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I. EL CONTEXTO NORMATIVO

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH o “el Convenio”)
constituye el primer y principal logro del Consejo de Europa. El Convenio fue firmado en
1950 ' y ha sido posteriormente modificado por diversos protocolos. Su interpretacion y
aplicacién corresponde, de manera especifica y exclusiva, al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante TEDH o “el Tribunal”), situado en Estrasburgo, Francia, que tiene

jurisdiccion sobre todos los Estados que han firmado el Convenio. El TEDH comenz6 sus

" El presente trabajo tiene su origen en la ponencia presentada en la tercera reunion del
European-American Law and Religion Consortium: The Permissible Scope of Legal Limitations on
the Freedom of Religion or Belief: A Comparative Perspective, Emory University School of Law, 19-
21 de septiembre de 2002. Ha sido realizado dentro del Proyecto de investigacion 06/125/2002, de

la Comunidad de Madrid: “Integracién y tratamiento juridico de las minorias”.

L El Convenio Europeo de Derechos Humanos fue firmado en Roma el 4 de noviembre de 1959, y

entrd en vigor el 3 de septiembre de 1953.
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actividades en 1959; su estructura y procedimiento han sido notablemente alterados por el
Protocolo n. 11 al Convenio, que entrd en vigor en noviembre de 1998 2,

Hay tres articulos del CEDH que se refieren a la religion °. El principal es el articulo 9,
que reconoce la libertad de pensamiento, conciencia y religion, y enumera las
limitaciones que pueden imponerse a las manifestaciones de esa libertad:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente,
en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, la practica y la observancia
de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religiébn o sus convicciones no puede ser objeto de
mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud
o de la moral publica, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demas.

El articulo 14 recoge el principio de igualdad y prohibe la discriminacién por razon de

la religion:

2 El TEDH funciona ahora de manera permanente. Esta compuesto por tantos jueces como
Estados han firmado el CEDH y, en consecuencia, aceptado la jurisdicciéon del Tribunal. Los jueces
son elegidos por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de entre una lista de tres
candidatos presentados por el Estado. Son nombrados por un periodo de seis afios. El juez
espariol es en estos momentos D. Javier Borrego, elegido en enero de 2003. El texto completo del
Protocolo n. 11, y el resto de documentos basicos del Convenio, pueden encontrarse en las
paginas de Internet del Tribunal:

http://www.echr.coe.int/.

En las mismas péaginas puede obtenerse el texto de las sentencias del TEDH.

% En relacion con la proteccion de la libertad religiosa en el sistema del Consejo de Europa, vid.
C. EvaNs, Freedom of Religion Under the European Convention on Human Rights, Oxford
University Press, 2001; M.D. EvaNs, Religious Liberty and International Law in Europe, Cambridge
University Press 1997; L.M. HAMMER, The International Human Right to Freedom of Conscience,
Ashgate, Burlington 2001; J. MARTINEZ-TORRON, La proteccién de la libertad religiosa en el sistema
del Consejo de Europa, en “Proyeccion nacional e internacional de la Ley Orgéanica de Libertad
Religiosa”, Ministerio de Justicia, Madrid 2001, pp. 89-131; J. MARTINEZ-TORRON - R. NAVARRO-
VALLS, “The Protection of Religious Freedom in the System of the Council of Europe”, in Freedom
of Religion and Belief: A Desk Book (ed. por B. Tahzib-Lie, C. Durham y T. Lindholm), Martinus
Nijhoff, Dordrecht 2003 (en prensa). En este trabajo he preferido centrarme en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y reducir a un minimo las citas bibliogréaficas. Ulteriores

referencias pueden encontrarse en las obras antes citadas.
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El disfrute de los derechos vy libertades reconocidos en el presente Convenio ha de
ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

Finalmente, el articulo 2 del Primer Protocolo (1952) consagra el derecho de los
padres para elegir libremente la orientacion religiosa o ideolégica de la educacién de sus
hijos:

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

Los limites a la libertad de religion o de creencia contenidos en el articulo 9.2 son
aplicables también al derecho reconocido en el articulo 2 del Primer Protocolo, pues, en
definitiva, ese Ultimo precepto viene a determinar que los padres ejercen la libertad
religiosa de sus hijos dentro del ambito educativo. El articulo 14, por su parte, prohibe
que los Estados aplican de manera discriminatoria las limitaciones a la libertad de
religion que en principio autoriza el CEDH.

Por otra parte, las posibles restricciones a la libertad de pensamiento, de conciencia 'y
de religion, tal como son descritas en el articulo 9 CEDH, coinciden en gran medida con
las restricciones aplicables a las libertades protegidas por otros articulos del Convenio,

en particular los articulos 8, 10 y 11 *. En consecuencia, muchos de los principios

* Articulo 8.2 [Derecho al respeto a la vida privada y familiar]: “No podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y
la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y
las libertades de los demas”.

Articulo 10.2 [Libertad de expresion]: “El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la

autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

Articulo 11.2 [Libertad de reunién y de asociacion): “El ejercicio de estos derechos no podra ser

objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas por la Ley, constituyan medidas
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generales establecidos por el Tribunal en relacion con esos otros articulos son también
vélidos para la interpretacion del articulo 9.2.

En todos esos casos, las restricciones a las libertades deben ser: 1) previstas por la
ley; 2) necesarias en una sociedad democratica; 3) proporcionadas a la finalidad que
persiguen, que ha de estar incluida entre las mencionadas por el parrafo 2° del articulo
correspondiente, pues de otro modo serian incompatibles con el Convenio. El elenco de
finalidades que pueden legitimar una restriccion de la libertad de religion o de creencia —
conviene hacerlo notar— es mas reducido que el de otras libertades. En concreto, el
articulo 9 menciona: los intereses de la seguridad publica, la proteccién del orden, la
salud o la moral publicos, y la proteccién de los derechos y libertades de los demas.

Mas adelante me referiré a la interpretacién que esos conceptos han recibido en la
jurisprudencia del TEDH. Antes, quisiera subrayar una distincion que es esencial para

comprender la doctrina del Tribunal sobre los limites a la libertad religiosa.

II. LOS ASPECTOS INTERNO Y EXTERNO DE LA LIBERTAD RELIGIOSA

La jurisprudencia de Estrasburgo ha dejado claro que es preciso distinguir entre los
aspectos interno y externo de la libertad religiosa. El primero consiste en la libertad de
creer, que comprende la libertad para elegir las propias creencias —religiosas o no—y la
libertad para cambiar de religion. El segundo consiste en la libertad de actuar de acuerdo
con la propia religion o creencia. La dimension interna de la libertad religiosa es absoluta,
mientras que la dimensién externa es de suyo relativa. De hecho, el articulo 9.2
establece explicitamente que las limitaciones en él mencionadas sélo son aplicables a la
“libertad de manifestar su religion o sus convicciones”. Por el contrario, la libertad de

5

creer no puede ser objeto de restriccion °; ni siquiera, probablemente, en las

necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones
legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia o

de la Administracion del Estado”.

® Cfr. Dec. Adm. 10358/83, 37 Decisions and Reports 147, en la que la Comision Europea de
Derechos Humanos -desaparecida en 1998, con la entrada en vigor del Protocolo n. 11- utiliza la
expresion “forum internum”. La misma doctrina fue reiterada en Dec. Adm. 10678/83, 39 Decisions and
Reports 268, y Dec. Adm. 14049/88. Vid. también Rep. Com. 11581/85 (informe de la Comision en el
caso Darby), § 44. El Tribunal, siguiendo el planteamiento de la Comision, ha aludido posteriormente a

la doble vertiente de la libertad religiosa, y ha subrayado que las limitaciones establecidas en el articulo
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circunstancias excepcionales que, segun el articulo 15 CEDH, liberan a los Estados de
algunas de las obligaciones que les impone el Convenio Europeo e,

Una consecuencia inmediata de esa doctrina es que los poderes publicos no pueden
emprender, o permitir, una accién directamente encaminada a impulsar a los ciudadanos
a creer 0 no creer en algo. Ni pueden tratar de influir en la conciencia de los ciudadanos
en materia de religion o de creencias, reservadas a la exclusiva competencia de cada
persona. Una tal accidon supondria invadir un espacio intangible de la autonomia
individual. Por esa razoén, el Tribunal Europeo afirmé en 1976, en el caso Kjeldsen, que
el Estado, al organizar el sistema educativo, no esta legitimado para desarrollar
actividades que puedan calificarse como adoctrinamiento de los estudiantes en una
particular concepcion religiosa o moral de la vida en contra de las convicciones de sus
padres. El caso se referia a la puesta en practica de un nuevo sistema de educacion
sexual en los colegios publicos, con la declarada finalidad de prevenir los embarazos no
deseados entre adolescentes; algunos padres alegaron objecion de conciencia contra
esas ensefianzas, por estar convencidos de que la educacion sexual correspondia en
exclusiva a los padres ’. La sentencia Kjeldsen fue adoptada a la luz del articulo 2 del
Primer Protocolo. Posteriormente, la misma doctrina ha sido aplicada al articulo 9 CEDR;
la libertad religiosa protege contra el adoctrinamiento estatal en una particular religion, ya
sea en el ambito educativo o en cualquier otro sujeto a la responsabilidad y control del
Estado °.

Vale la pena sefialar que la inviolabilidad de la libertad de eleccién en materia de
religion o de creencias ha sido reconocida sobre todo en su dimension estrictamente

interna. En cambio, la jurisprudencia de Estrasburgo —y mas precisamente la Comision

9.2 s6lo son aplicables a la libertad de manifestar la propia religién o convicciones, pero no a la libertad

de elegir la propia religion o convicciones (cfr. Kokkinakis c. Grecia, 88 31y 33).

® Articulo 15.1 [Derogacién en caso de estado de urgencia): “En caso de guerra o de otro peligro
publico que amenace la vida de la nacion, cualquier Alta Parte Contratante podra tomar medidas
que deroguen las obligaciones previstas en el presente Convenio en la medida estricta en que lo
exija la situacion, y supuesto que tales medidas no estén en contradiccion con las otras

obligaciones que dimanan del derecho internacional”.

! Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, 7 diciembre 1976. Este fue el primer caso
decidido por el Tribunal en relacion con creencias religiosas, y el Unico hasta la sentencia
Kokkinakis, en 1993. El resultado de la decisién fue favorable al gobierno danés; el TEDH afirmé
que, aunque el plan de estudios del colegio era contrario a las creencias de los demandantes, las

autoridades educativas danesas no habian perseguido finalidad alguna de adoctrinamiento.

8 Cfr. Dec. Adm. 10491/83, 51 Decisions and Reports 48.
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Europea de Derechos Humanos— se ha negado reiteradamente a aceptar que el articulo
9 confiere derecho alguno a hacer constar una declaracién formal de las propias
opciones religiosas (o de su modificacién) en un registro publico, al menos mientras no
se prueben las consecuencias practicas que esa declaracién formal —o su ausencia—
pueda tener para el ejercicio de la libertad religiosa. Asi, se ha afirmado que el articulo 9
CEDH no resulta infringido por el hecho de que no haya autoridades civiles competentes
para declarar la nulidad de una inscripcién bautismal en los archivos eclesiasticos °; ni
tampoco cuando las autoridades académicas rehdsan anotar la religion de un estudiante
en su expediente % o cuando las autoridades penitenciarias se oponen a modificar los
datos relativos a la afiliacion religiosa de un recluso **. En todos esos casos, la Comision
consideré inadmisibles las correspondientes solicitudes, sobre la base de que las
declaraciones formales que se reclamaban carecian de relevancia practica. A este
propésito, parece que la Comision interpretd la relevancia practica como equivalente a
efectos juridicos.

Por otra parte, en el caso Buscarini, el Tribunal Europeo ha afirmado que la libertad
de elegir la propia religion o creencia implica la libertad de no declarar lealtad a un credo
particular. La demanda habia sido presentada por dos nuevos parlamentarios de San
Marino, argumentado que su libertad de pensamiento, conciencia y religiéon resultaba
violada por el hecho de que, segun la ley vigente, se les exigia el juramento ante los
Evangelios como condicion necesaria para tomar posesion de sus escafios. El Tribunal
afirmo6 que dicha obligacion legal implicaba una coaccién a los ciudadanos para que,
contra su voluntad, expresaran una creencia religiosa como requisito para acceder a un
cargo publico. Un tal requisito, a pesar de las justificaciones historicas y sociales
proporcionadas por el gobierno de San Marino, resultaba incompatible con el articulo 9
CEDH, pues no era posible considerarlo como una restriccién a la libertad religiosa que

fuera necesaria para alcanzar un fin legitimo en una sociedad democratica **.

% Vid. Dec. Adm. 2525/65, 22 Collection of Decisions.
10 vid. Dec. Adm. 3502/68.
" vid. Dec. Adm. 2835/66, y Dec. Adm. 7291/75, 11 Decisions and Reports 55.

12 Buscarini y otros c. San Marino, 18 febrero 1999. La ley impugnada habia sido cambiada poco
después de que tuvieran lugar los hechos alegados en la demanda. Una ley de 1993, siguiendo la
practica comdn en varios paises europeos, reconocié la posibilidad de elegir entre la formula del
juramento tradicional y otra en que la referencia a los Evangelios habia sido sustituida por las

palabras “por mi honor”.
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Una doctrina diferente, sin embargo, habia sido aplicada dos afios antes, in los casos
Efstratiou y Valsamis. Los demandantes eran dos estudiantes de escuela secundaria,
testigos de Jehova, que habian rechazado, por motivos religiosos, tomar parte en los
desfiles escolares organizados para la fiesta nacional conmemorativa del inicio de la
guerra, en 1940, entre Grecia y la Italia fascista. Aducian que su conciencia les prohibia
participar en una celebracion publica en la que se recordaba una guerra, y en la que
estaban presentes autoridades militares y eclesiasticas. Se les deneg6 el permiso para
ausentarse de los desfiles, pese a lo cual no asistieron a los mismos, por lo que se les
impuso como castigo la suspension de un dia de colegio *. El TEDH decidio el caso a la
luz del articulo 9 CEDH vy del articulo 2 del Primer Protocolo, tal como habia sido
interpretado en Kjeldsen. La sentencia dio la razén al gobierno griego, en atencion
especialmente a dos hechos. Uno era el caracter moderado del castigo impuesto a las
estudiantes, que en ningln caso podia ser calificado como privacién del derecho a la
educacion. El otro era que el Tribunal “no percibia nada, ni en la finalidad del desfile ni
en su organizacion, que pudiera ofender las convicciones pacifistas de las demandantes”
4. Aparentemente, el Tribunal consideraba que la libertad religiosa de las estudiantes
habia sido suficientemente respetada por el hecho de que eran habitualmente eximidas
de las clases de educacién religiosa y de la asistencia a la misa ortodoxa.

Dos jueces escribieron un voto discrepante, haciendo hincapié en que el Tribunal no
habia apreciado, en su verdadera importancia, el simbolismo implicito en las ceremonias
conmemorativas, que era contrario a las convicciones religiosas y filoséficas
profundamente vividas por las demandantes y por sus padres. En ese contexto, a pesar
de las razones culturales e histéricas que —segun el gobierno griego— justificaban la
asistencia obligatoria al desfile, las demandantes se sentian “obligadas a manifestar

publicamente, con sus actos, su adhesién a creencias contrarias a las de sus padres” *°.

13 Efstratiou c. Grecia, 18 diciembre 1996; Valsamis c. Grecia, 18 diciembre 1996. El texto de

ambas decisiones es casi idéntico, al igual que lo eran los hechos de los dos casos.
14 Efstratiou c. Grecia, § 32; Valsamis c. Grecia, § 31.

* Vid. Efstratiou and Valsamis, voto discrepante conjunto de los jueces Thor Vilhjalmsson y
Jambrek. El voto discrepante concluia asi: “no encontramos razén para afirmar que su
participacion en ese desfile era necesaria en una sociedad democratica, incluso si ese evento
publico era para la mayoria de los ciudadanos una expresion de valores nacionales y de unidad”
(salvo que se indique otra cosa, la traduccion de las decisiones mencionadas en este trabajo son
del autor). El andlisis de los jueces discrepantes muestra interesantes analogias con el
razonamiento del Tribunal Supremo norteamericano en el caso Virginia Board of Education v.

Bamnette, 319 U.S. 624 (1943), la sentencia que puso fin al debate judicial sobre la obligatoriedad del
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ll. LOS CONCEPTOS CLAVE DEL ARTICULO 9.2 CEDH

Como he indicado antes, hay tres conceptos clave que, segun el articulo 9.2 CEDH,
pueden justificar una restriccion del ejercicio del derecho a la libertad religiosa de
personas o comunidades. Cuando el Tribunal encuentra una interferencia en el ejercicio
de uno de los derechos garantizados por el Convenio, su analisis responde normalmente
al siguiente esquema. Primero, es preciso verificar que la medida que se considera
restrictiva esta prevista por la ley. Segundo, debe perseguir uno de los fines legitimos
enunciados en el CEDH; en el caso de la libertad religiosa, la proteccion del orden, la
moral, la seguridad o la salud publicas, y la proteccion de los derechos y libertades de
los demas. Tercero, la medida sometida a examen debe ser necesaria en una sociedad
democratica.

Los criterios generales de interpretacion de esos conceptos han sido desarrollados
por el TEDH con referencia sobre todo a los articulos 8, 10 y 11 mas que al articulo 9 —
el segundo parrafo de estos cuatro articulos, como ya se hizo notar, sigue un esquema
muy similar, y utiliza conceptos analogos ‘°. Ello se debe a que el Tribunal sélo ha
comenzado a decidir casos relativos a la libertad religiosa en los dltimos diez afios: en
concreto, desde la sentencia Kokkinakis, en 1993 *’. Con anterioridad, la mayorfa de las
demandas que alegaban el articulo 9 eran declaradas inadmisibles por la Comision. Para
cuando el Tribunal comenzé a entrar en el fondo de las demandas referentes a la libertad
religiosa, ya se habia consolidado una doctrina jurisprudencial acerca de las
restricciones que podian permitirse en la libertad de expresion, en la libertad de reunion y
de asociacion, y en el derecho al respeto de la vida privada y familiar.

En las paginas siguientes, trataré de describir sucintamente cuéles son los criterios
generales de interpretacion adoptados por el TEDH en relacion con los limites a las

libertades garantizadas en los articulos 8-11 CEDH.

1. La necesidad de una interpretacion estricta de los limites legitimos a las

libertades

saludo a la bandera en los colegios publicos norteamericanos. Ese debate, sin embargo -también
propiciado por la objecién de los testigos de Jehova- continla vivo en México. Vid. al respecto J.
MARTINEZ-TORRON, Los testigos de Jehova y la cuestion de los honores a la Bandera en México,

Gaceta de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, México 2000.
'8 vid. supra, nota 4.

7 vid. supra, nota 7. Este caso sera comentado mas adelante, en el epigrafe 4.1. de este

trabajo.
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El primer y fundamental criterio es la necesidad de interpretar restrictivamente las
limitaciones que pueden imponerse a las libertades, que se corresponde con la
necesidad de una interpretacién amplia de los derechos garantizados por el Convenio
Europeo. A todas luces, este principio es el que mejor responde al concepto de derechos
humanos *®, y de hecho ha inspirado el razonamiento del TEDH al aplicar los articulos 10
y 11 CEDH (libertad de expresién y libertad de asociacion). En una sociedad
democratica —ha afirmado el Tribunal— la proteccion de la libertad para expresar una
opinidn, incluso cuando se trata de opiniones que “ofenden, escandalizan o molestan”,
es uno de los objetivos de la libertad de reunién y de asociacion. En un ambito tan
sensible, las limitaciones a la libertad de asociacibon han de “interpretarse
restrictivamente”, y s6lo pueden justificarse por “razones convincentes y poderosas” *°.

Naturalmente, ese razonamiento puede aplicarse también a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion. Responde a la logica de los articulos 8-11 CEDH,
todos ellos dirigidos a garantizar el pluralismo, sin el que —como ha subrayado repetidas
veces el Tribunal— la democracia no puede existir. De hecho, el TEDH ha declarado
abiertamente que la libertad religiosa es uno de los fundamentos de una sociedad
democrética y pluralista ?°. Sin embargo, es posible observar en la jurisprudencia de
Estrasburgo, y particularmente en la de la Comisién, una cierta tendencia a interpretar
restrictivamente el ambito de proteccion del articulo 9.1, lo cual implica un menor recurso

a los conceptos-limite contenidos en el articulo 9.2. Su andlisis podria sintetizarse asi: no

8 En relacion con la libertad religiosa, esta doctrina fue propuesta explicitamente por el
Comentario General del Comité de Derechos Humanos acerca del articulo 18 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas. Dicho Comentario General fue adoptado el 20 de
julio de 1993. Para un andlisis de su texto, vid. B.G. TaHziB, Freedom of Religion or Belief.
Ensuring Effective International Legal Protection, Martinus Nijhoff, Dordrecht 1995, 307-375.

¥ vid., recientemente, Partido Comunista Unido de Turquia c. Turquia, 30 enero 1998,
especialmente 88 42-43; Partido Socialista c. Turquia, 25 mayo 1998, § 41; Partido de la Libertad y
de la Democracia (OZDEP) c. Turquia, 8 diciembre 1999, § 37. Vid. también Sidiropoulos y otros c.
Grecia, 10 julio 1998, § 40.

20« 3 libertad de pensamiento, conciencia y religién es uno de los fundamentos de una ‘sociedad
democratica’, en el sentido que le atribuye el Convenio. Es, en su dimensién religiosa, uno de los
elementos vitales que modelan la identidad de los creyentes y su concepcion de la vida, pero es
también un bien precioso para ateos, agndsticos, escépticos e indiferentes. El pluralismo
inseparable de una sociedad democratica, al que se ha llegado con esfuerzo después de siglos,
depende de ella” Kokkinakis c. Grecia, 25 mayo 1993, § 31. Vid. también Serif c. Grecia, 14
diciembre 1999, § 49.
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es necesario examinar bajo el art. 9.2 si el Estado puede ofrecer una justificacion
legitima para la legislacion o medida impugnada, porque el derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y religiéon consagrado en el art. 9.1 no ha sido infringido.

Esto es especialmente cierto cuando la libertad de conciencia entra en conflicto con
las llamadas leyes neutrales, es decir, leyes que persiguen objetivos seculares legitimos
y que no tienen por finalidad directa obstaculizar la manifestacion, el culto o la expansion
de algunas o todas las religiones. En tales casos, la referencia del articulo 9.1 a la
libertad de expresar la propia religion o creencia mediante “la préactica” ha sido
interpretada a la luz de la distincibn —supuestamente clara, a juicio de la Comision—
entre manifestacion y motivacion. Sé6lo la primera estaria protegida por el articulo 9; en
otras palabras, el término ‘practica’ no incluye todos y cada uno de los actos motivados o
influenciados por una religion o creencia **. Esta distincion, que resulta en principio
razonable, ha sido utilizada a veces por la Comisién para mantener una interpretacion
restrictiva de la tutela que el articulo 9 CEDH ofrece a los ciudadanos que intentan
cumplir con los dictados de su conciencia en la vida cotidiana, sobre todo cuando su
comportamiento no consiste en la ensefianza de la religiéon o en la practica de ritos
religiosos concretos 22 La Comisién ha ignorado, asi, que, cuando una ley ‘neutral’ entra
en colision con las obligaciones morales de algunas personas, éstas ven cémo su
derecho a la libre practica de la religién resulta indirecta pero inevitablemente restringido,
pues se ven obligadas a elegir entre desobedecer a la ley o desobedecer a su propia

conciencia.

2L El Tribunal acepto explicitamente esta doctrina en el caso Kalag c. Turquia, 1 julio 1997, § 27
(retiro forzoso de un oficial del ejército turco por su vinculacion a un grupo fundamentalista
islamico; vid. infra, nota 46 y texto correspondiente). Esa doctrina habia sido enunciada en
repetidas ocasiones por la Comision Europea de Derechos Humanos. Vid. Rep. Com. 7050/75, 19
Decisions and Reports 19-20 (caso Arrowsmith, relativo a una pacifista britAnica condenada a prision
por distribuir panfletos ilegales entre los soldados ingleses destinados en Irlanda del Norte); Dec. Adm.
10358/83, 37 Decisions and Reports 147 (objecion de conciencia al pago de impuestos, en el
porcentaje que el presupuesto estatal dedicaba a gastos de defensa); Dec. Adm. 10678/83, 39
Decisions and Reports 268 (objecién de conciencia a contribuir al sistema publico de pensiones); Dec.
Adm. 11579/85, 48 Decisions and Reports 255 (conflicto entre las leyes que regulaban el matrimonio
civil y el matrimonio religioso); Dec. Adm. 14049/88 (objecion de conciencia al pago de impuestos, en

el porcentaje del presupuesto estatal destinado a sufragar los abortos legalizados en Francia).

2 para ulteriores detalles sobre este planteamiento de la Comisién Europea de Derechos
Humanos, me remito a J. MARTINEZ-TORRON, “La giurisprudenza degli organi di Strasburgo sulla

liberta religiosa”, en Rivista internazionale di diritti dell'uomo (1993), pp. 335-379.
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Seria prematuro afirmar que existe una doctrina definitiva del TEDH en materia de
conflictos entre leyes neutrales y libertad de conciencia individual. No obstante, hay tres
casos, ya mencionados, en los que pueden observarse algunas trazas del razonamiento

2 En el caso Kjeldsen (1976), el derecho de los padres a decidir la

antes descrito
orientacién religiosa y filoséfica de la educacién de sus hijos fue interpretado
restrictivamente, en el sentido de que el art. 2 del Primer Protocolo Unicamente contenia
la prohibicion de que el Estado intentara adoctrinar a los estudiantes en una particular
concepcion religiosa o moral de la vida, pero sin que ese derecho de los padres implicara
obligaciones positivas para las autoridades académicas al organizar la ensefianza
publica ?*. En los casos Efstratiou y Valsamis (1996), el Tribunal hizo una ambigua
referencia al preceptivo informe previo de la Comisién, en el cual se afirmaba que “el
articulo 9 no conferia un derecho a la exencién de normas disciplinarias que se aplican

de manera general y neutral”

. Tal aserto no fue ni confirmado ni rechazado por el
Tribunal, que en todo caso declaré que no habia interferencia con la libertad religiosa de
las demandantes, pues nada habia en la celebracion civica objetada por los testigos de
Jehova que pudiera ofender sus creencias (con lo cual, el Tribunal venia a sustituir el

juicio de conciencia de los demandantes con el suyo propio).

2. Las limitaciones deben ser “previstas por laley” y “necesarias en una sociedad

democréatica”

La expresién “previstas por la ley” (“prescribed by law”, en la version original inglesa)
tiene por objeto impedir que las autoridades nacionales puedan actuar con plena
discrecionalidad en contra de actividades que consideran perjudiciales para el interés
publico. Lo cual no excluye que la administracion publica pueda adoptar medidas

concretas dentro de un marco general de competencias previamente disefiado por la ley

= Significativamente, los tres casos se referian a problemas surgidos en el ambito educativo, lo
cual podria conducir a considerarlos tal vez mas como casos relativos al derecho a la educacion

gue como casos relativos a la libertad religiosa.

2 Vid. supra, nota 7 y texto correspondiente. La interpretacion del articulo 2 del Primer Protocolo
realizada por el Tribunal fue duramente criticada en el voto discrepante emitido por el Juez
Verdross.

% FEfstratiou c. Grecia, 18 diciembre 1996, § 37; Valsamis c. Grecia, 18 diciembre 1996, § 36. Vid.
supra, notas 13-15 y texto correspondiente.
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6 En tales casos, no obstante, la ley debe indicar el &mbito y la forma en que la
discrecionalidad administrativa ha de ejercerse; en ningln caso puede conceder a la
administracién un poder indeterminado o incontrolado *’.

Por otra parte, en el contexto del parrafo 2° de los articulos 8-11 %, el término ‘ley’ ha
de interpretarse en sentido amplio, incluyendo el significado que posee tanto en la
tradicion continental-europea como en la angloamericana. Es decir, ‘ley’ ho es sinénimo
de legislacion o ley aprobada por un cuerpo legislativo (statutory law), sino que
comprende también la jurisprudencia (judge-made law) *°. Se corresponde més bien con
el término ‘derecho’ entendido en sentido objetivo. Lo esencial es que se respete el
principio de seguridad juridica, que a su vez reclama que el derecho aplicable —ya sea

de origen legislativo o jurisprudencial— esté accesible a los ciudadanos y que las

% Asi se ha afirmado en numerosas decisiones de la Comisién. Cfr., entre otras, Dec. Adm.
1753/63, 8 Yearbook of the European Convention on Human Rights 174, Dec. Adm. 5442/72, 1
Decisions and Reports 41, Dec. Adm. 8010/77, 16 Decisions and Reports 101, Dec. Adm.
12587/86, 53 Decisions and Reports 241.

27 «En materias relativas a los derechos fundamentales, seria contrario al Estado de derecho (rule
of law), que el Convenio consagra como uno de los principios basicos de una sociedad
democratica, conceder al ejecutivo una discrecionalidad expresada en términos de un poder sin
control. En consecuencia, la ley debe indicar con suficiente claridad el a&mbito de la
discrecionalidad otorgada a las autoridades competentes, asi como la forma en que ha de ser
ejercida” (Hasan y Chaush c. Bulgaria, 26 octubre 2000, § 84). Vid. también, anteriormente y con
referencia al articulo 8, Malone c. Reino Unido, 2 agosto 1984.

 Conviene hacer notar que la version inglesa del CEDH utiliza la expresion “prescribed by law”
en los articulos 9-11, y la expresion “in accordance with the law” en el articulo 8. En cambio, la
versién francesa, que es igualmente auténtica, emplea la expresién “prévue[s] par la loi” en todos
los casos. Tradicionalmente, el TEDH ha intentado proporcionar una interpretacion coordinada de
ambas versiones del Convenio que resultara apropiada para las circunstancias particulares de
cada caso. Vid. The Sunday Times c. Reino Unido, 26 abril 1979, § 48. Vid. también Wemhoff c.
Alemania, 27 abril 1968, § 8.

29 “E| término ‘law’, en la expresion ‘prescribed by law’ no s6lo comprende la ley escrita (statute)
sino también el derecho no escrito. Por tanto, el Tribunal no concede importancia al hecho de que
el desacato al tribunal (contempt of court) es una creacion de la ‘common law’ y no de la
legislacion. Seria claramente contrario a la intencion de quienes redactaron el Convenio mantener
que una restriccién impuesta en virtud de la ‘common law’ no esta ‘prevista por la ley’ por el solo
motivo de que no se encuentra enunciada en la legislacion: esto privaria a un Estado perteneciente
a la ‘common law’ que sea parte del Convenio de la proteccion del articulo 10.2... y atacaria las

raices mismas del orden juridico de ese Estado” (The Sunday Times, 8§ 47).
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normas pertinentes se encuentren formuladas con suficiente precision como para
permitir a los ciudadanos que acomoden a ellas su propia conducta.

En otras palabras, los requisitos esenciales que han de cumplir las normas de origen
legislativo o judicial para poder ser consideradas ‘derecho’ (law) son accesibilidad y
previsibilidad: los ciudadanos deben estar en condiciones razonables de conocer esas
normas de manera que puedan prever los efectos juridicos de sus actos. Naturalmente,
el ideal de la seguridad juridica debe ser compatible con la necesaria flexibilidad. En
efecto, para poder regular una amplia variedad de situaciones posibles y para gozar de
la deseable estabilidad en una sociedad de suyo cambiante, las leyes son redactadas
frecuentemente en términos generales que reclaman una ulterior interpretacién por los
tribunales o incluso por normas administrativas *°. En consecuencia, una ley redactada
en términos genéricos —por ejemplo, las leyes penales— no puede ser considerada
imprecisa o imprevisible si existe un cuerpo consolidado de doctrina jurisprudencial que
esta publicado y es accesible *".

El significado de la expresion “sociedad democréatica” es suficientemente claro. Se

refiere, en la doctrina del TEDH, a una sociedad fundada en la garantia del pluralismo y

%0 “Dos de los requisitos que se derivan de la expresion ‘previstas por la ley’ son los siguientes.
En primer lugar, la ley debe ser accesible en condiciones adecuadas: el ciudadano debe estar en
condiciones de recibir una orientacion adecuada en las circunstancias de las normas juridicas
aplicables a un caso dado. En segundo lugar, una norma no puede ser considerada ‘derecho’ (law)
e menos que esté formulada con la suficiente precision como para permitir al ciudadano regular su
conducta: éste-si es necesario, con el asesoramiento apropiado- debe ser capaz de prever, en una
medida razonable segun las circunstancias, las consecuencias que una determinada accién puede
comportar. No hace falta que tales consecuencias sean previsibles con absoluta certeza: la
experiencia muestra que esto es inalcanzable. Ademas, aunque la certeza es muy deseable,
puede llevar consigo una excesiva rigidez, y la ley debe ser capaz de acomodarse a circunstancias
cambiantes. Por tanto, muchas leyes estan inevitablemente redactadas en términos que son vagos
en mayor o menor medida, y cuya interpretacion y aplicacion son cuestiones de practica” (The
Sunday Times, 8 49). En relacion con la afirmacion de que las normas administrativas pueden
servir para determinar el sentido de una norma legislativa general, haciéndola asi suficientemente

prevista, vid. Silver y otros c. Reino Unido, 25 marzo 1983, § 88.

3 vid. Kokkinakis, § 40. La ley en cuestién consistia, en este caso, en las normas que penalizan
el proselitismo en Grecia, que datan de 1938 y que los tribunales griegos habian declarado
compatibles con la Constitucion de 1975 (vid. infra, epigrafe 4.1. de este trabajo). EI TEDH afirmé
gue, pese a la ambigiedad del testo legislativo, existia una abundante jurisprudencia que

determinaba qué conductas podian considerarse proselitismo ilegal.
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en la supremacia del derecho *

. Es decir, una sociedad cuyos valores juridicos y
politicos se corresponden con aquellos que inspiran el Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Finalmente, en lo concerniente a la consideracion de una limitacion a la libertad como
‘necesaria’, el Tribunal ha mantenido desde antiguo que este adjetivo no equivale a los
términos ‘indispensable’, ‘absolutamente necesaria’ 0 ‘estrictamente necesaria’, que son
utilizados en otros articulos del CEDH **. Pero tampoco tiene la elasticidad de

expresiones como ‘admisible’, ‘ordinaria’, ‘Util’, ‘razonable’ o ‘deseable’ 3

. Segun la
interpretacion del TEDH, el término ‘necesaria’ implica la existencia de una “necesidad
social imperiosa” (“pressing social need”), que no puede ser determinada en abstracto
sino ad casum, después de apreciar diversos factores. Entre esos factores estan: la
naturaleza del derecho en cuestion y el grado de interferencia en su ejercicio; la
naturaleza de las actividades sujetas a restriccion; la naturaleza del interés publico que
supuestamente justifica la limitacion de las libertades; y el nivel de proteccién que ese
interés reclama en las precisas circunstancias del caso *. En (ltima instancia, las
medidas restrictivas adoptadas por las autoridades nacionales se consideran necesarias

cuando son “proporcionadas al fin legitimo que se persigue” *.

3. Ladoctrina del ‘margen de apreciaciéon’

Las ambigliedades implicitas en toda esa jungla terminoldgica, en el fondo, acaban
por reconducir el tratamiento de esta cuestion a la busqueda de un ajuste entre la
garantia supranacional de los derechos humanos a que aspira el Convenio y el respeto
de las peculiaridades propias de cada ordenamiento nacional (las cuales reflejan una
concepcién también propia de en qué ha de consistir la defensa del interés publico). Los
esfuerzos jurisprudenciales por lograr un equilibrio entre ambos extremos se han

materializado en la llamada doctrina del ‘margen de apreciacion’, cuyo efecto ha sido

%2 Vid. Handyside c. Reino Unido, 7 diciembre 1976, § 49. Mas recientemente, vid. las sentencias

citadas supra, en la nota 19. Con especifica referencia a la libertad religiosa, vid. Kokkinakis, § 31.
33 Cfr. articulos 2.2, 6.1y 15.1 ECHR.
% Cfr. articulos 4.3, 5.3y 6.1 ECHR.

35 Vid. Handyside, § 48, The Sunday Times, § 59, Dudgeon c. Reino Unido, 22 octubre 1981, §
51,y Lingens c. Austria, 8 julio 1987, § 39.

% vid. Handyside, § 49 (libertad de expresion); Young, James and Webster c. Reino Unido, 13
agosto 1981, § 63 (libertad de asociacion), Dudgeon c. Reino Unido, 22 octubre 1981, § 53
(derecho al respeto de la vida privada y familiar); Kokkinakis, § 47 (libertad religiosa).
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relativizar el concepto de necesidad, remitiendo su determinacion concreta a la
prudencia del Tribunal en el enjuiciamiento de cada caso singular sometido a su
jurisdiccion .

En sintesis, esa doctrina afirma que ha de reconocerse a las autoridades de cada
Estado un considerable margen de apreciacion para estimar la necesidad de ciertas
medidas restrictivas de las libertades adoptadas en virtud de los conceptos-limite
autorizados por diversos articulos del Convenio (especialmente los articulos 8-11). La
razén es que esas autoridades, por su proximidad a las respectivas sociedades, son las
que se hallan mejor situadas para valorar la necesidad de las medidas adoptadas:
pueden apreciar mejor las exigencias que comporta la proteccion del interés publico, v,
correlativamente, interpretar la legislacion interna en vigor *. No obstante, tal poder de
apreciacion no es ilimitado, sino que va a la par con un control europeo de las decisiones
estatales. Estas se encuentran sometidas a la supervision del Tribunal Europeo, que es,

por su parte, quien esta mejor capacitado para interpretar el espiritu del Convenio y sus

37 La doctrina del margen de apreciacion fue enunciada explicitamente por primera vez en el
caso Handyside, 7 diciembre 1976, 8§ 48-49. Ya se encontraba implicitamente, sin embargo, en
otras sentencias anteriores: cfr. caso lingliistico belga, 23 julio 1968, fundamento de derecho 1,B, §
10, y Engel y otros c. Holanda, 8 junio 1976, §100. El caso Handyside se referia al secuestro
judicial de un libro, ordenado por los tribunales britanicos por razones de moral publica; el libro se
titulaba “The Little Red Schoolbook”, iba destinado al uso de nifios en edad escolar, y el motivo de
su incautacién eran unos fragmentos dedicados a materias sexuales. Desde entonces, el TEDH ha
confirmado repetidas veces la doctrina del margen de apreciacién, sin apenas alterar la

enunciacioén de sus principios generales.

% “No es posible encontrar en el derecho interno de los diversos Estados miembros una
concepcién europea uniforme de moral. La perspectiva que sus respectivos derechos adoptan
respecto a los requisitos de la moral varia segun los tiempos y los lugares, especialmente en
nuestra época, caracterizada por una rapida y profunda evolucién de las opiniones al respecto. En
razén de su contacto continuo y directo con las fuerzas vitales de sus paises, las autoridades
estatales estan en principio en mejor posicion que el juez internacional para emitir un parecer
sobre el exacto contenido de esos requisitos asi como sobre la ‘necesidad’ de una ‘restriccion’ o
‘penalizacién’ que cumpla con ellos.... Corresponde a las autoridades nacionales realizar la
valoracion inicial de la existencia real de la necesidad social imperiosa implicita en la nociéon de
‘necesidad’ en este contexto.... Por consiguiente, el articulo 10.2 deja a los Estados miembros un
margen de apreciacion. Este margen es concedido tanto al legislador interno (‘previstas por la ley’)
como a los érganos, entre ellos los judiciales, que estan llamados a interpretar y aplicar el derecho

vigente” (Handyside, § 48).
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consecuencias respecto a la tutela de los derechos enunciados ¥ De ahi que, en
realidad, pueda hablarse de un doble margen de apreciacién: el que pertenece al Estado
para aplicar en su territorio las restricciones permitidas por el parrafo 2° de los articulos 8
a 11 CEDH, y el que pertenece al Tribunal para revisar la legitimidad de las concretas
actuaciones del Estado “.

En decisiones posteriores, el TEDH ha matizado el alcance del margen de
apreciacion estatal, subrayando que varia en funcién de dos factores. Primero, los
diversos conceptos-limite que constituyan el fin perseguido por la medida restrictiva de
gue se frate: unos admiten mayor objetivacion que otros, y a mayor objetividad
corresponde una menor discrecionalidad del Estado *'. Segundo, la naturaleza de las
actividades objeto de limitacién: a medida que éstas afectan en mayor grado a la esfera
estrictamente privada —y en menor grado a la esfera social—, la discrecionalidad estatal

disminuye, con el consiguiente aumento del poder de control atribuido al Tribunal

39 «sin embargo, el articulo 10.2... no otorga a los Estados miembros un ilimitado poder de

apreciacion. El Tribunal, que, con la Comision, tiene la responsabilidad de garantizar que los
Estados cumplen con sus compromisos (articulo 19).. ., tiene el poder de decidir finalmente si una
‘restriccion’ o ‘sancion’ es compatible con la libertad de expresién protegida por el articulo 10.... El
margen de apreciacion nacional, asi, va de la mano de una supervisién europea. Esa supervisiéon
abarca tanto la finalidad de la medida impugnada como su ‘necesidad’; comprende no sélo la
legislacion de referencia, sino también las decisiones que la aplican, incluidas las provenientes de
un tribunal independiente.... De ninguna manera corresponde al Tribunal la tarea de ocupar el
puesto de los tribunales nacionales competentes, sino mas bien le corresponde revisar, de acuerdo
con el articulo 10... las decisiones que esos tribunales han pronunciado en el ejercicio de su poder
de apreciacion” (Handyside, 88 49-50).

0 vid. T. Scovazzi, “Diritti dell'luomo e protezione della morale nella giurisprudenza della Corte
Europea,” en La tutela della liberta di religione. Ordinamento internazionale e normative

confessionali (ed. por S. Ferrari - T. Scovazzi), Cedam, Padova, 1988, pp. 88 ss.

41 vid. The Sunday Times, § 59. En ese caso, las autoridades britanicas justificaron la medida
restrictiva alegando la necesidad de mantener “la autoridad de la judicatura”, una finalidad que el
Tribunal comparé con el concepto, menos objetivo, de “la proteccion de la moral”’, que era el
elemento central en el caso Handyside (las dos finalidades son mencionadas por el articulo 10.2).
La medida enjuiciada en el The Sunday Times era el mandato judicial que prohibia la publicacion -
ya anunciada- de un articulo de prensa sobre la tragedia de la talidomida; mas precisamente, dicho
articulo criticaba los acuerdos alcanzados entre la compafila farmacéutica que fabricaba y
comercializaba la droga y los padres de los nifios perjudicados, mientras la materia estaba todavia

sub judice.
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europeo, y la exigencia de unas razones mas poderosas que justifiquen la intromision en
el &mbito de la autonomia personal *.

Por otro lado, conviene hacer notar que la doctrina del margen de apreciacién fue
creada por el Tribunal Europeo —previa iniciativa de la Comision— ** cuando el Consejo
de Europa estaba integrado por un reducido numero de Estados que poseian un
concepto relativamente homogéneo de democracia y de libertades publicas. En ese
contexto, la mencionada doctrina, junto con el reconocimiento efectivo de un amplio
margen de discrecionalidad a las autoridades nacionales, era probablemente una
solucion razonable para armonizar el poder de los Estados miembros y el poder de un
tribunal supranacional que era todavia joven (el TEDH comenzé sus actividades en
1959). Sin embargo, después de mas de cuatro décadas, y sobre todo después de la
ampliacién del Consejo de Europa con la incorporacién de los paises post-comunistas —
que no tienen la misma tradicion democratica que Europa occidental—, es natural pensar
gue el Tribunal esté dispuesto a ejercer su poder de supervisién de manera mas estricta.
De hecho, es lo que parece estar ocurriendo en relacion con la libertad religiosa, como
sugiere el espectacular aumento del nimero de sentencias adoptadas en aplicacién del

articulo 9 en los tltimos diez afios **.
4. Los fines que se consideran legitimos segun el articulo 9.2

Como he sefalado antes, el TEDH debe verificar que las medidas restrictivas
adoptadas por las autoridades nacionales guardan la debida proporcién con alguno de
los fines indicados en el correspondiente precepto del CEDH. A este propdsito, lo

primero que resulta interesante observar, en relaciéon con las limitaciones permisibles a

2 Vid. Dudgeon, § 52. El caso se referia a la existencia, en Irlanda del Norte, de leyes que
penalizan determinadas conductas homosexuales entre varones adultos que actdan libremente. La

decision, favorable al demandante, fue adoptada en aplicacion del articulo 8 CEDH.

“3 Vid. W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, “Réflexions sur les méthodes d'interprétation de la Cour
européenne des Droits de 'nomme”, en 11 Boletim do Ministério da Justica 119 (1982). A este
propdsito, resulta particularmente significativo el informe de la Comision en el Caso lingdiistico
belga, § 400.

** Como he indicado antes, Kokkinakis, en 1993, fue el primer caso decidido en aplicacién del
articulo 9. La mayoria de las demandas, o applications (literalmente, solicitudes), eran declaradas
inadmisibles por la Comision (antes de Kokkinakis, la Gnica sentencia relativa a la libertad religiosa
habia sido Kjeldsen, en 1976, y el caso habia sido decidido conforme al articulo 2 del Primer
Protocolo). Desde entonces, el TEDH ha pronunciado mas de veinte sentencias relacionadas de

un modo u otro con la libertad religiosa.
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los derechos consagrados por el Convenio, es que el Tribunal ha rechazado que tales
conceptos-limite sean necesariamente univocos. Al contrario, pueden adquirir un
significado particular en ciertos ambitos especificos, con el efecto de ensanchar el
margen de apreciacion del poder estatal. Los dos principales ejemplos son el ejército y
las prisiones.

Por lo que se refiere al primero, el TEDH ha afirmado, en el caso Engel (1976), que
“un sistema de disciplina militar ... por su propia naturaleza implica la posibilidad de
sujetar algunos de los derechos y libertades de los miembros de esas fuerzas a
limitaciones que no podrian imponerse a los civiles” *. El caso Kalag, mas
recientemente, ha aplicado esa doctrina explicitamente a la libertad de religién. El
Tribunal declar6 legitima la posicion del gobierno turco, cuyas autoridades militares
habian decretado el retiro forzoso de un oficial por su adhesibn a un grupo
fundamentalista islamico y por manifestar opiniones y comportamientos contrarios al
principio constitucional de laicidad *. La doctrina del caso Kalag ha sido posteriormente
utilizada para declarar inadmisibles una cantidad apreciable de casos similares *’.

Por lo que se refiere al ambito penitenciario, la Comisién ha aceptado desde antiguo
la idea de que “es una caracteristica inherente al encarcelamiento legal que se impongan
ciertas restricciones a la libertad de los internos para ejercitar” su libertad de religion y su

libertad de expresion *. Por esa razén, la Comisién ha declarado legitima la posicion de

4 Engel y otros c. Holanda, 8 junio 1976, § 58.

* Kalag c. Turquia, 1 julio 1997 (vid. especialmente §§ 27-31). El Tribunal hacia notar que se
habia permitido al demandante cumplir con las normales obligaciones religiosas de los
musulmanes, pero subrayaba que “los Estados pueden adoptar para sus ejércitos normas
disciplinarias que prohiban este o aquel tipo de conductas, y en particular una actitud contraria a

un orden establecido que refleje las exigencias del servicio militar” (§ 28).

" vid, recientemente, las declaraciones de inadmisibilidad de las solicitudes nn. 32323/96
(Demir), 34537/97 (Fidan), 35829/97 (Kiratoglu), 35856/97 (Umdag), 35976/97 (Tan), 36193/97
(Apuhan), 38385/97 (Kahramanyol), 38918/97 (Davuter), 38920/97 (Karaca), 38930/97
(Ziilfikaroglu), 39068/97 (Tahta), 39070/97 (Usta), 39071/97 (Isik). Mas alla del estricto significado
de esta doctrina por lo que concierne a las legitimas restricciones a la libertad religiosa dentro del
ambito militar, parece que, si tomamos en cuenta las dos sentencias pronunciadas en el caso del
Refah Partisi (Partido de la Prosperidad), el Tribunal ha apoyado al gobierno turco en la
conservacion del principio de laicidad para frenar el avance de las fuerzas politicas de orientacion
islamica fundamentalista. La primer sentencia del caso Refah Partisi fue pronunciada el 31 julio

2001; la segunda, por la Sala Plenaria (Grand Chamber), el 13 febrero 2003.

“8 Dec. Adm. 4517, 14 Yearbook of the European Convention 568.
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las autoridades carcelarias cuando algunos reclusos habian sido privados de su rosario
para oraciones 90 de un libro sobre doctrinas filoséficas orientales gue contenia una
seccion ilustrada de artes marciales *%; y también cuando un preso habia sido obligado a
limpiar su celda en contra de sus alegadas creencias religiosas como sikh *. La
Comisién justific6 esas medidas restrictivas como necesarias, dentro del entorno
penitenciario, para la proteccion del orden publico, la seguridad, o los derechos y
libertades de los demas.

En el siguiente epigrafe de este trabajo aludiré a las principales cuestiones suscitadas
ante la jurisdiccion de Estrasburgo en materia, especificamente, de limitaciones a la
libertad de religion o de creencia. Antes, quisiera mencionar brevemente, a modo de
ejemplo, algunas decisiones de inadmisibilidad adoptadas por la Comisién en aplicacién
del articulo 9.2 CEDH.

Las necesidades de la seguridad publica fueron el motivo para rechazar las
solicitudes de un miembro del IRA que habia recibido una sancién penal por distribuir
panfletos ‘pacifistas’ entre lo soldados britanicos acuartelados en Irlanda del Norte >, y
de algunas personas condenadas por desarrollar actividades dirigidas a la fundacion de
asociaciones neo-nazis o neo-fascistas *. La salud publica ha sido invocada para
justificar la obligacién legal de inscribirse en un servicio nacional dirigido a la prevencion
de la tuberculosis bovina **, la prohibicién de alimentar palomas en la via pablica *°, y la
negativa de las autoridades de trafico a eximir a un sikh de la obligacién de llevar un
casco de proteccién cuando conducia una motocicleta *°. La proteccion de los derechos
y libertades de los demas ha sido mencionada para declarar legitimo el internamiento de

un menor retrasado mental en un centro educativo especial en contra de las

9 Vid. Dec. Adm. 1753/63, 8 Yearbook of the European Convention 184.
%0 vid. Dec. Adm. 6886/75, 5 Decision and Reports 100.
1 vid. Dec. Adm. 8231/78, 28 Decision and Reports 5.

%2 Cfr. Dec. Adm. 6084/73, 6 Yearbook of the European Convention 65. También se mencionaba

el orden publico.

53 Cfr. Dec. Adm. 1747162, 6 Yearbook of the European Convention 442; Dec. Adm. 6741/74, 5
Decision and Reports 85.

% Cfr. Dec. Adm. 1068/61, 5 Yearbook of the European Convention 284.
%5 Cfr. Dec. Adm. 9101/80.

%6 Cfr. Dec. Adm. 7992/77, 14 Decision and Reports 235.
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convicciones de sus padres °’

; el despido de un maestro que difundia sus ideas
religiosas en una escuela publica no confesional %8 el caracter absolutamente obligatorio
del seguro de automoviles para dafios a terceros *%; y la imposicién de una multa a una
persona que —considerandolo un deber moral— dio refugio a una menor que habia
escapado de la casa de sus padres ©.

El orden puablico, como antes indiqué, ha sido mencionado en solicitudes relativas a
hechos que tenian lugar dentro de los ambitos militar o penitenciario ®*. Fue también el
motivo utilizado para declarar inadmisible la demanda de la ‘Orden Secular de los
Druidas’, en la que se aducia que las autoridades britanicas habian violado el articulo 9
ECHR al prohibir la celebracion del ‘Stonehenge Free Festival’, que solia organizarse en
el solsticio de verano %,

La moral publica, curiosamente, nunca ha sido empleada por la Comision en
solicitudes que alegaban el articulo 9, a pesar de ser el concepto-limite mas préximo a la
libertad de religion. En efecto, en la medida en que los principios morales de toda
sociedad se encuentran profundamente influidos por su historia religiosa, el hecho de
gue la libertad de religion o de creencia pueda ser restringida sobre la base de ideas
éticas de claro origen religioso podria suscitar algunas cuestiones sobre la interpretacion
del articulo 9 CEDH.

En todo caso, vale la pena advertir que, con respecto a la nocién general de moral
publica, el Tribunal ha subrayado el caracter local y cambiante de ese concepto. La
consecuencia es que, al no haber en rigor una “concepcion Europea uniforme de la
moral”, el margen de apreciacion del Estado tiende a ensancharse en este campo **. En
particular, los legisladores nacionales pueden promulgar leyes encaminadas a la

proteccién “de los estdndares morales de una sociedad en su conjunto”, y pueden

" Cfr. Dec. Adm. 13887/88 (derecho del nifio a recibir una educacién proporcionada a su

capacidad).

8 Cfr. Dec. Adm. 8010/77, 16 Decision and Reports 101 (derecho de los padres de los
estudiantes a que sus hijos fueran educados de acuerdo con sus propias convicciones religiosas y

filosdficas).

%9 Cf. Dec. Adm. 2988/66, 10 Yearbook of the European Convention 476 (proteccion de los
derechos de las posibles victimas de un accidente de trafico).

8 Cfr. Dec. Adm. 6753/74, 2 120 (proteccion de los derechos de la menor y de su familia).
%1 vid. supra, las decisiones citada en las notas 49-51, 52.

82 Cfr. Dec. Adm. 12587/86, 53 Decision and Reports 241.
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adoptar también medidas para salvaguardar a ciertos grupos sociales —como los
menores— que pueden ser mas “vulnerables”, o que “necesitan una especial proteccién
por razones como la falta de madurez, la incapacidad mental o la situacién de
dependencia” ®. Por otra parte, se ha hecho notar que, a veces, el Estado intenta tutelar
la ética de una sociedad por la via de principios, es decir, mediante leyes que tienen
sobre todo un valor de indicativo moral, ya que su violacibn no es controlada ni
sancionada sistematicamente (sélo se persiguen esporadicamente algunos casos de
violacién, con intencion de ejemplaridad). Y en esas situaciones surge el interrogante
acerca de cual es la verdadera conciencia ética de la colectividad: ¢la que resulta de la
letra de la norma inaplicada, o la que se deduce de la general tolerancia social para

ciertos comportamientos formalmente ilegales? .

IV. LAS PRINCIPALES CUESTIONES SUSCITADAS ANTE EL TRIBUNAL EUROPEO
EN MATERIA DE LIMITES A LA LIBERTAD RELIGIOSA

Como ya dije, en la Ultima década el TEDH ha decidido un notable nimero de casos
relativos a la libertad de pensamiento, conciencia y religion. En las proximas paginas
describiré las principales cuestiones suscitadas en estos afios ante el Tribunal en
materia de limites a la libertad religiosa. Se incluiran también algunas referencias a

algunas decisiones que habian sido adoptadas anteriormente por la Comisién.
1. Proselitismo

El proselitismo era la cuestiéon central en el primer caso decidido segun el articulo 9
CEDH, que rompi6 treinta y cuatro afios de silencio del Tribunal Europeo sobre el tema:

Kokkinakis, en 1993 °°. En esa sentencia, el TEDH afirmé que el articulo 9 incluye el

% Vid. Handyside, § 48, cit. supra, nota 38.
% Dudgeon, § 47.
% vid. T. Scovazzi, Diritti dell'uomo e protezione della morale, cit. supra, nota 40, pp. 101 ss.

% Kokkinakis c. Grecia, 25 mayo 1993. Para un comentario detallado de esta importante
decision, me remito a J. GUNN, “Adjudicating Rights of Conscience Under the European Convention
on Human Rights”, en Religious Human Rights in Global Perspective (ed. por J.D. van der Vyver -
J. Witte), Martinus Nijhoff, The Hague 1996, pp. 305-330; J. MARTINEZ-TORRON, “Libertad de
proselitismo en Europa. A propésito de una reciente sentencia del Tribunal europeo de derechos
humanos”, en Quaderni di diritto e politica eclesiastica (1994/1), 59-71. Un tratamiento por extenso

de los problemas juridicos que plantea el reconocimiento del derecho al proselitismo puede
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derecho de los individuos y de los grupos religiosos a diseminar sus doctrinas y a ganar
nuevos adeptos a través del proselitismo, siempre que no utilicen medios abusivos,
fraudulentos o violentos.

Los hechos eran los siguientes. Un anciano, seguidor de los testigos de Jehova,
habia sido arrestado y posteriormente condenado por los tribunales griegos de acuerdo
con la ley que penaliza el proselitismo. Dicha legislacion, promulgada en 1938 (bajo el
gobierno de Metaxas), desarrollaba la prohibicién constitucional del proselitismo, que
data de 1844 y que se mantuvo en la vigente Constitucién de 1975. Ambas normas
tienen por finalidad proteger el status social de la Iglesia ortodoxa griega. El tipo de
proselitismo que realizaba el demandante era la evangelizacién puerta a puerta. Mas
precisamente, habia iniciado una conversacion sobre temas religiosos con la esposa del
chantre de una iglesia ortodoxa local, la cual le habia dejado entrar libremente en su
casa (aunque ignorando su afiliacion religiosa y su propésito evangelizador). Antes de
esa fecha, Kokkinakis habia sido arrestado mas de sesenta veces por proselitismo, y
habia sido condenado a penas de prisién en diversas ocasiones .

La cuestién crucial, por tanto, consistia en determinar hasta qué punto el derecho al
proselitismo era parte integrante de la libertad de religidn, y hasta qué punto los Estados
pueden limitar ese derecho. A ese propésito, el Tribunal afirmaba que el derecho a
manifestar la propia religién o creencia incluye, por su propia naturaleza, el derecho a
tratar de persuadir y atraer a otras personas a las propias creencias °®. Cuando se limita
ese derecho, como sucedia en la legislacion griega, existe una interferencia en la libertad
religiosa que debe ser justificada a tenor del articulo 9.2. A junio del Tribunal, la ley que
penalizaba el proselitismo no era de suyo incompatible con el Convenio Europeo, pues
podia ser interpretada de manera que persiguiera un fin legitimo: en concreto, la

proteccién de los derechos y libertades de los demas. En relacién con ello, habia que

encontrarse en el detallado y reciente estudio de S. BUENO SALINAS - M.J. GUTIERREZ DEL MORAL,
Proselitismo religioso y Derecho, Comares, Granada 2002.

®” De hecho, habia sido el primer testigo de Jehova condenado en aplicacion de las leyes de
Metaxas: vid. Kokkinakis, 8 6.

% «Sj bien la libertad religiosa pertenece primordialmente a la conciencia individual, también
implica, entre otras cosas, la libertad de ‘manifestar la propia religion’. Dar testimonio con la
palabra y con los hechos es algo unido a la existencia misma de las convicciones religiosas.... La
libertad de manifestar la propia religion ... incluye en principio el derecho de tratar de convencer al
préjimo, por ejemplo mediante ‘la ensefianza’, sin lo cual, ademas, ‘la libertad de cambiar de
religién o de creencia’, consagrada en el articulo 9, seria probablemente letra muerta” (Kokkinakis,
§ 31).
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distinguir entre el proselitismo ‘propio’ e ‘impropio’ (“proper and improper proselytism”). El
segundo es el que se dirige a ganar nuevos miembros para un grupo religioso a
cualquier coste, ejerciendo una presion excesiva sobre las personas o incluso
recurriendo al lavado de cerebro o a la violencia. La prohibicion de la ley griega era
legitima s6lo en la medida en que se aplicaba al proselitismo impropio, el cual puede ser
restringido, de acuerdo con el articulo 9.2, en aras de la proteccién de los derechos y
libertades de los demas . En el presente caso, sin embargo, el Tribunal, después de
una cuidadosa evaluacioén de los hechos, llegé a la conclusion de que no habia trazas de
proselitismo impropio en el comportamiento de Kokkinakis y, por consiguiente, de que se
habia violado su derecho a la libertad religiosa.

La argumentacion del Tribunal ha sido criticada aduciendo que podria sugerir que
“incluso el proselitismo impropio es una forma de manifestacién protegida por el articulo
9.1". Como alternativa, se ha indicado que el TEDH podria haber definido qué actos de
proselitismo —y, mas alld de ello, qué manifestaciones de religibn o creencia—
constituyen un ejercicio ilegitimo de la libertad de pensamiento, conciencia y religion .
En mi opinién, aunque esa propuesta parece correcta en abstracto, podria resultar en la

practica mas problematica que el problema originario. En efecto, la determinacion de las

%9 “Debe distinguirse entre el hecho de dar testimonio cristiano y el proselitismo impropio. El
primero corresponde al verdadero espiritu evangélico... El segundo supone una corrupcion o
deformacion del mismo. Puede... tomar la forma de actividades mediante las que se ofrecen
ventajas materiales o sociales con la finalidad de ganar nuevos miembros para una iglesia, o
consistir en ejercer una presion inapropiada en personas que se encuentran en situacion de
desasosiego o de necesidad, puede incluso implicar el uso de la violencia o el lavado de cerebro;
mas generalmente, no es compatible con el respeto de la libertad de pensamiento, conciencia y
religion de los demas.... Un examen del articulo 4 de la Ley 1263/1938 muestra que los criterios
adoptados por el legislador griego son conciliables con lo anterior con tal que y en tanto que estén

destinados a castigar solamente el proselitismo impropio” (Kokkinakis, § 48).

04t seems as if the Court, perhaps unwittingly, seriously watered down the right to freedom of
thought, conscience and religion. Since it was prepared to assess the degree to which the
applicant’s behaviour had interfered with the right of the Cantor's wife under Article 9(2), this
suggests that even improper proselytism is a form of manifestation protected by Article 9(1) since it
is only if a right under the Convention is at issue that the legitimacy of its being restricted under
Article 9(2) arises. An alternative, and possibly more attractive, way of proceeding would have been
to ask whether the act of proselytism in question was a legitimate exercise of the right to manifest
one’s religion or belief. This, however, would have required the Court to define the difference
between a legitimate and an illegitimate exercise of the right to manifestation and it was not

prepared to do this.” (M.D. EvANS, Religious Liberty, cit. supra, nota 3, p. 334).
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manifestaciones ilegitimas de religidon o de creencia podrian hacerse de acuerdo con dos
criterios alternativos: 1) es ilegitima toda conducta contraria a las leyes nacionales en
vigor, siempre que se trate de leyes ‘neutrales’, es decir, que no van directamente
encaminadas a restringir el ejercicio de una religion o creencia en particular; 2) incluso
cuando cierta conducta no es declarada ilegal por una ley neutral, el TEDH podria
declarar esa conducta ilegitima por otras razones. La operatividad de ambos criterios, sin
embargo, suscita problemas de no poca importancia "*.

Por lo que se refiere al segundo, seria enormemente dificl —y a veces quiza
imposible— declarar que una manifestacion religiosa o ideologica es ilegitima sin
declarar ilegitima, o no razonable, la correspondiente religién o creencia. Y esto es algo
que el TEDH deberia poner cuidado en evitar. De hecho, el Tribunal ha afirmado
explicitamente que “el derecho a la libertad de religion garantizado por el Convenio
excluye toda discrecionalidad del Estado para determinar si las creencias religiosas o los
medios utilizados para expresarlas son legitimos” .

El primer criterio, por su parte, que ha inspirado parte de la jurisprudencia de la
Comision y del Tribunal, podria implicar una subversion del espiritu del Convenio
Europeo. La determinacion de la legitimidad de ciertas conductas podria quedar
efectivamente en manos de las leyes nacionales, las cuales terminarian por prevalecer
sobre el contenido potencial del articulo 9.1. En otras palabras, siempre que una
manifestacion de religién o creencia fuera prohibida por una ley nacional ‘neutral’, el
TEDH tendria las manos atadas y no podria declarar esa manifestacion legitima segun el
articulo 9.1; ni podria, en consecuencia, examinar el derecho nacional bajo el prisma del
articulo 9.2. Son patentes los riesgos que una tal interpretacion del articulo 9
comportarian para los derechos de las minorias religiosas. Aparte del hecho de que las
leyes neutrales estan habitualmente inspiradas en los valores éticos dominantes en una
sociedad, cuyas raices histéricas frecuentemente se hallan en la doctrina de iglesias
mayoritarias, algunos legisladores nacionales podrian sentirse autorizados a promulgar
leyes que son formalmente neutrales pero que, en realidad, tienen por finalidad restringir
la expansioén de ciertas minorias. Ese riesgo es especialmente alto en paises donde una

iglesia mayoritaria tiene poder para ejercer una fuerte presion politica sobre el gobierno.

" Para un tratamiento mas pormenorizado de las siguientes ideas, me remito a J. MARTINEZ-
TORRON, “Religious Liberty in European Jurisprudence”, en el volumen colectivo Religious Liberty
and Human Rights (ed. por M. Hill), The University of Wales Press, 2002, pp. 116-127.

"2 Manoussakis c. Grecia, 26 septiembre 1996, § 47. Vid. también Hasan y Chaush c. Bulgaria,
26 octubre 2000, § 79.
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En todo caso, el Tribunal Europeo ha reiterado su doctrina sobre el proselitismo en un
caso posterior, Larissis "® relativo a las actividades proselitistas llevadas a cabo, en el
ambito militar, por tres oficiales de las Fuerzas Armadas Griegas pertenecientes a la
Iglesia pentecostal, los cuales habian sido condenados por haber intentado convertir a
algunos subordinados, y también a algunos civiles. El andlisis del articulo 9.2 realizado
por el Tribunal mostraba la influencia tanto de la sentencia Kokkinakis como de su
precedente doctrina sobre las particulares caracteristicas de la vida militar y sus
consecuencias en el ejercicio de las libertades por parte de los miembros del ejército .
El TEDH afirmé que las restricciones impuestas al proselitismo son legitimas cuando se
aplican a una relacién superior-subordinado, incluso si se trata simplemente de
conversaciones respetuosas sobre temas religiosos. Dichas restricciones estan
justificadas por la necesidad de evitar el peligro de que la relacién degenere, provocando
que los subordinados actlen bajo una presion abusiva o impropia por parte de sus
superiores. En cambio, las restricciones al proselitismo no son justificables cuando un
mismo tipo de conversacion religiosa tiene lugar entre un oficial y un civil, incluso si éste
vive en el entorno militar, puesto que no existe una relacion superior-subordinado que los

vincule.
2. Lugares de culto

El Tribunal Europeo ha reconocido el derecho de los grupos religiosos a poseer y
administrar sus propios lugares de culto y de reunién. Naturalmente, este derecho
implica el derecho de asistir regularmente a las ceremonias religiosas en esos lugares.
Una limitacién injustificada del libre acceso a los lugares de culto constituye una violacion
del articulo 9 CEDH, ya que impide que las personas manifiesten su religion “solo o en
comunidad con otros” ",

Al mismo tiempo, denegar el derecho a poseer lugares de culto sin una causa
suficiente es incompatible con el Convenio Europeo, segun la jurisprudencia del Tribunal

en los casos Manoussakis y Pentidis . Ambas sentencias provienen de demandas

'3 Larissis y otros c. Grecia, 24 febrero 1998.
" Vid. supra, notas 45-47 y texto correspondiente.

5 Vid., recientemente, Chipre c. Turquia, 10 mayo 2001, §§ 241-47. En este caso, de muchas y
complejas implicaciones politicas, el Tribunal declar6 que el gobierno turco habia violado el
derecho de libertad religiosa de la comunidad greco-chipriota del Norte de Chipre (en el contexto
de una mucho mayor violacion de derechos humanos en esa parte de Chipre).

8 Manoussakis c. Grecia, 26 septiembre 1996; Pentidis y otros c. Grecia, 9 junio 1997.
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presentadas por testigos de Jehova que alegaban haber sido victimas de una aplicacion
discriminatoria y hostil de la ley griega sobre lugares de culto. Dicha ley prescribe que,
para abrir un lugar publico de culto, hace falta un permiso previo y expreso de las
autoridades civiles. La declarada finalidad de la ley es garantizar que el lugar de culto no
es regentado por sectas secretas, que no existe peligro para el orden o la moral publicos,
y que el lugar de culto no es una tapadera para actos de proselitismo, el cual —como
vimos— esta expresamente prohibido por la Constitucién griega.

En Manoussakis, la situacion de hecho consistia en que los demandantes habian
solicitado del gobierno el correspondiente permiso para establecer un lugar de culto; vy, al
no obtener respuesta alguna tras un periodo de tiempo que consideraron excesivo,
comenzaron a utilizar ese lugar; lo cual condujo a que se iniciaran procedimientos
criminales contra ellos en los tribunales griegos. Tras analizar la legislacién pertinente, el
TEDH concluy6 que esas leyes podian ser interpretadas de manera compatible con el
CEDH: como dirigidas a un fin legitimo, consistente en la proteccion del orden publico.
No obstante, el Tribunal afirmé que las restricciones impuestas a los testigos de Jehova
en ese caso no podian ser consideradas “necesarias en una sociedad democrética”, y
violaban, por tanto, el articulo 9 CEDH. Tres hechos resultaron decisivos para conducir al
Tribunal a esa apreciacion: las autoridades griegas tenian una excesiva discrecionalidad
para estimar la necesidad o no de abrir un lugar de culto; no existia plazo alguno para
decidir sobre la solicitud, con lo que el procedimiento podia demorarse indefinidamente;
y las autoridades de la Iglesia ortodoxa griega intervenian en el proceso decisorio '
Ademas, el Tribunal hacia notar que las pruebas indicaban “una clara tendencia de las
autoridades administrativas y eclesiasticas a utilizar las normas [legales] para
obstaculizar las actividades de religiones distintas de la Iglesia ortodoxa”, y en concreto
las actividades de los testigos de Jehova .

El caso Pentidis termind mediante acuerdo amistoso. Los demandantes habian
comenzado a utilizar el lugar de culto y de reunién sin haber solicitado la preceptiva
autorizacion administrativa, por lo que fueron procesados. Estando pendiente el caso
ante el TEDH, solicitaron la autorizacion gubernativa para el lugar de culto, y las
autoridades griegas, a la vida de la sentencia condenatoria recibida en Manoussakis, la

concedieron en un breve tiempo.

3. Personalidad juridica

" \iid. Manoussakis, § 45.

8 Manoussakis, § 48.
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Uno de las cuestiones de creciente importancia en Europa es hasta qué punto la
libertad religiosa incluye el derecho de las iglesias o comunidades religiosas a adquirir
personalidad juridica ante el derecho estatal. O, si se quiere, desde la perspectiva
opuesta, hasta qué punto la legislacién o la administracion del Estado pueden limitar
legitimamente la adquisicion de personalidad juridica por parte de las iglesias. Hay, en
relacion con ello, dos interesantes sentencias del TEDH.

La primera es la del caso Iglesia Catdlica de Canea *°, relativo a la iglesia catdlica
romana de las Virgen Maria, construida en el siglo XllI, que es la catedral catdlica de la
didcesis de Creta. Dos personas que vivian junto a la iglesia demolieron uno de los
muros circundantes, y abrieron en la pared de su propio edificio una ventana que miraba
hacia la iglesia. Los tribunales griegos negaron a la iglesia la capacidad para ser parte en
un proceso, pues no habia cumplido con los requisitos formales establecidos de manera
general por el Cadigo civil para adquirir personalidad juridica. Esa negativa, sin embargo,
contradecia una abundante practica administrativa y judicial en Grecia, seguin la cual
nunca se habia puesto en duda ni la personalidad juridica de la Iglesia catdlica, ni la de
las parroquias catdlicas, ni su capacidad para defender sus derechos ante los tribunales.
Ademas, se oponia a la préctica juridica seguida en relacién con la Iglesia ortodoxa
griega y con las comunidades israelitas, a las cuales se les reconocia personalidad
juridica y capacidad para ser parte sin necesidad de cumplir con las formalidades legales
propias del derecho comdn de asociaciones.

El TEDH decidi6 el caso a la luz del articulo 6: derecho a un juicio justo, que incluye el
derecho de acceso a los tribunales. El Tribunal hizo notar que “a lo largo de los afios,
una consolidada jurisprudencia y praxis administrativa habian creado, tanto en lo
concerniente al derecho real de propiedad como a la representacion procesal de las
iglesias catolicas, una situacién de seguridad juridica en la que la iglesia demandante

" 8 En esas circunstancias, el mero hecho de que la iglesia dejara de

podia confiar
cumplir con un simple formalismo no podia ser castigado con la privacion de su
personalidad juridica y con la consiguiente incapacidad para defender sus derechos ante
los tribunales. Tal cosa no seria proporcionada al fin legitimo alegado por el gobierno
griego: la proteccion del orden publico. “Dicha restriccion —concluia el Tribunal— lesiona
la esencia misma del ‘derecho a un tribunal’ que posee la iglesia demandante, y por

n 81

tanto constituye una violacion del articulo 6.1 del Convenio” **. Por lo demas, al haberse

" Iglesia Catolica de Canea c. Grecia, 16 diciembre 1997.
8 Iglesia Catolica de Canea, § 40.

81 Iglesia Catdlica de Canea, § 42.
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pronunciado a favor de una quiebra del articulo 6 CEDH, el Tribunal no considerd
necesario emitir juicio alguno en relacion con la alegada violacion del articulo 9.

La doctrina del caso Iglesia Catdlica de Canea ha sido reafirmada por la posterior
decisién del Tribunal en Iglesia Metropolitana de Besarabia *, fundamentada
explicitamente en una interpretacion del articulo 9 CEDH en relacién con el articulo 6 (y
también con el articulo 11: libertad de asociacion). El caso se referia a la creacion, en
1992, de una nueva Iglesia ortodoxa local autbnoma que decia ser la sucesora, en el
orden canonico, de la antigua Iglesia metropolitana de Besarabia, la cual existio hasta
1944. La nueva iglesia contaba aproximadamente un millon de fieles entre la poblacion
de Moldavia, con 160 eclesiasticos, 117 comunidades en territorio moldavo, y algunas
comunidades mas en otros paises de Europa oriental. En el momento de pronunciarse la
sentencia, dicha iglesia habia sido reconocida por todos los patriarcados ortodoxos
excepto por el de Moscu. El gobierno moldavo, no obstante, apoyado por el Tribunal
Supremo, se habia negado reiteradamente a reconocer a la Iglesia de Besarabia,
argumentando que sélo se trataba de un movimiento cismatico dentro de la Iglesia
metropolitana de Moldavia, la cual si habia sido reconocida por el gobierno en 1993; la
libertad religiosa de los ciudadanos ortodoxos, por tanto, no habria sido violada, pues
podian practicar su religion dentro de la iglesia legalmente reconocida. Ademas, el
gobierno aducia que un reconocimiento juridico de la nueva iglesia pondria en peligro la
paz religiosa del pais, y en consecuencia su negativa estaba justificada por la proteccion
del orden y la seguridad publicos.

El TEDH no dudé en afirmar que, dentro del marco juridico moldavo, la negativa a
reconocer personalidad juridica constituia una interferencia en el ejercicio del derecho de
libertad religiosa de la iglesia demandante. En efecto, solo las religiones reconocidas
podian operar libremente y ser practicadas por los ciudadanos. La falta de
reconocimiento implicaba que la iglesia demandante no podia actuar: ni sus sacerdotes
podian oficiar ceremonias de culto, ni sus fieles podian reunirse para practicar su religion
sin infringir la ley, ni la iglesia misma podia obtener la tutela judicial de sus propiedades.
“Ademas —indicaba el Tribunal—, uno de los medios de ejercer el derecho a manifestar
la propia religion en su dimension colectiva, especialmente para una comunidad
religiosa, es la posibilidad de garantizar la tutela judicial de la comunidad, de sus
miembros y de sus bienes, de manera que el articulo 9 ha de ser interpretado no sélo a

la luz del articulo 11, sino también a la luz del articulo 6” ®. Por otra parte, el Tribunal

82 Iglesia Metropolitana de Besarabia c. Moldavia, 13 diciembre 2001.

8 Iglesia Metropolitana de Besarabia, 8§ 118.
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subrayaba que la tolerancia supuestamente mostrada por el gobierno no podia ser
aceptada como una sustitucion del reconocimiento juridico, pues Unicamente éste
conferia verdaderos derechos a la iglesia y a sus fieles.

En ese contexto, el TEDH estimaba que era demasiado alto el precio que debia
pagarse por una teérica proteccion del orden y la seguridad publicos. En palabras
literales de la propia sentencia, “el Tribunal considera que la negativa a reconocer a la
iglesia demandante posee tales consecuencias para su libertad de religién que no puede
contemplarse como proporcionada al fin legitimo perseguido ni, en consecuencia,

necesaria en una sociedad democratica” %

. Junto a ello, el Tribunal hacia notar que el
gobierno no habia permanecido neutral o imparcial en relacién con las disensiones
existentes entre diversas comunidades religiosas, pues habia hecho depender el
reconocimiento juridico de la Iglesia de Besarabia de la voluntad de una autoridad
eclesiastica diferente. En efecto, el gobierno habia afirmado que la iglesia demandante
debia solucionar sus diferencias con la Iglesia de Moldavia, de la cual queria escindirse,

en lugar de reclamar su reconocimiento como una iglesia auténoma *.
4. La autonomia de los grupos religiosos

El articulo 9 CEDH, de suyo, reclama una interpretacion que apunte hacia el
reconocimiento de los grupos religiosos a su propia autonomia y autogobierno. Los
problemas surgen, sin embargo, cuando existe un especifico reconocimiento o ayuda
estatal para algunas comunidades religiosas —lo que habitualmente implica un cierto
grado de control de los asuntos religiosos por parte del Estado— y esas comunidades
posteriormente se escinden.

El caso Iglesia Metropolitana de Besarabia se referia a esa clase de problemas,
puesto que la restriccién de la libertad religiosa de la iglesia demandante habia sido
provocada por la division del cristianismo ortodoxo en Moldavia, asi como por el hecho
de que el gobierno apoyaba a una de las dos iglesias en conflicto. Como acaba de
indicarse, el TEDH subray6 que el articulo 9 CEDH exigia que el Estado permaneciera
neutral e imparcial en ese tipo de disputas religiosas. Ese aspecto de la sentencia estaba
inspirado en dos decisiones precedentes: Serif, y Hasan y Chaush.

El caso Serif ® tenia su raiz en el nombramiento de un dirigente religioso islamico

(muft)) en una regién de Grecia (Tracia) con un porcentaje importante de poblacion

8 |glesia Metropolitana de Besarabia, § 130.
8 vVid. Iglesia Metropolitana de Besarabia, § 123.

8 Serif ¢c. Grecia, 14 diciembre 1999.
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musulmana de origen turco. El demandante habia sido elegido por la comunidad
musulmana sin la intervencion de las autoridades estatales que resulta preceptiva a
tenor de la ley griega que regula la eleccion y nombramiento de muftis. Conviene reparar
en el hecho de que la ley habia sido modificada apenas unos dias antes de la fecha de
las elecciones religiosas, y una vez que éstas habian sido ya organizadas. El
demandante fue procesado y condenado segun la legislacién griega. El gobierno griego
justificaba la intervencion estatal en las elecciones aludiendo a las funciones
administrativas y judiciales que ejercen los muftis, y afirmaba que las acciones penales
contra el demandante habian sido necesarias para la proteccion del orden publico: en
vista de que habia otra persona que declaraba ser el verdadero lider de la comunidad
islamica, los tribunales tuvieron que condenar al lider espurio para mantener la paz
religiosa. En todo caso, la eleccion y los acontecimientos posteriores acentuaron la
division ya existente dentro de la comunidad musulmana, asi como la confrontacién entre
las autoridades civiles y religiosas ®’.

El TEDH aceptaba que la proteccién del orden publico constituia un fin legitimo
cuando la paz social estaba en juego como consecuencia de una fuerte escision
religiosa. Sin embargo, afirmé que, a menos que exista una “necesidad social imperiosa”,
el Estado no puede interferir legitimamente en una cuestion meramente religiosa que ha
sido resuelta por la correspondiente comunidad religiosa, incluso cuando en esa
comunidad hay una fuerte divisién de opiniones al respecto. En concreto, “el Tribunal no
considera que, en las sociedades democraticas, el Estado necesita adoptar medidas
para asegurarse de que las comunidades religiosas aceptan o permanecen bajo un
gobierno unificado” ®8. La posible ‘tension social’ derivada de las divergencias religiosas
es uno de los inevitables efectos del pluralismo, que a su vez es inseparable de la
democracia. “La funcion de las autoridades en esas circunstancias no consiste en quitar
la causa de la tension eliminando el pluralismo, sino en garantizar que los grupos

antagonicos se toleran mutuamente” &

. Como, en el presente caso, no quedaba probado
que existiera una necesidad social imperiosa que justificara la intervencion estatal, el

Tribunal concluia que el articulo 9 CEDH habia sido violado.

87 El caso afectaba también a algunas interesantes cuestiones concernientes a ciertos tratados
internacionales firmados por Grecia en los afios 1910 y 1920, pero el Tribunal decidié6 no emitir

opinién alguna al respecto.
88 Serif c. Grecia, § 52.

8 Serif c. Grecia, § 53.
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El caso Hasan y Chaush * también estaba en relacién con la existencia de disputas
religiosas entre dos facciones de una comunidad religiosa islamica y a la consiguiente
intervencién de las autoridades estatales en la elecciéon y nombramiento de un dirigente
religioso musulman, pero esta vez en el contexto del proceso de democratizacion
iniciado en Bulgaria a fines de 1989. Segun la legislacién bulgara, sélo los dirigentes
musulmanes inscritos por la Direccion de Confesiones Religiosas poseen la
representacién de la comunidad religiosa islamica y tienen el derecho de utilizar sus
bienes y propiedades. El gobierno bulgaro decidié apoyar, sin expresar razon alguna, a
uno de los dos dirigentes religiosos rivales, después de que éstos hubieran mostrado,
durante largo tiempo, su incapacidad para alcanzar un acuerdo entre ellos. El Consejo
de Ministros incluso desobedecié un mandato del Tribunal Supremo bdulgaro, que le
ordenaba inscribir a Hasan —el primer demandante— como Gran Mufti de Bulgaria.

La primera, y muy importante, afirmacién del Tribunal Europeo se referia a la estrecha
conexion entre los articulos 9 y 11 CEDH. En particular, una intervencion del Estado en
la vida interna o en la organizacion de una comunidad religiosa no concierne
exclusivamente a la libertad de asociacion sino también a la libertad de religion. Lo que
sucede en tales casos es que la autonomia organizativa de las iglesias es protegida
tanto por el articulo 9 como por el 11. La tutela de la autonomia religiosa —declaraba el
Tribunal— es indispensable para preservar el pluralismo inherente a una sociedad
democratica, y también para salvaguardar la libertad religiosa individual, que de otro
modo seria vulnerable, pues muchas personas viven su religién, en gran medida, “en

comunidad con otros” °.

0 Hasan y Chaush c. Bulgaria, 26 octubre 2000.

91 “E| Tribunal recuerda gue las comunidades religiosas existen, tradicional y universalmente, en
forma de estructuras organizadas. Si rigen por normas que los fieles consideran a menudo como
de origen divino. Las ceremonias religiosas tienen sentido y valor sagrado para los creyentes
cuando han sido oficiadas por ministros a los que se ha otorgado, conforme a las normas
religiosas, un poder especifico. La personalidad de los ministros religiosos es de indudable
importancia para todos los miembros de la comunicad. La participacion en la vida de la comunidad

constituye asi una manifestacion de la propia religion, protegida por el articulo 9 del Convenio.

“Cuando la organizacién de la comunidad religiosa esta en juego, el articulo 9 ha de ser
interpretado a la luz del articulo 11 del Convenio, que protege la vida de una asociacion frente a
una injerencia injustificada del Estado. Visto desde esta perspectiva, el derecho de los creyentes a
la libertad de religion comprende la expectativa de que se permitird a la comunidad funcionar
pacificamente y libre de una intervencion arbitraria del Estado. De hecho, la existencia auténoma

de comunidades religiosas es indispensable para el pluralismo en una sociedad democratica, y es
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Desde ahi, siguiendo la doctrina expresada en el caso Serif, el Tribunal reiteré que las
autoridades nacionales interfieren en el ejercicio de la libertad religiosa cuando no
permanecen neutrales respecto a los cambios en el liderazgo de una comunidad
religiosa, o cuando intentan forzar a la comunidad a unirse, en contra de su voluntad,
bajo un gobierno unificado ®. En este caso, el Tribunal entendia que se habia producido
una injerencia del gobierno en la organizacion interna de la comunidad islamica, y que tal
injerencia no era legitima a tenor del articulo 9.2 CEDH, puesto que la legislacion
nacional concedia un poder virtualmente ilimitado a los poderes publicos para determinar
gué lider religioso era el legitimo y tenia, en consecuencia, el derecho a ser inscrito
como tal (y a administrar las propiedades de la comunidad religiosa). Mas en concreto, la
conclusion del TEDH era que dicha injerencia no podia considerarse “prevista por la ley”,
segun la interpretacién que se habia dado a esa expresion en su jurisprudencia anterior
% es decir, que la ley nacional debe ser suficientemente precisa, accesible y predecible,
de manera que constituya una proteccion adecuada contra injerencias arbitrarias de los
poderes publicos. En este caso, la legislacion bulgara no proporcionaba criterios
objetivos que orientaran y limitaran la decisién de las autoridades nacionales, ni contenia
protecciones procesales al respecto, tales como un procedimiento contradictorio ante un
6rgano independiente; de manera que el gobierno disponia de un poder de decisién
incontrolado %,

Un supuesto bien diferente de apoyo selectivo del Estado a diversos grupos religiosos
provenientes de la misma raiz es Cha’are Shalom Ve Tsedek, un complejo caso relativo
al sacrificio ritual de animales *. El pleno del Tribunal, en una decisién controvertida —
diez votos contra siete—, entendié que las autoridades nacionales disponen de un
amplio margen de apreciacién para conceder distintos beneficios juridicos a las

asi una cuestion que toca el nucleo mismo de la proteccion concedida por el articulo 9. Es algo que
atafie directamente no s6lo a la organizacién de la comunidad como tal, sino también al efectivo
ejercicio del derecho a la libertad de religion por parte de sus miembros activos. Si la vida
organizativa de la comunidad no estuviera tutelada por el articulo 9 del Convenio, todos los demés
aspectos de la libertad individual de religion serian vulnerables” (Hasan y Chaush, § 62). La misma

doctrina seria reiterada mas tarde en Iglesia Metropolitana de Besarabia, § 118.
92 Vid. Hasan y Chaush, § 78.
9 vid. supra, notas 26-31 y texto correspondiente.

% Vid. Hasan y Chaush, §§ 84-88. Habiendo alcanzado esa conclusion, el Tribunal juzgé
innecesario continuar con el triple test del articulo 9.2 CEDH: es decir, apreciar si la injerencia del

Estado perseguia un “fin legitimo” y era “necesaria en una sociedad democratica”.

% Association Judia Litargica Cha’are Shalom Ve Tsedek c. Francia, 27 junio 2000.
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confesiones religiosas, con tal de que no se pruebe que resulta perjudicada la libertad de
los individuos para practicar su religion. Mas precisamente, el TEDH afirmo que ni el
derecho de libertad religiosa ni el principio de igualdad habian sido violados por el hecho
de que las autoridades francesas concedieran autorizacién para emitir permisos de
sacrificio ritual de animales solamente a la Asociacion Consistorial Israelita de Paris,
denegando dicha autorizaciéon a una asociacion judia minoritaria de orientacion ultra-
ortodoxa.

La Asociacion Consistorial es una institucion que representa a la mayor parte de las
principales comunidades judias. La asociacion demandante, Cha’are Shalom Ve Tsedek,
que no forma parte del consistorio, estimaba que el examen que realizaban los
inspectores de la Asociacién Consistorial no era suficientemente meticuloso como para
garantizar la pureza de los alimentos *°. En opinién del Tribunal, no habia tenido lugar
interferencia alguna con la libertad religiosa de la asociacion, pues no se habia privado a
sus miembros de la posibilidad de comprar carne que cumpliera con sus preceptos
religiosos: podian obtenerla en algunas carnicerias de Paris, o importarla de Bélgica. En
consecuencia, no resultaba necesario analizar si las medidas adoptadas por las
autoridades francesas cumplian con los requisitos establecidos en el articulo 9.2 CEDH.

El Tribunal consider6 que tampoco habia quiebra del principio de igualdad. Las
autoridades francesas tenian un margen de apreciacion para determinar que sélo debia
otorgarse a una institucion representativa de todas las comunidades israelitas el poder

de conceder permisos a sacrificadores rituales, que estuvieran exentos de las leyes

% Ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con la legislacion francesa, y con la normativa de la
Unién Europea, el sacrificio ritual constituye una excepcion a las normas generales dirigidas a
garantizar las debidas condiciones de higiene y a evitar sufrimientos innecesarios a los animales.
Tal excepcion se concede por respeto a las normas religiosas de ciertas confesiones, en especial
la religion judia y la islamica. El sacrificio ritual sélo puede llevarse a cabo por aquellas personas
autorizadas por los 6rganos religiosos expresamente aprobados por la Administracion francesa. En
Francia, so6lo la Comision Rabinica Intercomunitaria dispone de la aprobacion administrativa
necesaria para otorgar autorizaciones relativas al sacrificio ritual de acuerdo con la Tora y el
Talmud. Dicha Comision es un érgano que depende de la Asociacion Consistorial Israelita de
Paris, la cual a su vez representa a la mayoria de las comunidades hebreas francesas y a la mayor
parte de las corrientes del judaismo, con exclusion de los liberales y de los ultraortodoxos. La
asociacion litrgica judia demandante, de orientacion ultra-ortodoxa, consideraba que los
sacrificadores designados por el Comité Rabinico efectuaban una revisién demasiado laxa de los
requisitos establecidos por la ley sagrada, de manera que la pureza de los alimentos no quedaba
suficientemente certificada. Por eso habia solicitado, infructuosamente, una autorizacion

administrativa especifica para sus propios sacrificadores.
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generales que regulan la matanza de animales. Tal decision era justificable por razones
de salud publica (garantizar las debidas condiciones higiénicas) y de orden publico
(fomentar la tolerancia mutua entre diversas opciones religiosas) *.

Como se ha indicado, la sentencia tuvo una fuerte oposicién por parte de un
considerable niumero de jueces, quienes entendieron que el Tribunal habia realizado una
insostenible interpretacion restrictiva del principio de igualdad en este caso, olvidando
gue sobre el Estado pesa la obligacién de proporcionar un trato juridico analogo, como
un medio de garantizar el pluralismo, que a su vez es condicién indispensable para
ejercer la libertad. Como se hacia notar en una opinion discrepante del fallo, firmada por
los siete jueces en desacuerdo, el Tribunal habia omitido analizar si la asociacion
minoritaria demandante se encontraba en una situacion similar a la Asociacion
Consistorial Israelita a efectos de la legislacion sobre entes religiosos: es decir, si era un
ente de naturaleza religiosa, y si perseguia fines y utilizaba medios equiparables. Si,
como parece, era ése el caso, lo que procedia era dictaminar si existia “justificacion
objetiva y razonable” para conceder a una y denegar a otra el permiso administrativo
para el sacrificio ritual de animales. Aparentemente, tal justificacion no existia, por lo que
—concluia la opinion discrepante— la asociacién Cha'are Shalom Ve Tsedek habia sido
objeto de discriminacion %,

5. Lalibertad religiosa de los individuos dentro de una confesion religiosa

" De hecho -indicaba el Tribunal-, la asociacién demandante habia tenido oportunidad de llegar
a un acuerdo con la Asociacion Consistorial para poder disponer de sus propios sacrificadores
autorizados; acuerdo que no se habia alcanzado por una discrepancia respecto a la cuantia del

impuesto religioso que debia cobrarse a los compradores.

% la opinidn discrepante de los siete jueces insistia en que el Estado francés no puede tomar en
consideracion ni el diferente nUmero de seguidores, ni las discrepancias doctrinales respecto a los
requisitos religiosos de los alimentos ‘puros’, ni la incapacidad de ambas entidades para llegar a un
acuerdo. Lo que, en cambio, si constituye una obligacion del Estado es proporcionar un trato
juridico andlogo como medio de garantizar el pluralismo, que es condicién necesaria para el
ejercicio de la libertad. Ademas, el Tribunal Europeo tampoco habia dado suficiente importancia al
hecho de que la praxis administrativa francesa habia sido muy distinta con los musulmanes -habia
una notable diversidad de 6rganos representativos con autorizaciones para sacrificios rituales-; ni a
la circunstancia de que era improcedente invocar razones de salud publica en este caso, pues las
condiciones de higiene de la asociacion demandante eran superiores a las habitualmente seguidas

en los mataderos dependientes de la Asociacion Consistorial.
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En los ultimos afios, el Tribunal Europeo ha aceptado explicitamente una doctrina
desde antiguo propuesta por la Comision Europea: que una iglesia o confesion religiosa
puede ejercer, en nombre de sus miembros, los derechos garantizados por el articulo 9
CEDH . Seria equivocado, no obstante, interpretar que tal doctrina reclama que un
grupo religioso ha de funcionar conforme a una estructura democratica interna, como si
las iglesias tuvieran que actuar en representacion estricta de la mayoria de sus fieles. A
este proposito, los casos Serif, Hasan y Chaush, e Iglesia de Besarabia, son muy
expresivos de la idea de que una confesion religiosa tiene derecho a la completa
proteccién de su autonomia interna en tanto ninguna persona es forzada a unirse o0 a
permanecer en dicha confesion.

En la misma linea que estas recientes sentencias del TEDH, la anterior jurisprudencia
de la Comision habia afirmado con claridad que, dentro de las confesiones religiosas, la
libertad de la confesién prevalece sobre la libertad de los individuos. En otras palabras,
el articulo 9 CEDH, segun el parecer de la Comision, no protege el ejercicio de la libertad
religiosa dentro de una iglesia, es decir, la supuesta libertad de una persona para
mantener una posicion heterodoxa dentro de su iglesia. Al contrario, las iglesias tienen el
derecho de establecer limites al ejercicio de la libertad religiosa por parte de sus fieles.
Pueden imponer una doctrina religiosa uniforme y, en consecuencia, imponer también
las correspondientes sanciones a los miembros que se desvian de ella, e incluso
expulsarlos de la confesidn religiosa. En consonancia con lo anterior, la Comision ha
afirmado que la libertad religiosa individual queda suficientemente tutelada por el hecho

de que una persona es libre para abandonar su comunidad religiosa en todo momento

% Vid. Cha’are Shalom Ve Tsedek, § 72; Iglesia Metropolitana de Besarabia, 8§ 101. La Comision,
inicialmente, habia rechazado que las iglesias pudieran, como tales, ejercer el derecho de libertad
religiosa y que, en consecuencia, no podian presentar solicitudes ante la jurisdiccién de
Estrasburgo; una solicitud podia ser admitida Gnicamente cuando era presentada por personas
fisicas, las cuales actuarian, de algin modo, en nombre de su iglesia (vid. Dec. Adm. 3798/68, 2
Yearbook of the European Convention 314; Dec. Adm. 4733/71, 14 Yearbook of the European
Convention 674). En 1979, sin embargo, con ocasion de una solicitud presentada por la Iglesia de
la cienciologia, la Comisién revocd expresamente su doctrina anterior, indicando que era artificial
distinguir entre la libertad religiosa de una iglesia y la libertad religiosa de sus fieles: cuando una
confesion religiosa presenta una solicitud, en realidad actia en nombre de sus miembros, y por
consiguiente tiene plena capacidad para alegar que su libertad religiosa ha sido violada (vid. Dec.
Adm. 7805/77, 16 Decisions and Reports 70; es doctrina fue reiterada en Dec. Adm. 8118/77, 25
Decisions and Reports 117).
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% pe ahi que, en caso de conflicto entre una iglesia y algunos de sus miembros, el
articulo 9 CEDH no tutele ninglin supuesto derecho de éstos a impugnar una decision
eclesiastica ante los tribunales civiles, pues sélo las autoridades eclesiasticas son
competentes para resolver sus disputas internas.

Asi, la Comision ha declarado inadmisibles las solicitudes de: un ministro de la Iglesia
de Dinamarca que rehusaba cumplir con las directivas eclesiasticas sobre el modo de
administrar el bautismo ***; de un pastor de la Iglesia evangélica de Westfalia que habia
sido obligado a una jubilacién forzosa por negarse a administrar el bautismo a menores
de edad % y de un clérigo de la Iglesia sueca a quien el cabildo diocesano habia
considerado no apto para un puesto de vicario como consecuencia de su concepto
negativo del ministerio femenino **.

Vale la pena hacer notar que la Comision parece haber extendido la proteccién de la
integridad de las iglesias a aquellos entes confesionales que, sin ser parte de la
estructura organica de una iglesia, estan inspirados en los mismos principios dogmaticos
y morales. La consecuencia es que los entes confesionales tienen derecho a despedir a
aquellos trabajadores que mantienen abiertamente ideas contrarias a la doctrina oficial

en que se inspiran. Conforme a ello, la Comision ha declarado inadmisible la solicitud de

190 Al mismo tiempo, la Comision ha afirmado que el Estado tiene un margen de apreciacion para
definir los requisitos formales que las personas deben cumplir para declarar que abandonan su
iglesia, especialmente cuando la pertenencia a una iglesia produce ciertos efectos civiles. Asi, la
Comision entendié que era legitima la posicion de las autoridades suizas cuando consider6é que
dos ciudadanos catélicos no habian manifestado clara e inequivocamente su abandono del
catolicismo ni por el hecho de no declarar su adscripciéon a una concreta religion cuando se
inscribieron en el padron municipal, ni por el hecho de dejar en blanco el apartado del impreso para
la declaracion del impuesto sobre la renta en el que debian hacer constar su religion. En aquel
caso, los efectos civiles consistian en la obligacion de pagar un impuesto local para el
mantenimiento de las iglesias, que se imponia a los miembros de las iglesias legalmente
reconocidas. Cfr. Dec. Adm. 10616/83, 40 Decisions and Reports 284.

191 vid. Dec. Adm. 7374/76, 5 Decisions and Reports 158.
102 \ ;:
Vid. Dec. Adm. 10901/84.

193 vid. Dec. Adm. 12356/86, 57 Decisions and Reports 172. También podria citarse la solicitud
de un vicario de la Iglesia noruega a quien el gobierno habia suspendido de su puesto de vicario -
aunque le fue permitido continuar con sus funciones estrictamente religiosas- por negarse a
cumplir con las funciones civiles anejas a su oficio pastoral; en particular, se negaba a celebrary a
inscribir ceremonias de matrimonio en protesta contra la liberalizacion del aborto en Noruega en
1978 (vid. Dec. Adm. 11045/84, 42 Decisions and Reports 247).
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un médico que, trabajando para un hospital catélico, habia sido cesado por expresar

publicamente —en la prensa y en television— opiniones favorables al aborto 104,
6. La manifestacion publica de ideas religiosas en el &mbito educativo

La jurisdiccion de Estrasburgo ha enjuiciado varios casos en los que la cuestion
central era la expresion publica de ideas religiosas, por parte de profesores o de
alumnos, dentro del &mbito educativo. En todos ellos, la Comisiébn o el Tribunal
consideraron legitimas las limitaciones a la manifestacion de la religion impuestas por las
autoridades nacionales.

El caso mas antiguo se refiere a la solicitud presentada por un profesor de un colegio
publico no confesional, en el Reino Unido, que ensefiaba Lengua Inglesa y Matematicas
1% Habia recibido diversas amonestaciones del director del colegio para que dejara de
impartir ensefianza religiosa a los alumnos en sus clases, organizar ‘clubes evangélicos’
en las instalaciones escolares, y mostrar ostensiblemente —en sus ropas y en su
portafolio— pegatinas con lemas contrarios al aborto. Habiendo hecho caso omiso de
esas advertencias, fue cesado por las autoridades competentes del condado. La
Comision declaré su solicitud inadmisible segun el articulo 10 CEDH, afirmando que las
limitaciones impuestas a la libre expresion de sus ideas religiosas resultaban justificadas
por la proteccién de los derechos y libertades de los demas: en concreto, el derecho de
los padres de los alumnos a que sus hijos fueran educados de acuerdo con sus
convicciones religiosas y filoséficas.

Un caso mucho mas reciente declarado inadmisible por el Tribunal, el caso Dahlab
1% también estaba relacionado con la manifestacién publica de la religién por parte de
una profesora que, esta vez, se limitaba a llevar una vestimenta que era signo
inequivoco de su afiliacion religiosa, sin tratar de difundir sus ideas en el colegio. La
demandante era una docente suiza en un colegio publico de ensefianza primaria, que se
habia convertido del catolicismo al islam. Se le habia prohibido vestir el preceptivo
pafiuelo en su cabeza cuando impartia la ensefianza, en aplicaciéon de una ley cantonal
que tenia por objeto preservar el caracter laico de los colegios publicos. EI TEDH

reconocia que imponer a los profesores la prohibicién de portar simbolos religiosos

1%% vid. Dec. Adm. 12242/86.
195 pec. Adm. 8010/77, 16 Decision and Reports 101.

1% Dahlab c. Suiza, Dec. Adm. 42393/98, 15 febrero 2001. Desde que el Protocolo n. 11 entré en
vigor, en noviembre de 1998, la Comision Europea fue suprimida, y las declaraciones de

inadmisibilidad son competencia del propio Tribunal Europeo.
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‘fuertes’ constituia una interferencia en el ejercicio de la libertad religiosa de la
demandante y, por consiguiente, afirmaba que el Estado debia proporcionar una sélida
justificacién a tenor del articulo 9.2 CEDH.

El Tribunal Europeo considerd que las autoridades suizas habian aplicado de manera
razonable su margen de apreciacién al estimar que la prohibiciéon de vestir el pafiuelo
islamico en la cabeza era una medida necesaria para la proteccion del orden publico, la
seguridad publica, y los derechos y libertades de los demés. EI TEDH compartia la
opinidn del gobierno suizo, sostenida también por el Tribunal Federal, respecto a las
consecuencias que implicaba el principio de laicidad. Este principio era un instrumento
para mantener la ‘paz religiosa’ en la colectividad '°’, especialmente en el contexto de un
colegio cuyos estudiantes provenian de tradiciones culturales muy diversas. Por tanto, la
laicidad comportaba la necesidad de imponer ciertas restricciones en el derecho de los
funcionarios a manifestar libremente su religibn o creencia, sobre todo en el entorno
educativo, donde los estudiantes pueden resultar mas facilmente influenciables y la ‘paz
religiosa’ debe ser protegida con extremo cuidado (el Tribunal prest6 atencion,
especialmente, al hecho de que los alumnos eran de corta edad). Conviene subrayar que
los tribunales suizos habian sostenido que la restriccion a la libertad religiosa de la
demandante era legitima porque se trataba de un simbolo religioso ‘fuerte’, es decir,
demasiado notorio. La soluciéon habria sido diferente —hicieron notar los tribunales
suizos— de haberse tratado de simbolos religiosos ‘discretos’, tales como una pequefia
joya; en cambio, si estaba prohibido colocar un crucifijo en un colegio publico, la misma
I6gica reclamaba prohibir a los profesores que llevaran simbolos religiosos ‘fuertes’,
como pafiuelos islamicos, sotanas o kippas.

Resulta natural preguntarse, a mi juicio, si el Tribunal no mostré6 demasiado respeto
por el margen de apreciacion estatal en el caso Dahlab. En primer lugar, la ‘paz religiosa’
en el colegio no parecia haber sufrido serias amenazas, pues la demandante habia
venido vistiendo el velo islamico durante aproximadamente cinco afios hasta que le fue
prohibido por la directora general de ensefianza primaria del cantéon de Ginebra (nétese
que era una mujer); en todos esos afios, no consta que la vestimenta de la demandante
hubiera causado ningun problema en el colegio, ni hubo una sola queja por parte de los
estudiantes o de sus padres. En segundo lugar, es discutible que, en un pais que goza
de paz religiosa, como Suiza, el principio de laicidad reclame que no pueda haber signos

religiosos visibles en las ropas de los docentes, en lugar de permitir que los estudiantes

107 Notese la analogia con la posicion de los gobiernos griego, bulgaro y moldavo en los casos

Serif, Hasan y Chaush, e Iglesia Metropolitana de Besarabia (vid. supra, notas 82-94 y texto

correspondiente).
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puedan ver en su propio colegio una muestra del pluralismo religioso que realmente
existe en la sociedad suiza. En tanto los profesores respeten las creencias de los
alumnos y no intenten hacer proselitismo con ellos, la visibilidad del pluralismo religioso
parece ser mas coherente con una actitud neutral del Estado, y mas educativa para los
estudiantes, que la ficticia ausencia de elementos religiosos en el personal del colegio.
Hay todavia otros dos casos concernientes a la cuestion de la legitimidad del velo
islamico femenino en un entorno educativo, aunque esta vez las portadoras eran

estudiantes universitarias: Karaduman y Bulut 108,

Las dos solicitudes contemplaban
circunstancias de hecho muy parecidas, y fueron declaradas inadmisibles por la
Comision con un razonamiento casi idéntico. Dos licenciadas de la Universidad de
Ankara habian visto rechazada su peticion de un certificado de estudios porque no
habian presentado una fotografia de identificacion de acuerdo con las normas de la
Universidad en materia de vestimenta, las cuales exigian que los estudiantes llevaran el
pelo bien arreglado y que no llevaran nada en su cabeza. Esas normas tenian por objeto,
se afirmaba, reducir la visibilidad del Islam en un pais, como Turquia, cuya poblacién es
mayoritariamente musulmana y cuya Constitucién establece el principio fundamental de
la laicidad. De hecho, el Tribunal Constitucional turco, en 1989, declard inconstitucional
una ley que autorizaba a las mujeres llevar pafiuelos en la cabeza en los centros
universitarios. Las dos demandantes argumentaban que portar el velo era parte de los
ritos y practicas de su religion.

La Comisién acepto, en lo esencial, el planteamiento del gobierno turco: dadas las
particulares circunstancias juridicas y sociales del pais, permitir a las mujeres llevar el
velo islamico en la Universidad podria crear un conflicto social, y podria también suponer
una presion sobre los estudiantes que poseian un credo diferente. El orden publico, por
tanto, justificaria la posicion del gobierno. Curiosamente, sin embargo, la Comision
declaré las solicitudes inadmisibles en aplicacion no del articulo 9.2 CEDH, sino del
articulo 9.1. Con un razonamiento caracterizado por un notable formalismo, afirmé que
no se habia producido injerencia alguna en la libertad religiosa de las jévenes
musulmanas, pues el certificado de estudios y la fotografia estaban destinados a dejar
constancia de la identidad y de las aptitudes profesionales de las solicitantes, y no
podian ser utilizados, en un sistema de Universidad laica, para manifestar las creencias
religiosas personales.

La vestimenta religiosa no ha sido la Unica fuente de conflictos entre las autoridades

civiles y los ciudadanos musulmanes dentro del ambito educativo. Una decision de la

198 v/id., respectivamente, Dec. Adm. 16278/90, y Dec. Adm. 18783/91. Ambas decisiones fueron
adoptadas por la Comision en el mismo dia, 3 de mayo de 1993.
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Comision, adoptada en 1981, se referia a la cuestion de la incompatibilidad entre la
oracion colectiva de los viernes y las obligaciones docentes de un musulman practicante
19 El demandante era un ciudadano britanico de religién islamica, que habia sido
contratado a tiempo completo por la ILEA (Inner London Education Authority) en 1968.
En los afos siguientes, fue destinado a trabajar en diversos colegios. Hasta 1974 no
surgié problema alguno, pues todos los colegios en que trabajé se encontraban lejos de
una mezquita, y la excesiva distancia constituia razon legitima para eximirle de tomar
parte en el rezo colectivo de los viernes. En 1974, no obstante, fue destinado a un centro
lo suficientemente préximo a una mezquita como para permitirle acudir a la oracion de
los viernes por la tarde. En consecuencia, comenzd a ausentarse del colegio cada
viernes, después de las clases de la mafana, reincorporandose en la tarde con tres
cuartos de hora de retraso. La ILEA rechaz6 su peticién formal de permiso para esa
alteracion de su horario. Para evitar ser despedido, se vio obligado a aceptar un contrato
a tiempo parcial (cuatro dias y medio, en lugar de cinco dias), con la consiguiente
reduccion de salario y mayores dificultades para su promocion académica. El
demandante alegaba que habia sido victima de discriminacion por razén de su religion.
La Comisién afirmdé que no habia existido ninguna interferencia en el ejercicio de la
libertad religiosa del maestro, ya que la ILEA habia tomado debidamente en
consideracién sus creencias religiosas al ofrecerle un contrato que le permitia hacer
conservar a un tiempo su empleo y sus practicas religiosas. Ademas, la incompatibilidad
entre los deberes profesionales y religiosos no habia sido comunicada por el
demandante en el momento de firmar su contrato, ni salié a la luz durante los primeros

afios de su empleo.
7. El control gubernamental de las ‘sectas’

El TEDH ha decidido dos casos relacionados con acciones del gobierno encaminadas
a restringir la actividad de grupos religiosos atipicos, denominados frecuentemente
‘sectas’. En ninguna de esas sentencias el Tribunal emitié opinién alguna fundada en el
articulo 9 CEDH, pero vale la pena mencionarlas aqui brevemente porque ambas
terminaron con una solucion favorable a los demandantes, y porque este tema ha
recibido una continua atencion por parte de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de

Europa durante la tltima década **°.

199 pec. Adm. 8160/78, 22 Decision and Reports 27.

119 Esa atencién se ha materializado en dos documentos principales: la Recomendacion 1178

(1992) sobre sectas y nuevos movimientos religiosos, y la Recomendacién 1412 (1999) sobre la
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El caso Tsavachidis, en 1999 ***

, se referia a la solicitud de algunos seguidores de los
Testigos de Jehova, que habian sido sometidos a vigilancia secreta por el Servicio
Nacional de Inteligencia exclusivamente por razén de su pertenencia a ese grupo
religioso. La situacién habia provocado la atencién de los medios de comunicacion en
Grecia. El caso concluydé con un arreglo amistoso, en el que el gobierno griego acept6
pagar una indemnizacion por las costas procesales y emitié una declaracion formal en la
gue indicaba que “los Testigos de Jehova no estan sometidos, ni lo estaran en el futuro,
a vigilancia alguna por causa de sus creencias religiosas”. Para entonces, la Comision
Europea ya habia elaborado su informe preceptivo sobre el fondo del caso, expresando
la opinién de que se habia violado el articulo 8 CEDH (13 votos contra 4), pero no el
articulo 9 CEDH (9 votos contra 8). Ningun otro caso de esa clase ha llegado al TEDH,
pero pienso que la posicion del Tribunal habria sido mantener que los miembros de un
grupo religioso minoritario no pueden estar sujetos a vigilancia salvo que exista una
justificacion imperiosa distinta de su sola afiliacion religiosa.

Un criterio analogo debe aplicarse en los supuestos de confinamiento de personas
para someterlos a un proceso de ‘desprogramacion’ (deprogramming) respecto de su
pertenencia a un grupo considerado como ‘secta’. A falta de una razon objetiva y
poderosa, esa iniciativa no puede emprenderse sin su consentimiento. Esa era la
cuestion central en el caso Riera Blume **?, iniciado a raiz de una demanda presentada
por algunos miembros del llamado ‘Centro Esotérico de Investigaciones’. Los domicilios
de los demandantes —todos ellos mayores de edad— habian sido registrados en
cumplimiento de un mandato judicial, y los demandantes habian sido ulteriormente
confinados en un hotel cercano, contra su voluntad, para ser sometidos a una
‘desprogramacion’. Aunque el encierro no obedecia a ninglin mandato judicial, sino que
fue llevado a cabo por una asociacion privada ‘anti-sectas’, ésta habia contado con cierta
colaboracion de la policia catalana. El TEDH fall6 a favor de los demandantes a la luz del
articulo 5.1 CEDH (derecho a la libertad y a la seguridad), y declind emitir juicio alguno

con referencia al articulo 9.

8. Las restricciones impuestas a la libertad de expresiéon a causa de la religién

actividad ilegal de las sectas. Vid. también la respuesta del Comité de Ministros a la segunda de

esas recomendaciones: Doc. 9220, 21 de septiembre de 2001.

11 Tsavachidis c. Grecia, 21 enero 1999.

112 Riera Blume y otros c¢. Esparia, 14 octubre 1999.
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A mediados de los afios 1990, el TEDH decidié dos importantes casos en los que la
proteccién de los sentimientos religiosos de los ciudadanos prevalecié sobre algunas
manifestaciones de la libertad de expresion que fueron consideradas gratuitamente
ofensivas contra la doctrina cristiana. Ambas sentencias, Otto-Preminger-Institut (1994)
13 v Wingrove (1996), " tenfan su origen en un conflicto entre algunas obras
audiovisuales y las leyes nacionales en materia de blasfemia.

Los hechos de los dos casos ofrecen numerosas analogias. En Otto-Preminger-
Institut, la obra en cuestion era un largometraje satirico titulado ‘El concilio del amor’
(Das Liebeskonzil), basado sobre una obra teatral del siglo XIX en la que Dios aparecia
como un anciano impotente postrado ante el demonio y Jesucristo como un retrasado
mental; también se insinuaba una relacién erética entre la Virgen —caracterizada como
una mujer casquivana— y el demonio. La pelicula iba a proyectarse en la sala de la
asociacion demandante, en Innsbruck, a la que tenia acceso el publico tras el pago de
una cantidad; no podian entrar los menores de diecisiete afios. Después de que el film
habia sido ampliamente anunciado, y como consecuencia de un requerimiento de la
jerarquia catdlica local, el ministerio fiscal inicid un procedimiento criminal contra el
director de la asociacion. Aunque las acciones penales fueron posteriormente
interrumpidas, los tribunales austriacos decretaron primero el secuestro y mas tarde la
prohibicion de la pelicula, en aplicacion de la ley austriaca, que castiga el ultraje o
escarnio a personas religiosas, objetos de veneracién o doctrinas **°.

En Wingrove, el demandante era el autor de un cortometraje en video, de 18 minutos
de duracioén, que contenia una peculiar interpretacion de los éxtasis de Santa Teresa de
Avila, en un contexto pornografico con connotaciones homosexuales. Su trasfondo
ideologico —si es que tenia alguno— era mucho méas endeble que el de la pelicula del

caso Ofto-Preminger-Institut, y no contenia ningin dialogo, sino sélo musica (rock) e

113 Otto-Preminger-Institut c. Austria, 20 septiembre 1994.
1% Wingrove c. Reino Unido, 25 noviembre 1996.

15 E] articulo 118 del Cadigo Penal dice asi: “Quien, en circunstancias en que es probable que
su conducta provoque una indignacion justificada, ultraja o hace escarnio respecto de una persona
0 una cosa que es objeto de veneracion por parte de una iglesia o comunidad religiosa establecida
en el pais, o respecto de un dogma, una costumbre o una institucion legitimas de dicha iglesia o
comunidad religiosa, sera castigado a una pena de prision de hasta seis meses, 0 a una pena de
multa de hasta 360 dias”. La Ley sobre medios de comunicacion, por su parte, dispone que puede
imponerse la prohibicion de la obra ademéas de cualquier sancién impuesta en aplicacién del
Cddigo Penal, e incluso aunque no sean posibles las acciones penales contra una persona en

particular. Vid. Otto-Preminger-Institut c. Austria, 8§ 25-28.
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imagenes, que el propio autor habia descrito como pornogréaficas en una entrevista de
prensa. El autor remitié su cortometraje al 6rgano de calificacion cinematografica (British
Board of Film Classification), el cual declar6 que violaba las leyes vigentes sobre
blasfemia y se negd a conceder el correspondiente certificado de calificacién, necesario
para que el video pudiera ser distribuido comercialmente segun el derecho britanico. Su
decisién fue confirmada por el 6rgano administrativo superior en materia de permisos
para la distribuciéon de videos. En Inglaterra, la blasfemia es un delito de common law —
es decir, creado vy tipificado por la jurisprudencia, no por la legislacion— que incluye la
utilizacion de un lenguaje despreciativo o escarnecedor con respecto al cristianismo o a
la Iglesia de Inglaterra **°.

Otra analogia entre los dos casos se refiere a la aplicabilidad de las leyes sobre
blasfemia. Tanto Austria como el Reino Unido son paises con una antigua y sélida
tradicion cristiana, con la consecuencia de que sus respectivas leyes sobre blasfemia se
aplican, en la practica, a ofensas contra el cristianismo, pero no contra otras religiones.
Ciertamente, seria sorprendente ver la ley austriaca empleada para castigar una ofensa
contra una religion no cristiana; los Tribunales ingleses incluso han reconocido

117

explicitamente esa desigualdad ~~'. Sin embargo, el TEDH, aun reconociendo que ese

hecho constituye una “anomalia en una sociedad pluriconfesional”, rehusé “pronunciarse
in abstracto acerca de la compatibilidad de la ley nacional con el Convenio” **2.
Finalmente, el planteamiento del Tribunal fue también parecido en ambas sentencias.
No habia duda de que existia una injerencia en la libertad de expresion de los
demandantes, y se analizaban tales limitaciones desde la misma perspectiva conceptual.

Brevemente, los principios generales establecidos por el TEDH eran los siguientes.

116 E| TEDH afirmo, citando el caso Whitehouse ¢. Gay News Ltd and Lemon [1979], en Appeal
Cases, 617 at 665, que el derecho inglés vigente en materia de blasfemia podria ser formulado asi:
“Una publicacion es considerada blasfema cuando tiene algin contenido despreciativo,
escarnecedor, ultrajante o infamante relativo a Dios, Jesucristo o la Biblia, o a las férmulas
doctrinales (formularies) de la Iglesia de Inglaterra tal como estan establecidas por la ley. No es
blasfematorio hablar o publicar opiniones hostiles a la religion cristiana, o negar la existencia de
Dios, si la publicacion contiene un lenguaje decente y moderado. El criterio de distincién tiene que
ver con la manera en que las doctrinas se exponen y no con el fondo de las doctrinas en si
mismas”. Vid. Wingrove, § 27.

Y7 vid. Wingrove, §8§ 28-29. En realidad, en el Reino Unido, como en Austria, esas leyes rara vez

se aplican. El Tribunal hacia notar que en el Reino Unido solo se habian iniciado procedimientos
por blasfemia en dos ocasiones en los ultimos setenta afios. Vid. Wingrove, § 57.

18 Wingrove, § 50.
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La libertad de expresiébn —indicaba el Tribunal— “es aplicable no sélo a la
‘informacion’ o a las ‘ideas’ que son recibidas favorablemente o consideradas inofensivas
o0 de manera indiferente, sino también a aquellas otras que asombran, ofenden o
molestan al Estado o a cualquier parte de la poblacion. Tal es la exigencia del pluralismo,
la tolerancia y la apertura de mente sin los que no hay una ‘sociedad democratica™ ***.
No obstante, la libertad garantizada por el articulo 10 CEDH no es ilimitada. La libertad
religiosa de otros se encuentra entre esos limites, y las leyes nacionales pueden estimar
necesario prevenir o castigar los ataques gratuitos a esas creencias 120 1o cual no
significa, naturalmente, que los miembros de una religion puedan esperar quedar libres
de toda critica u hostilidad, pero el Estado tiene la responsabilidad de asegurar que los
derechos garantizados por el articulo 9 CEDH pueden ser pacificamente ejercidos y que
el espiritu de tolerancia, que es caracteristico de una sociedad democratica, no sea

vulnerado maliciosamente **.

119 Otto-Preminger-Institut, § 49, con referencia explicita al caso Handyside, § 49.

120 “como se deriva del texto mismo del articulo 10.2, quien ejercita los derechos vy libertades

consagrados en el primer parrafo de ese articulo asume ‘derechos y responsabilidades’. Entre ellos
-en el contexto de las opiniones y creencias religiosas- puede incluirse legitimamente la obligacion
de evitar, en lo posible, expresiones que son gratuitamente ofensivas para otros y una transgresion
de sus derechos, y que por tanto no contribuyen de ningn modo a un debate publico capaz de
promover el progreso en los asuntos humanos. De tal manera que, en principio, puede
considerarse necesario, en ciertas sociedades democraticas, sancionar o incluso prevenir ataques
impropios contra objetos de veneracion religiosa” (Otto-Preminger-Institut, 8 49). En parecidos

términos, vid. Wingrove, § 52.

121 “Aquellos que eligen ejercitar la libertad de manifestar su religion, con independencia de que
lo hagan como miembros de una mayoria o una minoria religiosa, no pueden esperar
razonablemente estar exentos de toda critica. Deben tolerar y aceptar que otros nieguen sus
creencias religiosas y que incluso propaguen doctrinas hostiles a su fe. Sin embargo, la manera en
gque se expresa la oposicion o el rechazo a las creencias y doctrinas religiosas es una cuestioén que
puede implicar la responsabilidad del Estado, en especial su responsabilidad de asegurar el
disfrute pacifico de los derechos garantizados por el articulo 9 a quienes sostienen tales creencias
y doctrinas. De hecho, en casos extremos, ciertos métodos de rechazar o de oponerse a creencias
religiosas pueden incluso producir el efecto de inhibir a quienes profesan dichas creencias de
ejercitar su libertad para profesarlas y expresarlas.... Puede estimarse legitimamente que el
respeto de los sentimientos religiosos de los creyentes, garantizados por el articulo 9, resulta
violado por las referencias provocativas a objetos de veneracion religiosa, las cuales pueden ser
consideradas como una violacion maliciosa del espiritu de tolerancia, que ha de ser también un

rasgo caracteristico de la sociedad democratica” (Otto-Preminger-Institut, 8 47).
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En otras palabras, el Tribunal afirmaba que la proteccion de la libertad religiosa de
otros ciudadanos constituye un fin legitimo que justifica, de acuerdo con el articulo 10.2
CEDH, una restriccion de la libertad de expresion, siempre que la medida restrictiva
pueda considerarse “necesaria en una sociedad democratica” *%.

Asi, la nocién de ‘necesidad’ se mostraba, una vez mas, como la clave del problema.
Para analizarla, el Tribunal debia examinar el impacto social real de la forma de
expresion antirreligiosa para, a continuacion, determinar si los remedios establecidos por
la ley penal eran proporcionados al fin legitimo perseguido. En ambos aspectos, el TEDH
decidié reconocer un amplio margen de apreciacion a las autoridades nacionales
austriacas y britanicas.

Primero, el Tribunal afirmaba que, como en el caso de la moral, “no era posible
discernir en el conjunto de Europa una concepcion uniforme de la importancia de la
religién en la sociedad”. Era, por tanto, imposible “llegar a una definicibn comprehensiva
de lo que constituye una injerencia permisible en el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion cuando tal expresién va contra los sentimientos religiosos de otros” ***. En
consecuencia, debia dejarse un margen de apreciacion mas extenso a las autoridades
nacionales, que estaban en contacto mas proximo con ese aspecto de sus respectivas

124

sociedades, sujetas a prontos cambios . En ambos casos, el Tribunal no observé nada

122 Tres jueces discrepantes en el caso Ofto-Preminger-Institut subrayaron que “el Convenio no

garantiza, en su texto, el derecho a la proteccion de los sentimientos religiosos” (voto particular
conjunto de los jueces Palm, Pekkanen y Makarczyk; vid. también, a este propésito, M.D. EVANS,
cit. supra, nota, pp. 335-336). No obstante, algunas manifestaciones de la libertad de expresion,
por razén no tanto de su fondo como de su forma, pueden constituir una suerte de acoso a las
personas que ejercitan su libertad de religion o creencia en un determinado sentido. Por otro lado,
manifestaciones de la libertad de expresion como las contempladas en los casos Wingrove y Otto-
Preminger-Institut ciertamente no contribuyen a crear el ambiente de tolerancia y de respeto que

facilita el ejercicio real de las libertades.
123 Otto-Preminger-Institut, § 50.

124« os Estados miembros disponen generalmente de un mas amplio margen de apreciacion
cuando regulan la libertad de expresién en relacion con cuestiones que pueden ofender
convicciones personales intimas en el &mbito de la moral o, sobre todo, de la religién. Ademas,
como en el ambito de la moral, e incluso en mayor medida, no hay una concepcién europea
uniforme de los requisitos de ‘la proteccion de los derechos de los deméas’ en relacion con los
ataques a sus convicciones religiosas.... Por razén de su contacto directo y continuo con las
fuerzas vitales de sus paises, las autoridades estatales se encuentran, en principio, en mejor
posicion que el juez internacional para emitir una opiniéon acerca del exacto contenido de tales

requisitos relativos a los derechos de los demas, y acerca de la ‘necesidad’ de una ‘restriccion’
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desproporcionado en las medidas restrictivas adoptadas por las autoridades austriacas y
britanicas en el marco de sus respectivos ordenamientos juridicos 123,

En segundo lugar, por razones analogas, el Tribunal declar6 que un margen de
apreciacion igualmente amplio debia ser reconocido en relaciéon con el mantenimiento y
aplicacion de las leyes nacionales que consideraban la blasfemia un delito punible **°. En
particular, la sentencia Wingrove hacia notar la creciente tendencia, existente en muchos
paises europeos, a derogar o al menos cuestionar tales leyes, que se ponia de relieve en
el hecho de que rara vez eran aplicadas. E incluso sugeria la falta de confianza del
TEDH en la verdadera utilidad de recurrir a remedios penales para resolver esa clase de
conflictos. Sin embargo, a falta de un consenso comun entre los paises europeos, el
Tribunal no estaba dispuesto a declarar que las leyes sobre blasfemia eran, como tales,

incompatibles con el Convenio Europeo de Derechos Humanos *#'.

concebida para proteger de ese material a aquellas personas cuyos sentimientos y convicciones
mas profundas podrian resultar gravemente ofendidas” (Wingrove, § 58). Comparese con la
doctrina del TEDH en el caso Handyside, cit. supra, nota 38.

125 En particular, el Tribunal rechazo los argumentos de los demandantes que se encaminaban a

demostrar que sus respectivas obras audiovisuales habrian tenido una distribucion limitada, y entre
personas mayores de edad a las que se suponia especificamente interesadas en ellas. El Tribunal
acepto el planteamiento de los gobiernos austriaco y britanico respecto al real o potencial impacto
de tales obras. En Oftto-Preminger-Institut, porque el largometraje habia sido ampliamente
anunciado en un area, como el Tirol, de gran mayoria catdlica, con el efecto de haber provocado
una violenta discusion publica en la region (vid. § 54 de la sentencia). En Wingrove, porque un
video, una vez que ha llegado al mercado, puede escapar facilmente al control de las autoridades,
siento copiado, prestado, alquilado, vendido o visto en diferentes casas (vid. § 63 de la sentencia).

126 vid. Otto-Preminger-Institut, § 49.

127w 9 legislacion contra la blasfemia esta todavia vigente en varios paises europeos. Es verdad
que la aplicacién de esas leyes se ha hecho progresivamente escasa, y que varios paises las han
derogado recientemente. En el Reino Unido, so6lo dos procesos por blasfemia han tenido lugar en
los Ultimos setenta afios.. .. Se han esgrimido poderosos argumentos a favor de la abolicion de las
leyes contra la blasfemia: por ejemplo, que tales leyes pueden discriminar entre diferentes credos o
confesiones religiosas... 0 que los mecanismos juridicos son inadecuados para tratar con asuntos
de fe o de creencia individual.... No obstante, el hecho es que todavia no existe una suficiente
uniformidad en los ordenamientos juridicos y sociales de los paises miembros del Consejo de
Europa para concluir que un sistema en el que el Estado puede imponer restricciones a la
propagacion de materiales por ser blasfemos es, de suyo, innecesario en una sociedad

democratica y, por tanto, incompatible con el Convenio” (Wingrove, § 57).
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