenheim es el planteado precedentemente. Confréntese: KING (2007), pp. 857-
871.

16 | 3 Corte Interamericana, en dos de sus considerandos de su extenso fallo, resuelve: “119. (...) [E]l derecho del nifio a crecer con su
familia de origen es de fundamental importancia y resulta en uno de los estdndares normativos mds relevantes derivados de los articulos
17 y 19 de la Convencion Americana, asi como de los articulos 8, 9, 18 y 21 de la Convencion de los Derechos del Nifio (...) 121. En el
presente caso no se cumplié con el requisito de excepcionalidad de la separacion. El juez que otorgé la guarda judicial y posterior
adopcidn no tuvo en cuenta la voluntad del sefior Fornerdn de cuidar y de no continuar separado de su hija. Ello a pesar de que el padre
biolégico manifestd dicha voluntad de manera expresa y reiterada ante diversas autoridades y particularmente ante dicho funcionario
en los procesos de guarda y de adopcion. Por otra parte, el referido juez tampoco determind, a criterio de esta Corte, la existencia de
alguna de las circunstancias excepcionales establecidas por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tales como “casos en los que el
nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres”, que hubieran permitido, excepcionalmente, la separacion del padre de
su hija”. Corte Interamericana de Derecho Humanos, “Fornerdn e hija vs. Argentina”, de 1 de octubre de 2011.

17 En este sentido, puede citarse la sentencia del TC espafiol N2 273/2005, de 27 de octubre, resolvié que: “laJhora bien, aunque no
pueda hablarse de la existencia de un derecho de los progenitores sobre los hijos como correlato de la existencia de los deberes que les
impone el art. 39.3 CE, sin embargo, la investigacion de la paternidad no puede quedar reducida a un derecho del hijo, con exclusion de
toda iniciativa por parte de los progenitores, pues también a éstos alcanza un interés en el conocimiento de la verdad biolégica”.

18 En este sentido, Mantecdn Sancho expresa lo siguiente: “[q]ue los padres tienen derecho a educar a sus hijos es una verdad lapalisiana
por evidente [...]”. MANTECON (2006), p. 2.

19 Al respecto, véase: VIDAL (2004), pp. 299-338.

2 Sobre este punto, véase: DIAZ (2011), pp. 187 y ss.; SOUTO Y SOUTO (2011), pp. 21y ss.

21 Ep este sentido, véase: GOMEZ DE LA TORRE (2017), pp. 103-114.

Revista lus et Praxis, Afio 29, N2 2, 2023 251
Rodrigo Barcia Lehmann 1 José Maximiliano Rivera Restrepo 1 Maricruz Gémez de la Torre
pp. 248 - 264



afroamericano o caucasico con otros aspectos relacionados, pero mutables, como podria ser la real
pertenencia a dichos grupos que se dan desde, por ejemplo, un asidtico americano, que no se
siente asidtico o un mapuche que se ha incorporado a una cultura no autéctona. Igual distincién
se genera respecto del sexo y el género??.

El derecho a la libertad religiosa presenta dos aristas: un cariz interno, que se refiere a la libertad
religiosa como garantia a mantener un claustro intimo, en el cual existe libertad de pensamiento y
creencias. Esta dimensidn se vincula con los derechos de la personalidad y especialmente con la
dignidad de las personas. Y, desde el punto de vista externo, la libertad religiosa supone la facultad
o prerrogativa de las personas para actuar conforme a sus creencias, es decir, a practicar un culto,
libre de toda coaccidn estatal o privada?®.

3. Libertad religiosa de los nifos: un derecho intimamente ligado a los padres

La libertad religiosa de los nifos esta intimamente ligada a la familia y a aspectos comunitarios,
como se desprende de los articulos 26.32 de la Declaracidn Universal de Derecho Humanos y 14.2°
de la CDN?. Asi, la libertad religiosa, aunque esté reconocida por los convenios internacionales
respecto de la infancia, es mucho mds un aspecto social que individual, desde que ella esta
determinada no sélo por la familia, sino también por la regidn, pais en que se vive, etc. La forma
de ejercicio de estos derechos estaria naturalmente determinada por el articulo 5 de la propia
CDN. De acuerdo a dicha disposicion los Estados Partes deben respetar las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los familiares o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local. Ademads, agrega que dicha autoridad debe ser ejercida en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccidn y orientacion para que el nifo ejerza los
derechos reconocidos en la Convencién. A este respecto, Scolnicov sefiala que la Convencidn trata
de forma separada los derechos a la libertad religiosa respecto a la libertad de opinidn y de
expresion consagrada en los articulos 12 y 13 de la CDN —por una parte?- y la libertad religiosa,
por la otra, se sustenta en la proteccién y desarrollo de la familia. Los derechos a libertad de
pensamiento, conciencia y religion, como se desprende claramente del art. 14.22 de la CDN,

22 para Scolnicov: “[bJoth mutable and immutable characteristics form identity, and the line between the two is not necessarily clear-cut.
Race, of course, is predetermined and immutable, but the formation of an identity, in which belonging to a racial group bears or does
not bear a significance, is not. Sex is biologically determined, but gender identity is formed through social learning”. SCOLNICOV (2007),
p. 251. En igual sentido se puede consultar a: CANAMARES (2009), p. 331; CHANAME (2009), p. 4.

23 Confréntese: CANAMARES (2009), p. 331; CHANAME (2009), p. 5; COBOS (2015), p. 42; VALENZUELA (2010), p. 138. Respecto de las
dimensiones de la libertad religiosa, la STC 101/2004, de 2 de junio, resuelve que: “Tal y como tuvimos ocasién de afirmar, en apretada
sintesis, en el fundamento juridico 6 de la STC 154/2002, de 18 de julio, la Constitucion espafiola reconoce la libertad religiosa,
garantizandola tanto a los individuos como a las comunidades, ‘sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley’ (art. 16.1 CE). En su dimensidn objetiva, la libertad religiosa comporta una doble
exigencia, a que se refiere el art. 16.3 CE: primero, la de neutralidad de los poderes publicos, insita en la aconfesionalidad del Estado;
segundo, el mantenimiento de relaciones de cooperacion de los poderes publicos con las diversas iglesias. En este sentido, ya dijimos en
la STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, que “el art. 16.3 de la Constitucidn, tras formular una declaracién de neutralidad (SSTC 340/1993,
de 16 de noviembre, y 177/1996, de 11 de noviembre), considera el componente religioso perceptible en la sociedad espafiola y ordena
a los poderes publicos mantener ‘las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demds confesiones’,
introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que ‘veda cualquier tipo de confusion entre funciones
religiosas y estatales’ (STC 177/1996, de 11 de noviembre)”. En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimension,
interna y externa. Asi, segun dijimos en la STC 177/1996, de 11 de noviembre, FJ 9, la libertad religiosa ‘garantiza la existencia de un
claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia
personalidad y dignidad individual’, y asimismo, junto a esta dimension interna, esta libertad ... incluye también una dimension externa
de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros (SSTC
19/1985, de 13 de febrero, FJ 2; 120/1990, de 27 de junio, FJ 10, y 137/1990, de 19 de julio, FJ 8)’. Este reconocimiento de un dmbito de
libertad y de una esfera de agere licere lo es ‘con plena inmunidad de coaccion del Estado o de cualesquiera grupos sociales’ (STC
46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, y, en el mismo sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 166/1996, de 28 de octubre) y se
complementa, en su dimensién negativa, por la prescripcion del art. 16.2 CE de que ‘nadie podrd ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias’. La dimension externa de la libertad religiosa se traduce, ademds, ‘en la posibilidad de ejercicio, inmune
a toda coaccién de los poderes publicos...”.

24 Como destaca Scolnicov, el antecedente de esta norma, es el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16
de diciembre de 1966. Confréntese: SCOLNICOV (2007), p. 252. La primera de estas normas establece que: “[/Jos padres tendrdn derecho
preferente a escoger el tipo de educacion que habrd de darse a sus hijos”, y, la segunda, agrega que “[/Jos Estados Partes respetardn los
derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo
conforme a la evolucion de sus facultades”.

25 MARTI (2004), p. 30.
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estarian vinculados con aspectos familiares y comunitarios?®. A ello se suma que los derechos de
los articulos 12 y 13 de la CDN, derecho de opinidén y expresion, son procedimentales; en cambio,
el derecho a la libertad religiosa es un derecho sustantivo. Naturalmente, que la CDN establece un
derecho de guia de los padres a este respecto y no un derecho de determinacidn. La forma de
comprender esta limitacion de los padres es que ellos deben respetar la autonomia del nifio o del
adolescente, permitiéndole un grado de autonomia, que se cumpliria en un sentido negativo: no
imponerle un culto contra su voluntad. Sin embargo, no se trata de un derecho positivo a conocer
otras religiones. Ello se debe a que la religion es, en cierta medida, un acervo familiar?’. El derecho
a la libertad religiosa, respecto de los hijos, naturalmente estd integrado dentro del ambito de la
proteccién a la familia, en la medida que los padres estan de acuerdo y que no hay oposicion del
hijo. Asi, en principio las decisiones de los padres no son revisadas conforme al interés superior del
NNA, salvo que se genere alguna controversia en la familia. Este aspecto fundamental se
desprende de la dogmatica de infancia mas relevante. De este modo, si el nifio tiene un derecho
positivo a poder determinar su religién, ello conduciria necesariamente al estado laico® con un
sistema de educacidn neutra y a “un borrdn y cuenta nueva” de aspectos culturales y religiosos
fundamentales para la vida en sociedad?. Incluso algunos grupos de autores, fundamentalmente
comunitaristas, extreman esta posicion al entender a la familia como sujeto de Derecho.
Tampoco existiria un derecho a la neutralidad religiosa, en el sentido que los padres deberian o el
Estado tiene un deber de esperar a que el nifio, o mas bien el adolescente, pueda decidir
personalmente a una edad adecuada si va a seguir la religion de sus padres o va a seguir algin
culto®®. Son los padres los encargados de otorgar esta guia, que, sin embargo, puede ser resistida
por los hijos. Pero, como se analizara, este derecho puede encontrarse en distintos estadios o
situaciones.

Por tanto, conforme a lo ya analizado, los tribunales deben tener cuidado de no deferir la edad de
decision de los NNA, en caso de conflicto de los padres, a una edad en que éste presumiblemente
ya estard alejado de la religion de sus padres. Siempre los NNA deben mantener alguna vinculacién
religiosa que les permita a una edad relativamente temprana poder tomar sus determinaciones.
Otro aspecto relevante respecto de este derecho a la educacion religiosa de los padres es que en
algunos casos se subsume en otro derecho fundamental, como sucede en el caso del exterminio
de minorias, situaciones de nifios adoptados o en situacidon de desamparo. En el primer caso, el
Estado tiene un deber de preservar el acervo religioso familiar, como una manifestacion de la
proteccidén de minorias. En @mbito americano, el derecho a la libertad religiosa, que se sustenta en
la familia y la propia comunidad, se consagré en el famoso caso: “Wisconsin v. Yoder”3!. El derecho
a elegir la educacion religiosa, como una alternativa posible contra el estado, fue reconocido en

26 SCOLNICOV (2007), pp. 252-253.

27 Los articulos 1 a 3 de la Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con
particular referencia la Adopcién y la Colocacién en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional, de 3 de diciembre de
1986 de UN son bastante clarificadores en torno al rol de la familia biolégica en torno a nifios que se encuentran en una situacién de
desamparo. Las referidas disposiciones son del siguiente tenor: “Articulo 1. Todos los Estados deben dar alta prioridad al bienestar de
la familia y del nifio. Articulo 2. El bienestar del nifio depende del bienestar de la familia. Articulo 3. Como primera prioridad, el nifio ha
de ser cuidado por sus propios padres. Articulo 4. Cuando los propios padres del nifio no puedan ocuparse de él o sus cuidados sean
inapropiados, debe considerarse la posibilidad de que el cuidado quede a cargo de otros familiares de los padres del nifio, otra familia
sustitutiva —adoptiva o de guarda- o en caso necesario, una institucion apropiada”.

28 Al respecto, véase: ALVEAR (2010), p. 550; FERNANDEZ-MIRANDA (1978), pp. 57-80.

29 SCOLNICOV (2007), p. 259.

30 Respecto de la “neutralidad religiosa del Estado”, véase: CANAMARES (2009), p. 335; GASPAR (2010), p. 335.

31 Mediante este fallo se revirtié una jurisprudencia que tendia a imponer la educacién estatal sobre la educacion religiosa, que los
padres querian para sus hijos. La sentencia acogié una solicitud de un grupo de padres de la comunidad “amish” para oponerse a que
sus hijos continuaran sujetos a la educacion publica obligatoria mas alla de octavo grado. Los padres entendian que ello llevaria a que
en definitiva los jévenes no continuaran formandose en la cultura “amish”, la cual se perderia irremediablemente. La Corte en definitiva
valoré el derecho de los padres a determinar qué era lo mejor para sus hijos sobre las pretensiones del Estado de imponerles un tipo
homogéneo de educacion. En este sentido, Scolnicov sefiala que: “[I]n contrast, if children (at least older children) are given a right to
choose, overriding the decision of the parents, they may be more likely to opt out of the group to which they were born». Esta
jurisprudencia se profundizaria en «Tinker v. Des Moines School District»”. SCOLNICOV (2007), p. 264.

En igual sentido, Burt sefiala que: “[E]l mismo andlisis puede aplicarse a decisiones recientes de la Corte Suprema que intentaron
establecer “derechos de los nifios” contra intervenciones estatales sin explicita referencia a los puntos de vista de los padres”. Y, en este
sentido, se puede recurrir al fallo: “Tinker v. Des Moines School District”. BURT (2000), pp. 13y 16.
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1925 por la Suprema Corte de USA en el caso “Pierce v. Society of Sisters” 268 U.S. 510. La Corte
Suprema de los Estados Unidos dejé sin efecto una Ley de Oregdn que requeria que todos los nifios
asistieran a la escuela publica®.

4. El derecho y deber preferente de los padres y/o madres a la educacion religiosa de
sus hijos

En el Derecho chileno es ampliamente reconocido el derecho preferente de los padres a educar
libremente a sus hijos. Este derecho, -antes de la Ley N° 21.430, de 15 de marzo del 2022, conocida
como Ley de Garantias de la Infancia (mas adelante LGI)-, se entendia subsumido dentro del
principio de corresponsabilidad. El principio de la corresponsabilidad esta reconocido de forma
expresa en el actual articulo 224 del Cédigo Civil chileno3. Pero la LGl reconocié este derecho-
deber de forma expresa en los articulos 2.3° y 9.1°, como el derecho preferente de los padres a la
crianzay educacion de sus hijos®*. Sin embargo, los articulos 10y 30 de la referida ley son alin mas
terminantes, cuando establecen:

“Articulo 10 [Derecho y deber preferente de los padres y/o madres a educar y cuidar a sus hijos].
Los padres y/o madres tienen el derecho preferente de educar, cuidar, proteger y guiar a sus hijos,
y el deber de hacerlo permanentemente, de modo activo y equitativo, sea que vivan o no en el
mismo hogar con sus hijos. En razdn de lo sefialado en el inciso precedente, los nifios, nifias y
adolescentes tienen el derecho a ser cuidados, protegidos, formados, educados y asistidos, en todas
las etapas de su desarrollo preferentemente por sus padres y/o madres, sus representantes legales
o quienes los tengan legalmente a su cuidado, y tienen derecho a ser guiados y orientados por
aquéllos en el ejercicio de los derechos reconocidos en esta ley.

Todo lo anterior, siempre atendiendo al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Es deber del Estado, especialmente, respetar, promover y proteger el ejercicio de este derecho, asi
como el cumplimiento de los deberes paternos y/o maternos.

Articulo 30 [Libertad de pensamiento, conciencia y religion].

Todo nifio, nifia o adolescente tiene derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, y
podrd profesar cualquier religion, culto o creencia que no sea contraria a la Constitucion Politica de
la Republica ni a las leyes, como también es libre de no profesar ninguna de ellas.

El Estado respetard los derechos y deberes de los padres y/o madres o, en su caso, de los
representantes legales, de orientar y guiar al nifio, nina o adolescente en el ejercicio de este
derecho, conforme a la evolucidn de sus facultades”.

Estas normas son tributarias a la CDN que propende al fortalecimiento de la familia, como uno de
los derechos mas preciados en la civilizacién occidental (articulos 3, N° 2 y 5 de la CDN). Las
referidas normas son del siguiente tenor:

“Art. 3.2° Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u

32 La Ley de ensefianza obligatoria de 1922 exigia que los padres o tutores enviaran a los nifios de edades comprendidas entre los 8 y
los 16 afios a escuelas publicas del distrito en que residian. La Sociedad de Hermanas era una corporacion de Oregén que facilitaba el
cuidado de huérfanos, jévenes educados y creaba y mantenia academias o escuelas. Este caso se decidié junto con «Pierce v. Hill Military
Academy». Véase: Suprema Corte de USA, “Pierce v. Society of Sisters”, jun 1, 1925.

33 Esta norma es del siguiente tenor: “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos.
Este se basard en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participardn en forma
activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos”. Este articulo fue introducido por la Ley N2 20.680 de 2013, al
Cadigo Civil chileno.

34 Las normas precedentes son del siguiente tenor: “Articulo 2.3° El derecho y deber de crianza, cuidado, formacion, asistencia,
proteccion, desarrollo, orientacion y educacion de los nifios, nifias y adolescentes corresponde preferentemente a sus padres y/o madres,
quienes ejercerdn este derecho y deber impartiéndoles direccion y orientacion apropiadas para el ejercicio de sus derechos, en
consonancia con la evolucion de sus facultades” y “Articulo 9.1° La familia es el niucleo fundamental de la sociedad y la primera
encargada de brindar proteccion a los nifios, nifias y adolescentes, de su cuidado y su educacion. Es deber del Estado dar proteccion a la
familia y propender a su fortalecimiento, de manera de otorgarle a los padres y/o madres y cuidadores las herramientas necesarias para
el ejercicio de su funcion. El ejercicio de los derechos establecidos en el presente Titulo Il deberd considerar el derecho preferente y el
deber de los padres y/o madres de educar a sus hijos, segun lo establece la Constitucién Politica de la Republica”.
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otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas.

Art. 5. Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres,
0 en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucidn de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

En torno a la educacién, como deber de la familia y del estado, son especialmente relevantes los
articulos 28 a 30 de la CDN*. Ahora estas normas hacen referencia explicita a la educacién
religiosa los arts. 28, letra e) y 30 de la CDN.

“Art. 28.1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio deberd estar encaminada a:
d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena.

Art. 30. En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingliisticas o personas de origen
indigena, no se negard a un niflo que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que
le corresponde, en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma”. A su vez, aunque este tema
excede el presente trabajo se debe entender que la educacidn religiosa es parte de la autoridad
parental o de la corresponsabilidad parental, y por tanto es, por regla general, conjunta.
Lamentablemente este derecho de los padres no ha sido especificado por la jurisprudencia chilena
de infancia. Naturalmente la falencia mas fuerte consiste en que no se reconoce como un derecho
deber conjunto®’.

Finalmente, los tribunales han acogido recursos contra las autoridades educativas por no
implementar las medidas que la legislacion provee para impartir educacion religiosa®®.

5. La adopcidn y la libertad religiosa

Los aspectos religiosos relacionados con la adopcidon han sido importantes en grado diferente en
la historia de los paises; pero, como suele ser en esta clase de situaciones, ello depende de cada
momento y realidad histdricas. Naturalmente que, en materia de adopcién, como destaca
Scolnicov, el dmbito de independencia de los padres bioldgicos, relacionado con aspectos
religiosos, es mas restrictivo®®. Esta posicidon choca con posiciones que centran los derechos
humanos mas en consideraciones de integridad racial o de grupo. Ello se debe a que los
adoptantes, a pesar de ser considerados padres, y radicarse en ellos la guia en materia religiosa, la

35 Confrontese con: MONDACA (2022), pp. 231-235.

36 En torno a la evolucién del término autoridad parental se puede consultar: RODRIGUEZ (2009), N2 3, pp. 545-586.

37 Esta discusion se da en torno a la autoridad parental o la responsabilidad parental conjunta. RODRIGUEZ (2010), p. 31; BARCIA (2020),
p. 1039. La principal critica al sistema chileno consiste en la falta del reconocimiento de derechos-deberes conjuntos en un sistema de
asignacion de derechos de filiacidn unilateral (en caso de conflicto entre los padres).

38 En concreto, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol N° 125-99, de 4 de marzo de 2002, en autos “Torres Acufia,
Aliro y otros con Alcalde de la Municipalidad de San Pedro de la Paz y otros”, acogié un recurso de proteccidn contra la autoridad
educativa. De este modo, la Corte resolvid: “Décimo. Que aunque lo actuado por los recurridos Alcalde de la Municipalidad de San Pedro
y de la Paz y Director de la Direccién de Administracion de Educacion Municipal no puede calificarse de ilegal en razén de ajustarse a la
normativa educacional vigente, si han incurrido en una omision arbitraria, pues, existiendo un porcentaje significativo de padres y
apoderados que manifiestan su interés en que a sus hijos y pupilos se les imparta clases de religion evangélica, programas de estudio de
religion evangélica aprobados por el Ministerio de Educacion y personas con Certificados de Idoneidad para ejercer como profesores de
religion evangélica, no han adoptado las medidas suficientes para implementar en los establecimientos educacionales municipalizados
clases de religion evangélica para los alumnos que profesan dicho credo, tal como lo manda el Decreto 924, de 1983, del Ministerio de
Educacion. Que aunque sea sélo a mayor abundamiento, pues ha quedado demostrado en autos que si lo hay, detectada la necesidad
de impartir clases de religion evangélica a los alumnos de los establecimientos educacionales municipalizados de la comuna, si éstos no
cuentan con personal idéneo, es de competencia del Director del DAEM requerirlo a la autoridad religiosa que corresponda, conforme a
las preferencias de los padres y apoderados”.

3% En este sentido, Scolnicov destaca que: “[d]ifferent approaches to matching of identity between adopter and adopted appear in the
practice of states regarding different aspects of identity. However, as will be seen, religion was often treated differently from other
aspects of the child's identity. The legitimacy of maintaining the religious affiliation of the child in adoption placement, at least as an
important consideration, was almost unquestioned”. SCOLNICOV (2007), p. 254.
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religiosidad de la familia de origen podria ser relevante para el Derecho. En lo que existe un cierto
acuerdo es que, conforme al interés superior del adoptado, podria elegirse unos padres adoptivos
sobre otros por consideraciones culturales y religiosas. Esto es sumamente importante en paises
como Chile, que comprende identidades de pueblos originarios, que deben ser considerados.
Aspecto que debe sopesarse con la violacidon de un ordenamiento interracial, por cuanto estas
consideraciones pueden impedir la integracidén entre grupos religiosos o étnicos diferentes. A ello
se suma que el derecho a la identidad, del que es parte la religidn, esta consagrado en el articulo
8 de la CDN. En este sentido, los Estados Parte de la Convencidn tienen el deber de preservar la
identidad del nifio, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas*°.

La experiencia americana a este respecto es relevante, porque no sélo atiende a los aspectos
culturales y religiosos, sino también a los interraciales. Scolnicov destaca que, en los Estados
Unidos de América, los aspectos religiosos pueden ser considerados como un criterio valido en
materia de adopcién, no asi los aspectos raciales. Los esfuerzos americanos, en torno a fomentar
la integracidon interracial via legal, se aceleran en la década de los setenta, enfrentando una
resistencia no menor®. En el Reino Unido, hasta la Ley de Infancia de 1975 (Children Act, 1975), la
madre bioldgica podia condicionar la adopcidn a aspectos relacionados con la educacion religiosa
de los nifios. La actual Ley de Infancia y Adopcidn del 2002 (Adoption and Children Act, 2002) exige
a las agencias de adopcidn considerar los aspectos de origen religioso y racial, como los
antecedentes culturales y linglisticos del nifio (véase s. 1[5]), aunque la principal consideracién
debe ser su interés superior y el retraso en la colocacion del nifio que tuviese posibilidades de
generar algln perjuicio en su bienestar (véase s. 1[2], y [4]). La Corte en el mismo sentido ha
aplicado preferencias de los padres bioldgicos, pero siempre prefiriendo el interés superior del
nifio®2. Asi, aunque alin se acepta que se puedan considerar en los procesos de adopcidn aspectos
religiosos relacionados con los padres, ello no es ni siquiera un principio general, sino una opcidn
que debe ser sopesada conforme al principio del interés superior del nifio. Sin embargo, este es un
punto que debe estar presente en los procesos de adopcidn, sobre todo en sociedades
multiculturales, o respecto a menores que provienen de minorias étnicas o religiosas.

Un aspecto relacionado con la adopcidn, en materia religiosa y cultural, de importancia radical es
la proteccién de ciertas culturas que se han vista amenazadas por politicas de exterminio. Nétese
entonces que hay ciertos criterios que deben ser tomados en consideracién con relacién a minorias
culturales, y sobre todo grupos amenazados con desaparecer producto de politicas histdricas de
exterminio. Scolnicov destaca la importancia de la eleccidn de la religién de los padres bioldgicos,
en casos de exterminio de grupos minoritarios, como sucedid con la politica terrorista de
extermino de varios estados®. En Chile el art. 26, inciso 6° de la LGl se ha ocupado de establecer,
a este respecto, que: “[lJos nifios, nifias y adolescentes que pertenezcan a grupos étnicos,
indigenas, religiosos o lingdliisticos tienen derecho, en comun con los demds miembros de su grupo,
a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, a emplear su propio idioma
y a intervenir en los procedimientos de consulta cuando lo establezca la ley”.

La libertad religiosa de los menores debe ser garantizada no sélo en cuanto a los procedimientos
de adopcidn, sino también frente a los hogares de acogida (instituciones u hogares de acogida)**.

40 para Scolnicov: “[t]he argument could be seen as protecting an individual right-protecting the child from being denied his or her
heritage, but could also be seen as protecting a group interest of self-preservation”. SCOLNICOV (2007), p. 254. Respecto al derecho a
la identidad, véase: FERNANDEZ (1992); VILA (1995), pp. 407-414.

41 Asi, por ejemplo, la referencia en la Ley sobre Colocacion Multirracial (“Multiethnic Placement Act”, 1994) a una “cultural
competence”, a pesar de la prohibicion expresa manifestada en la Ley a recurrir a cualquier discriminacion racial, permitié que, a través
de ella, se recurriera a discriminacion racial (“racial matching”). SCOLNICOV (2007), p. 255.

42 Véase: Re E, An Infant, 1964, 1 WLR 51.

43 Estas politicas de exterminio fueron promovidas por Australia en su momento —politica que seria posteriormente combatida por el
propio estado australiano mediante “Australian Aboriginal Child Placement Principle”-, los Estados Unidos de América —que también
ha intentado compensar por la “US Indian Child Welfare Act for placing Native-American children”. SCOLNICOV (2007), p. 258.

44 El articulo 5(4) de la Declaracién de la ONU sobre la Eliminacién de todas las formas de intolerancia y Discriminacién fundadas en la
religién o las convicciones (de 25 de noviembre de 1981) establece que “Los Estados estdn obligados tomar en cuenta la voluntad y
deseos de los nifios que no estén al cuidado de sus padres o de custodios legales en torno a sus creencias y religion guiados por el interés
superior del nifio como principal guia de actuacion”. En este sentido, Nieto sefiala que: “No ha existido ninguna libertad que haya sido

Revista lus et Praxis, Afio 29, N2 2, 2023 256
Rodrigo Barcia Lehmann 1 José Maximiliano Rivera Restrepo 1 Maricruz Gémez de la Torre
pp. 248 - 264



6.Limitaciones a la libertad religiosa en material de infancia

El derecho de los padres a traspasar sus creencias religiosas tiene importantes limites en los
propios derechos fundamentales. Asi, en el dmbito europeo, la tensién mas evidente se genera
entre el derecho a la educacidn de los padres y los limites que imponen los principios propios de
la democracia (“The Draft Charter of Fundamental Rights of the European Union, part of the
proposed EU Constitution”). El articulo 5 (5) de la Declaracién de la ONU sobre la Eliminacion de
todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones (de 25
de noviembre de 1981) establece que las practicas religiosas o convicciones, en que se educa a un
nifio, no deberén perjudicar su salud fisica o mental ni su desarrollo integral®. Es decir, subyace en
el derecho de libertad religiosa, como limitacién, el deber de no perjudicar los derechos de las
demas personas y, en el caso particular del menor, también se incluye la proteccién a su propia
persona“®. Asi, la educacién religiosa debe propender al desarrollo integral de |a infancia, evitando
gue se afecte su desarrollo personal. En el Derecho espafol tempranamente se reconoce esta
limitacidn en el art. 6.3° de la Ley 1/1996, de 15 de enero®’. En Chile, el art. 38, inciso 5°, de la LGI
se ocupa de establecer este limite al derecho de educar religiosamente a los hijos. Asi la referida
norma establece que el estado debe garantizar: “[/Jas acciones dirigidas a la proteccion o
tratamiento de la salud fisica o mental de un nifio, nifia o adolescente que se encuentre internado
para dichos fines, no se podrdn impedir, restringir, obstaculizar o interrumpir en virtud de motivos
ideoldgicos, morales o religiosos, salvo los casos establecidos en la ley”.

mds solemnemente reafirmada y que a la vez haya sido mds violada y contestada. No existe casi ninguna constitucion democrdtica que
no proclame solemnemente el principio de libertad religiosa, después de la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789, en su
articulo 10”. NIETO (2006), p. 3. A este respecto, Scolnicov sefiala que el articulo 20.3° de la CDN determina aspectos relacionados con
el acervo cultural y religioso con los centros asistenciales a que deba de recurrir el menor. De este modo la norma precedente establece
que: “[E]ntre esos cuidados figurardn, entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion
o de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestard particular
atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingtiistico”.

4 En este sentido, el TC, en la sentencia 154/2002, de 18 de julio, ha dispuesto que: “La relacionada existencia de limites en el ejercicio
del derecho fundamental a la libertad religiosa es expresion o manifestacion de que, en general, los derechos fundamentales no tienen
cardcter absoluto. Asi, hemos dicho en la STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ 6, citada al efecto por la STC 58/1998, de 16 de marzo, FJ 3,
que ‘los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion sélo pueden ceder ante los limites que la propia Constitucion
expresamente imponga, o ante los que de manera mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar justificados por la necesidad
de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos (SSTC 11/1981, FJ 7,y 1/1982, FJ 5, entre otras)’, y que, ‘en todo caso, las
limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho fundamental mds alld de lo razonable (STC 53/1986, FJ 3)’. De lo expuesto
se desprende, segun afirman las mencionadas Sentencias, que ‘todo acto o resolucién que limite derechos fundamentales ha de asegurar
que las medidas limitadoras sean necesarias para conseguir el fin perseguido (SSTC 69/1982, FJ 5, y 13/1985, FJ 2), ha de atender a la
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacién en la que se halla aquél a quien se le impone (STC 37/1989, FJ 7), y, en todo
caso, ha de respetar su contenido esencial (SSTC 11/1981, FJ 10; 196/1987, FFJJ 4 a 6; 12/1990, FJ 8, y 137/1990, FJ 6)’ (...)”. En este
mismo sentido, seiiala Nieto Nufiez lo siguiente: “Conviene recordar que el ejercicio de ninguna libertad fundamental del hombre es de
por si absolutamente ilimitado. Ha de armonizarse con el igual derecho de todos los demds miembros de la sociedad y del Estado. Por
otro lado, junto con la libertad religiosa, coexisten las demds libertades. Nunca el ejercicio de una puede anular o menoscabar las otras.
[...] En definitiva, los limites son los derechos de los demds y el orden publico, nocidn, esta ultima, de dificil configuracion”. NIETO (2006),
pp. 25-26.

46 En este sentido, Garcia Costa sefiala que: “En esta inteligencia, las libertades ideoldgicas, religiosa y de culto presentan sus propios
limites, los cuales se recogen en la normativa internacional, asi como en los distintos textos constitucionales. La C.E. sefiala [...] dos
limites: de un lado, el necesario ‘para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley’, contemplado en el articulo 16 C.E. como
limite especifico del ejercicio de estas libertades; de otro lado, ‘el respeto a los derechos de los demds’, establecido en el articulo 10.1
como ‘fundamento del orden politico y de la paz social’, y limite general del ejercicio de todos los derechos fundamentales y las libertades
publicas”. GARCIA (2007), p. 201. El primer limite aparece contenido en el art. 3.1° de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa, dispone que: “El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como tnico limite la proteccion
del derecho de los demds al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de
la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el dmbito de una sociedad
democrdtica”.

47 El art. 6.3° de la Ley 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccién juridica del menor, dispone que: “[L]os 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”. En este mismo
sentido resuelve la STC 141/2000, de 29 de mayo, dispone que: “En resumen, frente a la libertad de creencias de sus progenitores y su
derecho a hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza como limite, ademds de la intangibilidad de la integridad moral de
estos ultimos, 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 desarrollo 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 (arts. 15y
16.1 CE en relacion con el art. 39 CE)”. Al respecto, véase: ATC 617/1984, de 31 de octubre; STC 62/1982, de 15 de octubre; STC
120/1990, de 27 de junio; ATC 369/1984, de 20 de junio y STC 33/1982, de 8 de junio.
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Naturalmente, la autonomia progresiva es también un importante limite al derecho preferente de
educacién de los padres (que alcanza la educacidn religiosa). La autonomia progresiva depende de
la edad, madurez y situacién de riesgo, que puede afectar al NNA*8, Asi, el grado de madurez que
tenga el menor® influye en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa®°. En el Derecho espafiol
el grado de madurez del menor, como criterio para determinar el libre ejercicio de su derecho de
libertad religiosa®?, requiere de una comprobacidn previa por parte del juez. De esta forma el juez
debe analizar en concreto, caso a caso, -conforme a la naturaleza del bien afectado-, la premura
de la decisidn y las consecuencias irreparables de no actuar con rapidez, toda vez que exista
divergencia entre el menor y sus progenitores (articulos 154, inciso 5 y 156, inciso 2 del Cédigo
Civil)*2, aunque el tribunal deberd aplicar el principio favor minoris, haciendo prevalecer el interés
del NNA>3,

7.Conclusiones

Este trabajo ha buscado determinar los contornos de la educacién religiosa como un derecho
fundamental de la infancia, particularmente relacionado con el principio del interés superior del
nifio y el derecho de los padres a educar a sus hijos. A este respecto caben sefialar las siguientes
conclusiones:

a) La educacién religiosa es un derecho preferente de los padres, que sin embargo debe
seguir como directriz el principio del interés superior. A este respecto en la primera parte
de este articulo hemos presentado algunos criterios objetivos de aplicacién.

b) La educacidén religiosa, como derecho de los padres, ha sido regulada recientemente en
la LGI, pero a pesar de ello no se reconoce aln su ejercicio conjunto de forma expresa.

¢) La educacion religiosa se debe aplicar de forma coherente con otros derechos humanos.
De tal forma, que, si bien es un derecho de la infancia, se encuentra mucho mas
contextualizado que otros derechos dada su intima conexién con la familia y la comunidad
(étnica, racial o cultura), pero sobre todo con relacion a los padres. Son los padres los
encargados de la transmision de su acervo social, cultural y religioso a los hijos.

48 BARCIA (2013), pp. 3-52.

4 Asi, para Diaz Montiel: “El derecho a la libertad religiosa ejemplifica la diferencia entre el ejercicio de algunos derechos entre adultos
y nifias y nifios. Asi permite abordar el problema de si los derechos basados en la autonomia tienen o deben tener alguna aplicacion a
lo largo de la nifiez. Es decir, ¢la titularidad de estos derechos de las personas menores de edad debe y puede ejercerse, a partir de sus
propias caracteristicas de personas en desarrollo, antes de alcanzar la mayoria de edad? O como sugiere Feinberg, éel unico efecto de
que nifias y nifios sean titulares de derechos es garantizar que al cumplir esta edad puedan ejercerlos?”. DIAZ (2014), p. 240.

50 En contrario piensa Gaspar Lera, para quien: “[ajceptar respecto de los menores de edad la titularidad de los derechos de la
personalidad pero excluir su ejercicio cuando se tiene madurez suficiente equivaldria a negar la existencia misma del derecho y
convertiria la tutela de la personalidad en una falacia. De ahi que deba conferirse al menor —y no a sus padres- la decision de ciertos
asuntos ligados a su persona, tales como, en el dmbito de las opciones religiosas, la de profesar determinadas creencias o no practicar
ninguna, elegir un determinado centro docente donde cursar sus estudios u optar por la ensefianza de una religion”. GASPAR (2010), p.
341. Confréntese: LINAN (2014), p. 16; MORENO (2011), p. 97; RIVERO (2007), pp. 171y ss.

51 Confrontese: GASPAR (2010), p. 343.

52 E| articulo 154, inciso 5 del Cddigo Civil dispone que: “Los padres podrdn, en el ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la
autoridad”. Por su parte, el articulo 156, inciso 2 del Cddigo Civil dispone lo siguiente: “En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos
podrdn acudir al juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios,
atribuird sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier
otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrd atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o
distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendrd vigencia durante el plazo que se fije, que no podrd nunca exceder de dos afios”.
53 Confréntese: MORENO (2011), p. 100. En este sentido, la STC 141/2000, de 29 de mayo, antes citada, dispone en su considerando 5¢
que: “Desde la perspectiva del art. 16 CE los menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus
derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la facultad de disponer sobre ellos se
abandonen por entero a lo que al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso, su
patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulard en funcién de la madurez del
nifio y los distintos estadios en que la legislacién gradia su capacidad de obrar (arts. 162.1, 322 y 323 CC o el art. 30 Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn)”. En igual sentido, la
Ley Aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona (vigente hasta el 23 de abril de 2011), disponia en su articulo 42
lo que sigue: “1. El menor que tenga suficiente juicio podrd por si solo: a) Ejercer los derechos de la personalidad. b) Otorgar los actos y
contratos propios de la vida corriente del menor que, estando al alcance de su capacidad natural, sean conformes a los usos sociales. c)
Llevar a cabo otros actos que, de acuerdo con las leyes, pueda realizar sin necesidad de representacion o asistencia. 2. Las limitaciones
a la capacidad de obrar del menor se interpretardn de forma restrictiva”.
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d) Este es un derecho que es basicamente oponible al Estado. El Estado, en principio, esta
impedido de enervar la educacién religiosa que le dan los padres a sus hijos. Naturalmente
gue ello se aplica conforme al principio del interés superior. En otras palabras, lo mejor
para el NNA es que estas decisiones queden radicadas en sus padres, y no en el Estado.

e) No obstante lo anterior, el Estado debe intervenir en tres situaciones. La primera es en
caso que los padres no estén de acuerdo —a lo menos en el Derecho chileno- se debe
recurrir a la corresponsabilidad. La segunda es que es posible que el Estado establezca
unos minimos criterios educacionales —que eventualmente podrian chocar con algunos
aspectos religiosos-, como por ejemplo una educacién respetuosa de los derechos
humanos, la diversidad y la democracia (esta contradiccion no se deberia dar). Y, tercero,
gue en caso que estemos en presencia de un adolescente —con un grado de madurez
suficiente- se debe reconocer su ambito de autonomia en materia religiosa, aun contra la
voluntad de los padres. Estas tres manifestaciones son una aplicacién del principio del
interés superior del NNA.

f) Lareligidon, como derecho fundamental de la infancia, esta intimamente vinculado con el
derecho a la identidad, pero contextualizado dentro de una familia y una comunidad. Y
este derecho se debe considerar, aun en casos en que los padres ya no estan al cuidado de
los hijos. Ello es especilamente relevante en los casos de adopcidn y de menores al cuidado
de hogares de acogida; pero en este caso estd intimamente ligado a aspectos raciales y
culturales, que la sociedad desea preservar.

Para finalizar este trabajo integra el derecho a la educacion religiosa dentro de un orden mas
complejo de derechos fundamentales, que incorpora a la familia y a la propia comunidad.
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