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Resumen: Este articulo analiza los rasgos generales de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en relacion con el articulo 9 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, sobre la libertad religiosa, agrupdndolos en tres
niveles. En primer lugar, el Tribunal entiende la libertad religiosa en el sentido
clisico liberal, como un derecho individual que garantiza una proteccion frente
a la coaccion del Estado o de otros individuos. Por otra parte, el concepto de
igualdad asociado a la libertad religiosa es asumido en su sentido formal, es de-
cir, sin incluir prestaciones positivas o de derechos especiales para los grupos
religiosos en situacion de desventaja. Finalmente, la jurisprudencia europea
deja a los Estados un margen de apreciacion bastante amplio al momento de es-
tablecer restricciones al derecho en cuestion.

Abstract:  This article analyzes the general characteristics of the European Human
Rights Court case-law about religious freedom (article 9 of the European
Convention on Human Rights). First, according to the Court, religious
freedom is, in a liberal classical sense, an individual right which quarantees
protection against coercion from the State or from other individuals. Second,
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the idea of equality associated to religious freedom is considered in a formal
way, so it does not include the recognition of positive benefits or special rights
to disadvantaged groups. Finally, European case-law gives the States a wide
margin of appreciation in order to impose limitations on this right.
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1. INTRODUCCION

Este articulo pretende abordar un analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos desde una perspectiva de filosofia juridica y
politica. Busca desentrafiar cudles son las opciones politicas subyacentes en las
sentencias en las que la Corte de Estrasburgo interpreta las normas del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos en materia de libertad religiosa. El trabajo
no realiza un estudio sisteméatico de dogmatica juridica de esta jurisprudencia,
sino que analiza aquellos casos que, a juicio del autor, resultan reveladores de
los criterios politicos que estan detrés de las decisiones juridicas.

Como ha sido puesto de manifiesto por la filosofia juridica contemporénea,
la decision juridica no es el producto mecénico de un silogismo deductivo que
parta de la norma para concluir en la tinica solucién juridicamente correcta del
caso. La norma juridica tiene siempre un cierto grado de apertura, que permite
al intérprete moverse con mayor o menor soltura dentro de sus margenes.
Adoptar una u otra de las soluciones posibles dependera de los argumentos
que en su favor desarrolle el intérprete, los que seran a su vez el resultado de las
opciones politicas de éste. Esta perspectiva general sobre la hermenéutica juridi-
ca es todavia mas pertinente cuando se trata de la interpretacion de disposicio-
nes redactadas en términos forzosamente amplios, como son las disposiciones
constitucionales o las de un tratado internacional de derechos humanos.

2. LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EL CONVENIO EUROPEO DE DERE-
CHOS HUMANOS

Desde su entrada en funcionamiento hace méas de 50 aifios, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha actuado como organismo judicial de
control de la vigencia de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
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de Derechos Humanos, sirviendo como paradigma de las decisiones legisla-
tivas y jurisdiccionales nacionales. La actividad jurisdiccional del Tribunal
Europeo respecto de la libertad religiosa esta regida en lo esencial por el tex-
to del articulo 9 del Convenio que consagra este derecho y sus limites. Este
articulo se inspira en el articulo 18 de la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos'.

El origen del texto se halla en una recomendacién de la Asamblea Con-
sultiva del Consejo de Europa de septiembre de 1949, que fue sometida por
el Comité de Ministros a un Comité de Expertos. El Comité de Expertos pre-
sentd dos propuestas de texto: una, basada en el método de la enumeracion
genérica de los derechos; otra, basada en el método de la definicién precisa
de los derechos. En lo que se refiere al articulo relativo a la libertad religiosa,
en el seno del Comité fueron patentes las inquietudes de los representantes
de Turquia y de Suecia, preocupados por garantizar la compatibilidad de la
futura Convencion con sus respectivos sistemas nacionales. Asi, Turquia te-
mia que sobre la base de la Convencién pudieran cuestionarse algunas de
las premisas de su estricta laicidad, mientras que Suecia no queria que la li-
bertad religiosa pusiera en duda el estatus privilegiado de que gozaba en su
territorio la Iglesia Luterana®

Finalmente, la Conferencia de Altos Funcionarios reunida en Estras-
burgo en junio de 1950 adopt6 la variante de la definicién precisa de los
derechos, aunque incorporando ciertos contenidos de la redaccién bajo la
otra metodologia. El articulo 9 del Convenio, tal como aparecia en el texto
original de la Convencién y permanece hasta el dia de hoy, qued6 redacta-
do asi:

“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 conviccio-
nes, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones indivi-

dual o colectivamente, en piiblico o en privado, por medio del culto, la ense-
fianza, las prdcticas y la observancia de los ritos.

“2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto
de mds restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas ne-

! Ver los trabajos preparatorios del Convenio. Comision Europea de Derechos Huma-

nos (Comisién EDH): Travaux préparatoires de l'article 9 de la Convention Européenne des Droits
de I’'Homme, disponibles en la biblioteca on line del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), http.//www.echr.coe.int/library/COLFRTravauxprep.html

Comision EDH: Travaux préparatoires de I'article 9 de la Convention Européenne des Droits
de I’'Homme, cit.
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cesarias, en una sociedad democritica, para la sequridad puiblica, la proteccion
del orden, de la salud o de la moral piiblicas, o la proteccion de los derechos o
las libertades de los demds”.

Complementando este articulo (y todos los demas articulos sustanti-
vos sobre derechos fundamentales), el Convenio establece ciertas normas
sobre prohibicion de discriminacién. El articulo 14 del Convenio establece
la prohibicién de discriminacién en el goce de los derechos establecidos
por el propio Convenio® y el articulo 1 del protocolo adicional nimero 12
consagra un derecho auténomo a la no discriminacién en derechos reco-
nocidos por via legal o por actuacién administrativa (en ambos casos, y
entre otros extremos, incluyendo la no discriminacién por motivos reli-
giosos)®.

En este trabajo se enfocard la actividad del Tribunal Europeo en relaciéon
con la libertad religiosa del articulo 9 buscando discernir cuéles son las op-
ciones politicas que subyacen a la interpretacién que de ese articulo realiza
el 6rgano jurisdiccional. Se incluirdn las referencias necesarias a los otros
dos articulos sobre la igualdad, ya mencionados’. Se deja fuera del campo
de anélisis la jurisprudencia relativa al articulo 2 del protocolo adicional nu-
mero 1, sobre el derecho de los padres a educar a sus hijos en sus propias
convicciones religiosas y filoséficas, ya que aunque se trata de un derecho

> “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser

asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, reli-
gion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.

* “1.El goce de los derechos reconocidos por la ley ha de ser asegurado sin discrimina-
cién alguna, en particular por razones de sexo, raza, color, lengua, religiéon, opiniones politi-
cas o de otro caracter, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion.

“2. Nadie podra ser objeto de discriminacién por parte de una autoridad publica, en par-
ticular por los motivos mencionados en el apartado 1”.

> Sobre el Convenio Europeo de Derechos Humanos en general, ver J. A. CARRILLO
SALCEDO, EI Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 2003; I. LASAGA-
BASTER HERRARTE, Convenio Europeo de Derechos Humanos: comentario sistemdtico, Civitas,
Madrid, 2004; L.-E. PETTITI, E. DECAUX y P.-H. IMBERT, La Convention Européenne des
Droits de I’Homme, Economica, Paris, 1995; ].-F. RENUCCI, Introduction générale a la Conven-
tion européenne des Droits de 'Homme, Editions du Conseil de I"Europe, Estrasburgo, 2005; F.
SUDRE, La Convention Européenne des Droits de I’'Homme, Presses Universitaires de France,
Paris, 1997.
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intimamente vinculado con la libertad religiosa, su complejidad exigiria un
estudio auténomo®.

En los pérrafos que siguen se sefialaran las tendencias visibles en la ju-
risprudencia de Estrasburgo, agrupandolas en tres categorias de analisis. La
primera categoria tiene que ver con el caracter liberal que la libertad religio-
sa asume en la inteligencia del Tribunal. La segunda enfatiza el hecho de
que esta interpretacion adopta un criterio formal de la igualdad. Finalmen-
te, la tercera sefiala que en lo que se refiere a los limites legitimos a la liber-
tad religiosa, la jurisprudencia europea es bastante benevolente en la apre-
ciacién de los margenes de discrecionalidad estatal.

3. UNA INTERPRETACION LIBERAL

El primero de los tres caracteres mencionados es el de la naturaleza libe-
ral de la interpretacion que el Tribunal Europeo realiza de la disposiciéon del
articulo 9. El liberalismo intrinseco a las soluciones del Tribunal se deja ver
en varios elementos, que se recogen en los parrafos siguientes: la concepcion
de la libertad religiosa como proteccién de la autonomia del individuo fren-
te a la coaccion, el sesgo antipaternalista de las soluciones adoptadas, la con-
sideracion de las agrupaciones religiosas como asociaciones voluntarias de
individuos y el mandato de neutralidad dirigido a los Estados en relacién
con el campo religioso.

El primer elemento que delata la concepcion liberal de la libertad reli-
giosa en la jurisprudencia de Estrasburgo es su caracterizaciéon como liber-
tad negativa, es decir, como proteccién frente a la coaccién. La interpreta-
cion del Tribunal coincide en lineas generales con la forma clasica de

6 Sobre este tema remitimos al articulo de J. MARTINEZ-TORRON, “La objecién de
conciencia a la ensefianza religiosa y moral en la reciente jurisprudencia de Estrasburgo”, Re-
vista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 15, 2007. El autor reali-
za un andlisis de los principios de la jurisprudencia del Tribunal en la materia, a la luz de al-
gunos casos recientes. Otro campo interesante, en el cual tampoco entraremos aqui por
razones de espacio, es el de la relacién entre la libertad de religién y otras libertades, en parti-
cular los conflictos que pueden darse con la libertad de expresién. Respecto de esto altimo re-
mitimos a otro trabajo del mismo autor, J. MARTINEZ-TORRON, “Libertad de expresiéon y
libertad de religion. Comentarios en torno a algunas recientes sentencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Canédnico y Derecho Eclesidstico del Esta-
do, num. 11, 2006.
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concebir la libertad religiosa: un mecanismo de protecciéon de la conciencia
del individuo frente a la coaccién eventual de otros individuos y, muy espe-
cialmente, frente a la coaccion eventual del Estado. Este derecho define un
ambito de autonomia del individuo en materia de conciencia, y le permite,
dentro de ciertos limites, llevar un estilo de vida conforme con sus propias
opciones personales.

Una tal nocién de la libertad religiosa, como libertad negativa y no pres-
tacional, es en efecto propia del pensamiento liberal. Es el modo de cons-
truir la libertad religiosa en las declaraciones de derechos del siglo XVII, y
coincide con las propuestas teéricas sobre la tolerancia en los clasicos del li-
beralismo®. La primacia de la conciencia individual sobre la coaccién estatal
puede verse en las sentencias del Tribunal, desplegandose en los dos aspec-
tos que tradicionalmente se reconocen a la libertad religiosa: el del fuero in-
terno, es decir la proteccion de la conciencia religiosa en si misma, y la del
fuero externo, el de las conductas exteriores motivadas por las convicciones
religiosas. Estos dos aspectos han sido distinguidos en maltiples ocasiones
por el Tribunal®.

La jurisprudencia ha sido muy cautelosa al definir qué conductas han
de considerarse incluidas dentro del &mbito de proteccién del fuero interno.
Los Estados deben actuar muy represivamente para que el Tribunal entien-
da que ha habido a este respecto una restriccion'’, tal vez por la propia difi-
cultad inherente a la prueba de una intervencién en la conciencia misma. En
cuanto al foro externo, en general se admite que forman parte del &mbito de

7 Asi, en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: “La liberté
consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui [...]” (articulo 4) y “Nul ne doit étre inquiété
pour ses opinions, mémes religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre public éta-
bli par la loi” (articulo 10). En la primera enmienda a la Constitucién estadounidense, de 1791:
“Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof [...]".

8 J.LOCKE, “An essay on toleration”, en J. LOCKE, Political Essays, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge, [1667] 1999; J. LOCKE, A letter concerning toleration, Bobbs-Merrill, In-
dianapolis, [1689] 1980; J. S. MILL, On liberty, Cambridge University Press, Cambridge, [1859]
1999.

°  Entre otros, TEDH: Kokkinakis ¢/Grecia (25/05/1993), parrafo 31; TEDH: Hassan y
Tchaouch c¢/Bulgaria (16/10/2000), parrafo 66; TEDH: Svyato-Mykhaylivska Parafiya ¢/Ucrania
(14/06/2007), parrafo 112; TEDH: Dogru c¢/Francia (04/12/2008), parrafo 61.

10 C. EVANS, Freedom of religion under the European Convention on Human Rights, Oxford
University Press, Oxford, 2003, p. 78.
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lo amparado aquellas conductas que signifiquen una manifestaciéon de las
creencias religiosas. El Tribunal ha sefialado que el articulo 9 protege un
conjunto de manifestaciones posibles de la libertad religiosa, pero que sin
embargo no todos los actos inspirados por motivos religiosos pueden que-
dar amparados''. Tiene que haber una relacion clara y evidente entre la con-
viccion religiosa y su manifestacion externa'.

La mayoria de los casos en los que el Tribunal hallé una violacién del
articulo 9 se han referido a la imposicion de una conducta exterior que ultra-
ja las convicciones religiosas o a la prohibicion de realizar una conducta reli-
giosamente motivada. Entre los primeros puede citarse el ejemplo del caso
Buscarini, Della Balda y Manzaroli, en el que el Tribunal decidi6 que es contra-
rio al Convenio exigir a los parlamentarios electos prestar juramento sobre
los Evangelios, como lo hacia el régimen juridico de San Marino. Al declarar
la existencia de esta violacion al Convenio, el Tribunal protegié al individuo
frente a una amenaza de coaccidn estatal, sosteniendo que el interés del Es-
tado en exigir una manifestacion externa de lealtad o en mantener sus tradi-
ciones cristianas encuentra su limite en la conciencia de los individuos. Dijo
el Tribunal:

“En el presente caso [...], requerir a los demandantes prestar juramento sobre

los Evangelios era equivalente a requerir a dos representantes electos del pue-
blo jurar adhesion a una particular religion, un requerimiento que es incom-
patible con el articulo 9 del Convenio [...]"".

Un ejemplo de prohibicion ilegitima de realizacién de una conducta con sen-
tido religioso puede verse en el caso Barankevich. Alli la alta instancia eu-
ropea juzgo que la realizacion de servicios religiosos estd incluida entre las
conductas protegidas por el articulo 9, y resolvié que prohibir un servicio re-
ligioso en un espacio piiblico para evitar el riesgo de una contra-manifesta-
cion religiosa era una forma ilegitima de coaccion en la conducta de un gru-

po de creyentes.
La perspectiva liberal del Tribunal también se traduce en su anti-paternalis-
mo. Para el Tribunal, las creencias religiosas son decisiéon del propio individuo

' Entre otros, TEDH: Dogru ¢/Francia (04/12/2008), parrafo 61; TEDH: Leyla Sahin ¢/Tur-
quia, Gran Sala (10/11/2005), parrafo 107; TEDH: Leela Férderkreis E. V. y otros ¢/Alemania (06/
10/2008), parrafo 80.

2 J. A.FROWEIN, “Article 9.17, en L.-E. PETTITI, E. DECAUX y P.-H. IMBERT, La Con-
vention Européenne des Droits de I’'Homme, cit., p. 358.

3 TEDH: Buscarini, Della Balda y Manzaroli ¢/San Marino (18/02/1999), parrafo 39.

" TEDH: Barankevich ¢/Rusia (26/10/2007).
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y, como tales, quedan dentro del &mbito de lo que el Estado no puede valorar.
El anti-paternalismo interpretativo se aprecia con claridad en aquellas senten-
cias que se refieren a los casos de proselitismo religioso. El Tribunal entiende
que el proselitismo es una actividad licita en el marco de la libertad religiosa, y
que prohibirlo o castigar a quienes lo realizan significa no confiar en las capaci-
dades de los ciudadanos para elegir sus propias creencias. Una interpretacién
liberal de la libertad religiosa no puede restringir la actividad proselitista de los
grupos religiosos, porque ello supondria privar al individuo adulto y compe-
tente de decidir sobre sus creencias religiosas, reemplazando su punto de vista
por la decision estatal acerca de cudles son las creencias mas convenientes. Y es-
to altimo es algo que para el liberalismo politico, desde J. Locke hasta los con-
temporéaneos pasando por el hito fundamental de J. S. Mill®, resulta inacepta-
ble. Por eso, la actividad misionera no puede ser considerada una violacién de
la libertad de religion si todas las partes involucradas son adultos capaces de
discernimiento y no hay relacién de dependencia o jerarquia entre los misione-
ros y las personas objeto de la actividad proselitista.

Esa fue precisamente la decision en el caso Kokkinakis, en el que se decla-
r6é que una condena penal por un delito de proselitismo no era ajustada a las
necesidades de una sociedad democratica. Alli dijo el Tribunal:

“El testimonio, en palabras y en actos, se encuentra ligado a la existencia de
convicciones religiosas [...] Ella [la libertad religiosa] implica en principio el
derecho de intentar convencer a su proéjimo, por ejemplo por medio de una ‘en-

sefianza’, sin lo cual ademds la ‘libertad de cambiar de religion o de convic-

cion’, consagrada por el articulo 9 seria letra muerta”'°.

Esto no quiere decir que toda limitacién de la actividad proselitista sea
ilicita. El Tribunal ha establecido una distincion entre formas licitas e ilicitas
de proselitismo". Por eso, contrario sensu, si resultan legitimas las limitacio-
nes cuando la persona que realiza una actividad proselitista intenta preva-
lerse de una relacién de dependencia o jerarquia que la vincula con el desti-

15

J. S. MILL, On liberty, cit. Para un debate sobre el paternalismo en el siglo XX, ver G.
DWORKIN, “Paternalism”, en R. SARTORIUS (ed.): Paternalism, University of Minnesota
Press, Minneapolis, 1983, pp. 19-34; J. FEINBERG, “Legal paternalism”, en R. SARTORIUS,
(ed.), Paternalism, cit., pp. 3-34; E. GARZON VALDES, “;Es éticamente justificable el pater-
nalismo juridico?”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nimero 5, 1988, pp. 155-174.

16 TEDH: Kokkinakis ¢/Grecia (25/05/1993), péarrafo 31.

7 R. RYSSDAL, “Religious freedom in the case law of the European Court of Human
Rights”, en J. MARTINEZ-TORRON (ed.), La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia
constitucional, Editorial Comares, Granada, 1998, p. 89.
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natario de su actividad, como en el caso Larissis, Mandalarides y Sarandis, en
el que los actos de proselitismo eran realizados por militares respecto de sus
inferiores. Este tipo de limitaciones no son incompatibles con la autonomia
de los individuos y su libertad en la eleccién de las creencias religiosas, por-
que de lo que se trata es de impedir que se usen estructuras jerarquicas esta-
tales establecidas con finalidades de interés publico para la propagacién de
creencias religiosas privadas. Lo que en el &mbito puramente civil puede ser
visto como un simple intercambio de ideas, en el &mbito de la vida militar
puede significar una situacion de acoso de un superior a un subordinado, y
los Estados pueden legitimamente sancionar este tipo de proselitismo’®.

El tercer indicador del carécter liberal de la interpretaciéon europea es su
consideracioén de los grupos religiosos como asociaciones de individuos. Co-
mo es sabido, para el ya mencionado clésico del pensamiento liberal J. Loc-
ke, las iglesias son precisamente eso: sociedades voluntarias de hombres,
unidos por acuerdo mutuo, con el fin de rendir culto ptblico a Dios en un
modo que ellos juzgan que le es aceptable y efectivo para la salvacion de sus
almas. Y dado que la iglesia es una asociacion voluntaria, ella s6lo puede te-
ner sobre sus miembros los poderes que éstos consientan en otorgarle. Por la
misma razén, ninguna iglesia puede tener poder sobre individuos que no
forman parte de ella, ni sobre otra iglesialg.

Segun el Convenio Europeo, la libertad religiosa puede ejercitarse indi-
vidual o colectivamente. Asi, forma parte de las manifestaciones externas li-
citas de la libertad religiosa, en su dimensién colectiva, el derecho de orga-
nizarse como comunidad asocidndose a efectos del culto y del ejercicio de
otras actividades religiosas o sociales vinculadas con la religién. En este ca-
S0, NO es necesario como requisito previo ningun tipo de registro o formali-
dad del grupo religioso, aunque el Estado puede legitimamente supeditar el
otorgamiento de ciertos beneficios a la existencia formal de una organiza-
cion religiosa®.

El Tribunal ha indicado repetidamente que las comunidades religiosas
existen tradicionalmente en forma de estructuras organizadas. Lo que resul-
ta aqui de interés en esta caracterizacién de los grupos religiosos es que el

8 TEDH: Larissis, Mandalarides y Sarandis ¢/Grecia (24/02/1998), parrafo 51.

¥ 1. LOCKE, A letter concerning toleration, cit.

% Sobre los derechos de las asociaciones religiosas, ver S. LANGLAUDE, “The rights of
religious associations to external relations: A comparative study of the OSCE and the council
of Europe”, Human Rights Quarterly, vol. 32, nam. 3, 2010, pp. 502-529.
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Tribunal los concibe efectivamente como asociaciones voluntarias de indivi-
duos. Asignar naturaleza contractual a la vinculacion de los miembros de
un grupo religioso es un modo inequivocamente liberal de concebir a éste.

En coherencia con su conceptualizacién de los grupos religiosos, la ju-
risprudencia del Tribunal ha encuadrado su organizacién dentro de los
margenes de la libertad de asociacion del articulo 11. Este altimo, como es
sabido, protege el derecho del individuo a formar asociaciones, y no el dere-
cho de los grupos como tales. Puede leerse en una sentencia:

“La participacion en la vida de la comunidad es una manifestacion de la reli-
gion, que goza de la proteccion del articulo 9 de la Convencién. Cuando la or-
ganizacion de la comunidad religiosa estd en juego, el articulo 9 debe interpre-
tarse a la luz del articulo 11 de la Convencion que protege la vida asociativa
contra toda injerencia injustificada del Estado. Visto bajo este dngulo, el dere-
cho de los fieles a la libertad de religion supone que la comunidad pueda fun-
cionar pacificamente, sin injerencia arbitraria del Estado””.

Por otra parte, y siempre desde una perspectiva liberal, lo tinico que se
exige a los grupos religiosos es que, en su interior, los individuos manten-
gan en todo momento la libertad para abandonarlos, y que todas las limita-
ciones que éste le imponga sean voluntariamente consentidas. Por el contra-
rio, no se exige que los grupos estén internamente organizados conforme a
los principios liberales, y por ello las coacciones al individuo por parte de la
comunidad no son necesariamente ilegitimas desde una perspectiva liberal,
siempre que hayan sido voluntariamente consentidas®.

La descripcion del parrafo anterior coincide con la postura del Tribunal.
En efecto, segtn la alta instancia europea, como consecuencia de su cardcter
asociativo, el grupo no tiene sobre el individuo ningtin poder salvo el que
este tltimo ha consentido en otorgarle. Por ello, el individuo puede en cual-
quier momento escapar de la potestad del grupo optando, como ha sido di-
cho en el caso Santo Sinodo de la Iglesia Ortodoxa Biilgara, por abandonar el
grupo®. La potestad del colectivo actta sobre el individuo sélo si éste presta

2 TEDH: Hassan y Tchaouch ¢/Bulgaria (16/10/2000), parrafo 62. Ver también TEDH: Sv-
yato-Mykhaylivska Parafiya ¢/Ucrania (14/06/2007), parrafos 112-113; TEDH: Religionsgemeins-
chaft der Zeugen Jehovas y otros ¢/Austria (31/07/2008), parrafo 61, TEDH: Rama Moscovita del
Ejército de Salvacion ¢/Rusia (05/10/2006), parrafo 58.

# H.POURTOIS, “La société libérale face au défi du pluralisme culturel”, Revue philoso-
phique de Louvain, nam. 98-1, 2000, pp. 9-10.

»  TEDH: Santo Sinodo de la Iglesia Ortodoxa Biilgara (Metropolitano Inocencio) y otros ¢/Bul-
garia (22/01/2009).
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su consentimiento, en la medida del consentimiento prestado y sélo mien-
tras dura éste.

Otra consecuencia del cardcter asociativo que se reconoce a los grupos reli-
giosos es que el Estado ha de resguardar el derecho de los grupos organizados a
elegir sus propios lideres de acuerdo con sus reglas internas, pero no es su fun-
cién asegurar que los grupos religiosos permanezcan o sean conducidos bajo li-
derazgos unificados™. Y dado que no es funcién del Estado garantizar la unidad
de una comunidad religiosa, es ilegitimo que éste organice una asamblea para
unificar a una comunidad dividida. Asi, en el asunto Supremo Santo Consejo de la
Comunidad Musulmana, el Tribunal reiteré que no es conforme a las necesidades
de una sociedad democratica que el Estado imponga liderazgos unificados®.

Otras sentencias van en la misma linea. En los casos Serif, Agga 1, Agga Ill 'y
Agga IV el Tribunal tuvo que hacer frente a la situacién de un demandante ele-
gido mufti por la comunidad musulmana (en todos los casos, de algtn lugar de
Grecia) que el gobierno no reconocia como lider de la comunidad. El gobierno
reconocia como tal a otra persona, y el demandante habia sido condenado por
usurpacion del cargo de ministro de una religion reconocida. El Tribunal enten-
di6 que habia una interferencia ilicita con la libertad religiosa:

“Los hechos por los que fue condenado, segiin surgen de las decisiones de los
tribunales internos, fueron enviar un mensaje respecto del significado religio-
so de una fiesta, dar ese mensaje en una reunion religiosa, presentar otro men-
saje en ocasion de una festividad religiosa y aparecer en piiblico vistiendo la
ropa de los lideres religiosos. En estas circunstancias, la Corte considera que la
condena del requirente equivale a una interferencia con sus derechos bajo el
articulo 9.1"%.

El dltimo indicador del caracter liberal de la interpretacion europea es el én-
fasis puesto por el Tribunal en el deber de neutralidad propio del Estado. En
efecto, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha especi-
ticado la exigencia democratica a partir de la inclusién del principio de neutrali-

* A. G. CHUECA SANCHO, “El derecho humano a la libertad de religion y conviccio-
nes en una Europa intercultural”, en VVAA: Teoria de la justicia y derechos fundamentales, Edi-
torial Dykinson, Madrid, 2008, p. 307.

»  TEDH: Supremo Santo Consejo de la Comunidad Musulmana ¢/Bulgaria (16/12/2004). Ver
también, TEDH: Hassan y Tchaouch ¢/Bulgaria (16/10/2000); TEDH: Santo Sinodo de la Iglesia
Ortodoxa Biilgara (Metropolitano Inocencio) y otros ¢/Bulgaria (22/01/2009); TEDH: Mirolubovs y
otros ¢/Letonia (15/09/2009).

% TEDH: Serif ¢/Grecia (14/12/1999), parrafo 39. Ver también TEDH: Agga ¢/Grecia II
(17/10/2002); TEDH: Agga ¢/Grecia III (13/07/2006); TEDH: Agga ¢/Grecia IV (13/07/2006).
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dad como propio de la actividad estatal”. El énfasis del Tribunal en la neutrali-
dad estatal se coloca en la linea de la teoria politica liberal que sittia al Estado
como un mediador imparcial de las relaciones (de cooperacion y de conflicto) en-
tre los particulares. Como es sabido, esta concepcion ha sido reeditada en el siglo
XX, entre muchos otros, por el més relevante de los autores liberales, J. Rawls®.

El pluralismo religioso de las sociedades democraticas depende de que
el Estado sea imparcial y no favorezca a unos en desmedro de otros, por lo
que es consustancial a la gestiéon democréatica de los conflictos que el Estado
guarde un carécter neutral respecto de las distintas comunidades religiosas
que en él coexisten. Ha dicho el Tribunal:

“En el ejercicio de su poder de reglamentacion en la materia y en su relacion
con las diversas religiones, cultos y creencias, el Estado debe ser neutro e im-
parcial [...] De eso depende el mantenimiento del pluralismo y el buen funcio-
namiento de la democracia, una de cuyas principales caracteristicas reside en
la posibilidad que ella ofrece de resolver por el didlogo y sin recurso a la violen-
cia los problemas que encuentra un pais [...]"*.

La neutralidad que debe adoptar un Estado democrético frente a los
grupos con distintas convicciones religiosas subsiste incluso y con mas ra-
z6n cuando surgen tensiones entre esos grupos. En este caso, el Estado no
debe tomar partido por uno de los grupos en contra de los otros, ni eliminar
las tensiones eliminando el pluralismo mismo, sino asegurar la tolerancia
mutua de los grupos enfrentados™.

Por ello, el Estado tiene la obligacion de intervenir como un mediador
imparcial, garantizando la tolerancia entre los grupos:

¥ Para una vision critica del uso este concepto en la jurisprudencia europea, ver M.

EVANS y P. PETKOFF, “A separation of convenience? The concept of neutrality in the juris-
prudence of the European Court of Human Rights”, Religion, State and Society, nam. 36, vol. 3,
2008, pp. 205-223.

% J.RAWLS, A Theory of Justice, Oxford University Press, Londres, 1985; J. RAWLS, Poli-
tical Liberalism, Columbia University Press, Nueva York, 1993.

¥ TEDH: Iglesia Metropolitana de Besarabia y otros ¢/Moldavia (31/12/2001), parrafo 116.
Ver también, TEDH: Leyla Sahin ¢/Turquia, Gran Sala (10/11/2005), parrafo 107, TEDH: 97
Testigos de Jehovd de Gldani ¢/Georgia (03/05/2007), parrafo 131. Una afirmacion semejante en
un caso que no se referia directamente a la libertad religiosa en TEDH: Partido comunista uni-
ficado de Turquia y otros ¢/Turquia (30/01/1998), parrafo 57.

% TEDH: Serif ¢/Grecia (14/12/1999), parrafo 53. Ver también, TEDH: Iglesia Metropolita-
na de Besarabia y otros ¢/Moldavia (31/12/2001), parrafo 116. TEDH: Leyla Sahin ¢/Turquia, Gran
Sala (10/11/2005), parrafo 107; TEDH: 97 Testigos de Jehovd de Gldani ¢/Georgia (03/05/2007),
péarrafo 132.
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“Ha sido frecuentemente enfatizado el rol del Estado como organizador neu-
tral e imparcial del ejercicio de varias religiones, fes y creencias, y establecido
que este rol conduce al orden publico, a la armonia religiosa y a la tolerancia
en una sociedad democritica. La Corte también considera que el deber del Es-
tado de neutralidad e imparcialidad es incompatible con cualquier poder de
parte del Estado para establecer la legitimidad de creencias religiosas y que ello
requiere que el Estado asequre la mutua tolerancia entre grupos opuestos

[.. 17"

4. UNA CONSIDERACION FORMAL DE LA IGUALDAD

El Convenio Europeo, que parte al igual que la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de la idea de igualdad entre los seres humanos®, se
refiere a la igualdad en el campo religioso en dos articulos: el articulo 14 del
propio Convenio y el articulo 1 del protocolo 12. El articulo 14 del Convenio
establece una prohibicién de discriminar en el ejercicio de los derechos reco-
nocidos y, en lo que aqui interesa, en el ejercicio de la libertad religiosa. En
otras palabras: el Convenio establece que existe un derecho a la libertad reli-
giosa (articulo 9), y que éste debe ser garantizado por igual para todos (arti-
culo 14). El derecho emergente del articulo 14 es entonces un derecho no au-
ténomo, sino ligado al derecho del articulo 9. Ha dicho el Tribunal:

“[...] sequin la jurisprudencia establecida de las instituciones de la Conven-
cion, el articulo 14 sélo complementa las otras provisiones sustantivas de la
Convencién y los Protocolos. No tiene existencia independiente ya que tiene
efectos solo en relacion con ‘el goce de los derechos y libertades’ salvaguarda-
dos por esas provisiones”>.

Por otra parte, el articulo 1 del protocolo 12 establece un derecho con-
vencional de caracter auténomo, a no ser discriminado por la legislacién o
por las autoridades publicas. Aqui se resaltara uno de los supuestos mencio-
nados en este articulo: el derecho a no ser discriminado por la legislaciéon o
por las autoridades, por motivos religiosos.

Asi, la discriminacién en la titularidad y ejercicio de la libertad religiosa,
por diferentes motivos (étnicos, de origen nacional, de género, etc.) esta pro-
hibida por el articulo 14, en relacion con el articulo 9. La discriminacién pro-
hibida es incluso aquella que limita injustificadamente la libertad religiosa

' TEDH: Dogru ¢/Francia (04/12/2008), parrafo 62.
F. SUDRE, La Convention Européenne des Droits de I’Homme, cit., p. 6.
¥ TEDH: Cha’are Shalom ve tsedek ¢/Francia (27 /06/2000), parrafo 86.
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basdndose también en motivos religiosos (por ejemplo, si se permite a un
grupo religioso hacer algo que a otro no). La discriminacion en la titularidad
y ejercicio de otros derechos, por motivos religiosos esta incluida en el arti-
culo 14 en relacién con el respectivo articulo (si se trata de un derecho reco-
nocido en el Convenio); o en el articulo 1 del protocolo 12, si se trata de un
derecho reconocido en la legislacién o de una discriminacion por parte de la
autoridad publica.

El principal problema interpretativo subyacente a estos articulos consis-
te en averiguar en qué casos una distincion entre individuos o grupos es le-
gitima, y en qué casos constituye una discriminacién ilegitima. Para el Tri-
bunal de Estrasburgo, una distincién puede considerarse ilegitima cuando
se da un tratamiento diferente a personas en situaciones similares, sin una
objetiva y razonable justificacion. La justificacion objetiva y razonable existe en
aquellos casos en los que la diferenciacién persigue una finalidad legitima y
utiliza medios proporcionados a esa finalidad:

“La Corte reitera que las instituciones del Convenio han sostenido consisten-
temente que el articulo 14 da proteccion contra la diferencia de trato, sin una
objetiva y razonable justificacion, a personas en situaciones similares [...] Pa-

ra los propositos del articulo 14 una diferencia de trato es discriminatoria si

no persigue una finalidad legitima o si no hay una relacion de proporcionali-

dad entre los medios empleados y la finalidad buscada”>*.

Lo que interesa destacar en este apartado es que la concepcién de la
igualdad manejada por la instancia europea se basa en una consideracién
formal de este principio, que no hace derivar del Convenio un deber del Es-
tado de establecer prestaciones positivas o derechos especiales a favor de los
grupos desaventajados o de sus miembros. Esta concepcioén parte de la idea
de que los individuos son efectivamente iguales entre si, y que por ello el Es-
tado debe dispensar el mismo tratamiento para todos ellos, sin establecer
distinciones en razén de sus caracteristicas peculiares. Una concepcién igua-
litaria material, en cambio, exigiria reconocer que las personas no son efecti-
vamente iguales, porque pueden encontrarse en contextos de desventaja no
elegidos. Esta segunda concepcion llevaria entonces a aceptar que la igual-
dad real exige, en algunos casos, tratar de modo diferente a los que estan en
contextos de inferioridad, con la finalidad de paliar asi las situaciones de

¥ TEDH: Dahlab ¢/Suiza (15/02/2001), decision de inadmisibilidad, parrafo 2 del aparta-
do sobre derecho aplicable.
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desventaja. La adopcién de un criterio formal de igualdad perjudica, funda-
mentalmente, a las minorias religiosas™.

Para la interpretacién del Tribunal, el Convenio no impone a los Esta-
dos prestaciones positivas, como podria ser por ejemplo financiar la edu-
cacion religiosa en las escuelas publicas. Desde luego, el Convenio tampo-
co prohibe este tipo de prestaciones, de modo que los Estados tienen el
camino libre para establecerlas dentro de su margen de apreciacion. Ahora
bien, aunque el Convenio no imponga prestaciones positivas, si el Estado
opta por reconocerlas estara también vinculado por el principio de igual-
dad del articulo 14, es decir, no podra aplicarlas de modo discriminato-

rio®.

El segundo elemento que deja traslucir la opcién del Tribunal por la
igualdad formal es su negativa al reconocimiento de derechos especiales pa-
ra los miembros de ciertos grupos. Se utiliza aqui el concepto de derechos es-
peciales en el sentido de derechos de excepcién, es decir, derechos que se
otorgan a un individuo, en razén de la pertenencia a un grupo determinado
0 que se otorgan a un grupo en tanto que tal grupo (es decir, no sélo en tanto
que grupo, sino en tanto que este grupo particular y concreto), eximiéndolo
del cumplimiento de una norma general y supuestamente neutral, para re-
mediar una situacion de desventaja de ese individuo o de ese grupo frente a
esa norma. La negativa al reconocimiento de derechos diferenciados no sélo
traduce un igualitarismo formal, sino que ademas es coherente con el libera-
lismo clasico que profesa el Tribunal. Si se cree que las creencias religiosas
pertenecen al &mbito privado de las opciones de vida, resulta 16gico que no
sea legitimo invocarlas en la esfera ptublica para eximirse de los deberes que
el ordenamiento juridico (pretendidamente) neutral del Estado liberal impo-
ne.

Esto es claro en materia de objecién de conciencia que representa, pre-
cisamente, una excepcién particular a una obligacién (formalmente) iguali-
taria. E1 Convenio Europeo de Derechos Humanos no dice nada expresa-
mente respecto de la objeciéon de conciencia en su articulo 9. La hoy
desaparecida Comisiéon Europea de Derechos Humanos rechazé en mu-
chos casos que la objeciéon de conciencia al servicio militar estuviera impli-

% J. MARTINEZ-TORRON, “La proteccién internacional de la libertad religiosa y de
conciencia, cincuenta afos después”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Gra-
nada, nam. 2, 1999, pp. 76-77.

% TEDH: Savez Crkava “Rije? Zivota” y otros ¢/Croacia (09/12/2010), parrafo 58.
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cita en ese articulo”. También declaré que no existe un derecho a la objecion
de conciencia para eximirse de la prestacion civil sustitutoria del servicio
militar® y que tampoco es posible en la economia del Convenio la objecion
de conciencia fiscal®. El argumento central de la Comisién para rechazar las
objeciones de conciencia al servicio militar venian dadas por el articulo
4.3.b, en virtud del cual no se considera trabajo forzado cualquier servicio
de cardcter militar, o cualquier otro servicio sustitutivo del servicio militar
obligatorio en aquellos paises en que la objecién de conciencia sea reconoci-
da como legitima. Como se ve, la interpretacién del articulo 9 en la sistema-
tica general del Convenio, lleva a tener en cuenta el articulo 4.3.b. Y éste se
refiere a la objecion de conciencia como subordinada a la voluntad del legis-
lador nacional.

Hasta época reciente no habia habido jurisprudencia del Tribunal con-
cluyente en el sentido de negar la objecién de conciencia en el marco del ar-
ticulo 9. En efecto, el Tribunal habia mencionado la objecién de conciencia
en asuntos en los que la cuestion central se referia a otro tema®. Y en aque-
llos casos en que el nicleo de la cuestion estaba vinculado con la objecién de
conciencia, habia eludido tratar el tema resolviendo el fondo por aplicacién
de normas distintas al articulo 9 del Convenio. En el caso Ulke, relativo a un
objetor de conciencia repetidamente condenado por su actitud, la Corte juz-
g6 que habia habido violacién del articulo 3 por la existencia de tratos de-
gradantes, sin necesidad de entrar en el andlisis de la libertad religiosa*'.

Sin embargo, en un caso de 2010, un testigo de Jehova condenado por
no realizar el servicio militar lleg6 hasta el Tribunal de Estrasburgo y le pi-

% Entre otros, ComisionEDH: X ¢/Austria (02/04/1973); ComisionEDH: Crespo-Azorin ¢/
Espaiia (17/05/1990), decisiéon de inadmisibilidad; ComisionEDH: Musy c¢/Suiza (08/01/
1993), decision de inadmisibilidad); ComisionEDH: Olcina Portilla ¢/Esparia (14/10/1996), de-
cisién de inadmisibilidad; ComisiénEDH: Chardonneau c¢/Francia (29/06/1992), decision de
inadmisibilidad.

% ComisionEDH: X ¢/Repuiblica Federal de Alemania (05/07/1977), decision de inadmisibi-
lidad; ComisionEDH: Johansen ¢/Noruega (14/10/1985); ComisionEDH: Autio ¢/Finlandia (06/
12/1991); ComisionEDH: A. ¢/Suiza (09/05/1984), decisién de inadmisibilidad.

¥ ComisionEDH: C. ¢/Reino Unido (15/12/1983).

0 TEDH: De Jong, Baljet y Van Den Brink ¢/Holanda (22/05/1984); TEDH: Van der Sluijs,
Zuiderveld y Klappe ¢/Holanda (22/05/1984); TEDH: Duinhof y Duijf ¢/Holanda (22/05/1984);
TEDH: Pantoulias ¢/Grecia (18/01/2007), decisiéon de inadmisibilidad; TEDH: Léffelmann ¢/
Austria (12/03/2009); TEDH: Lang ¢/Austria (19/03/2009).

#1 TEDH: Ulke ¢/Turquia (24/01/2006).
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di6 que revisara la jurisprudencia existente (caso Bayatyan) con el argumen-
to de que la Convencion es un instrumento viviente. La Corte, aunque en un
sentido general admitié que la Convencion es un instrumento que tiene que
ser interpretado a la luz de las condiciones de vida actual, negé que hubiera
lugar a revisar la jurisprudencia existente:

“La Corte no niega que la mayoria de los Estados miembros del Consejo de Eu-

ropa han adoptado efectivamente leyes previendo diferentes formas de servicio

de reemplazo para los objetores de conciencia. Al mismo tiempo, ella no puede

ignorar las disposiciones contenidas en el articulo 4.3.b) de la Convencion

[...] Para la Corte, este articulo da claramente a cada Parte contratante la

eleccién de reconocer la objecion de conciencia o no, y no es posible apoyarse en

el hecho de que la mayoria de las Partes contratantes hayan reconocido este de-

recho para decir que una Parte contratante que no lo ha reconocido desconoce

las obligaciones emergentes de la Convencién”*.

5.  UN AMPLIO MARGEN DE APRECIACION ESTATAL

La dltima caracteristica de la que trata este trabajo es el amplio margen
que la jurisprudencia europea deja a los Estados para definir ciertos aspec-
tos inherentes a las limitaciones de la libertad religiosa. El nudo de la pro-
blematica es la articulacion entre los dos parrafos del articulo 9 del Conve-
nio. El primer pérrafo, como se sabe, establece el ambito de la libertad
tutelada. El segundo pérrafo, las restricciones legitimas a esa libertad.

A partir de esta sistemadtica, el Tribunal ha desarrollado un mecanismo
de dos pasos en su jurisprudencia, para decidir si en el conflicto bajo andlisis
hay o no una violacién del articulo 9. En un primer paso, se estudia si la con-
ducta invocada por el demandante puede considerarse una manifestacion
de la propia libertad religiosa, es decir, si entra en el ambito del primer apar-
tado del articulo 1. En un segundo paso, y s6lo en el caso de que la respuesta
a la primera pregunta haya sido positiva, se evalta si el obstaculo que se de-
nuncia como contrario a la libertad religiosa cumple los tres requisitos men-
cionados en el apartado 2. Si los cumple, se trata de una restriccion legitima
a la libertad religiosa. Si no los cumple, se trata de una violaciéon de la liber-
tad religiosa.

En la economia general del Convenio, es razonable sostener que los su-
puestos de restriccién legitima de la libertad religiosa han de interpretarse

2 TEDH: Bayatyan ¢/Armenia (27/10/2009).
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de modo estricto. Esta es la opinion dominante en la doctrina®. También el

Tribunal sostiene la idea de la interpretacion restrictiva, y declara que para

que esta limitacién sea posible son necesarias razones convincentes y podero-
44

5as™,

Sin embargo, en los hechos, el margen de discrecionalidad que la Corte
deja a los Estados parte en el Convenio para limitar la libertad religiosa es
bastante mas amplio de lo que ella misma admite. Esto puede verse en un
analisis de cada uno de los tres requisitos a los que el articulo 9 subordina la
legitimidad de la restriccion a la libertad religiosa: prevision legal; finalidad
legitima; necesidad en una sociedad democratica.

El primer requisito de legitimidad de la medida es su origen legal. Es
decir, hay que analizar si las medidas restrictivas estan establecidas por ley.
Este requisito esta largamente desarrollado en la jurisprudencia del Tribu-
nal, no sélo en relacion con la libertad religiosa, sino con otros derechos®.
En sintesis, puede decirse que lo que se exige es que la decision concreta en
que se basa la injerencia a la libertad en el caso bajo estudio tenga base legal,
entendiendo el concepto de ley en sentido material, y no necesariamente en
el sentido de ley formal. Es decir, textos escritos y generales, aunque sean de
rango inferior a las normas dictadas por la Legislatura; textos que pueden
ser complementados por la jurisprudencia pertinente®.

Aunque en alguna sentencia el Tribunal ha encontrado que efectiva-
mente la actuacioén estatal carecia de base lega147, este requisito no suele ser
decisivo en la resoluciéon de un caso. Y esto por dos razones fundamentales.
En primer lugar, porque se trata de un estandar que el Estado puede satisfa-
cer de un modo relativamente fécil, por la sola actuacién de sus 6rganos in-

43

C. EVANS, Freedom of religion under the European Convention on Human Rights, cit., p.
137; J. MARTINEZ-TORRON, “Los limites a la libertad de religion y de creencia en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico
del Estado, nam. 21, 2003, p. 9.

#  Entre otros, TEDH: Svyato-Mykhaylivska Parafiya ¢/Ucrania (14/06/2007), parrafo 114;
TEDH.: Iglesia de la Cienciologia de Moscti ¢/Rusia (05/04/2007), parrafo 87.

# Las caracteristicas mas salientes del requisito de prevision legal en general (es decir,
no en el &mbito especifico de la libertad religiosa) fueron desarrolladas en TEDH: Sunday Ti-
mes ¢/Reino Unido (26/04/1979).

*  TEDH: Dogru ¢/Francia (04/12/2008), parrafo 52, con cita de jurisprudencia anterior
relativa a diversas libertades del Convenio, por ser un principio ya establecido en la jurispru-
dencia del Tribunal.

¥ TEDH: Hassan y Tchaouch ¢/Bulgaria (16/10/2000).
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ternos. En segundo lugar, porque el Tribunal es en general poco favorable a
una revision de las leyes estatales en si mismas®, concentrandose més en las
particularidades del caso concreto.

El segundo requisito es el de la finalidad legitima. Segun el Tribunal, la
enumeracion de fines que aparecen en el apartado 2 del articulo 9, ha de
considerarse exhaustiva y su interpretacion ha de ser estricta®. De todas for-
mas, y de un modo parecido a lo que sucede con el elemento anterior, el
andlisis que hace la Corte de la existencia de una finalidad legitima suele ser
bastante superficial, ya que normalmente toma por acertadas las caracteri-
zaciones que sobre la finalidad de la normativa menciona el Estado. Teérica-
mente, esto es asi porque dudar de los fines explicitos de la ley equivaldria a
dudar de la buena fe del Estado al momento de aprobarla. Sin embargo, el
analisis se muestra ineficaz frente a leyes que tienen efectivamente un pro-
posito subyacente mas alla de los enunciados formales que presentan®.

El tercer elemento del test que permite decidir sobre la legitimidad de la
restriccion es el requisito de su necesidad en una sociedad democritica. Para ser legi-
tima, la medida restrictiva de la libertad religiosa debe responder a una necesi-
dad social imperiosa y debe haber proporcionalidad entre la medida adoptada y
el fin perseguido. La proporcionalidad es algo que el Tribunal evaltia caso por
caso. Aunque el anélisis de la necesidad en una sociedad democratica deberia
resultar crucial para la evaluacion de la legitimidad de la accion estatal, también
aqui el Tribunal se ha mostrado condescendiente con las injerencias estatales™.

La consideracion del requisito de proporcionalidad en la valoracion del
Tribunal ha estado siempre cargada de elementos subjetivos y ha dependi-
do significativamente del contexto. El Tribunal ha sido en general bastante
vago respecto de la definicion de la proporcionalidad™. Es en esta categoria
de analisis que encuentra su lugar propio la llamada doctrina del margen de
apreciacion nacional. La doctrina del margen de apreciaciéon nacional busca

48

C. EVANS, Freedom of religion under the European Convention on Human Rights, cit., p.
141-142.

#  Entre otros, TEDH: Svyato-Mykhaylivska Parafiya ¢/Ucrania (14/06/2007), parrafo 132;
TEDH.: Iglesia de la Cienciologia de Moscti ¢/Rusia (05/04/2007), parrafo 86.

% C.EVANS, Freedom of religion under the European Convention on Human Rights, cit., p. 148.
J. 1. SOLAR CAYON, “Cautelas y excesos en el tratamiento del factor religioso en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos”, Derechos y Libertades, nam.
20, 2009, p. 134.

% C.EVANS, Freedom of religion under the European Convention on Human Rights, cit., p. 146.
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lograr un equilibrio entre la proteccion internacional de los derechos huma-
nos y el respeto de las peculiaridades propias del derecho nacional. Este
margen de apreciacién se traduce en una relativizacién del concepto de ne-
cesidad en una sociedad democrdtica, permitiendo cierta libertad a las autorida-
des nacionales al momento de su interpretacion™. Se produce asi un reenvio
a la discrecionalidad de la autoridad nacional en la apreciacién de la situa-
cion de necesidad. Esta discrecionalidad no es absoluta, porque la doctrina
del margen de apreciacion nacional no elimina el control europeo posterior;
pero es si bastante amplia. Asi, existe una relaciéon inversa entre control de
proporcionalidad y margen de apreciacion nacional: cuanto més riguroso es
el control de proporcionalidad més reducido es el margen de apreciaciéon
nacional y viceversa™.

La doctrina parte del supuesto de que es el propio Estado el que esta en
mejores condiciones para evaluar las circunstancias politicas y sociales in-
ternas, y a partir de ellas determinar cudles son las medidas apropiadas, es
decir, proporcionadas a las necesidades de una sociedad democratica, para
limitar el contenido del derecho. A partir de ello, configura un sistema que
deja una zona gris que permite a los Estados maniobrar en las limitaciones.
El Tribunal sélo interviene para rectificar las decisiones estatales cuando
considera que el Estado ha superado el margen de apreciacion nacional™.

En cualquier caso, la intervencién de la Corte sirve sélo para declarar si
la solucion nacional es o no legitima a la luz del Convenio. En caso de que
exista una violacion de los derechos fundamentales, el Tribunal no tiene
competencia para sustituir la voluntad del legislador nacional y disponer
cudl es la medida alternativa que corresponde aplicar. La Corte no puede
decir, en vistas a un conflicto concreto, qué es lo que el Estado debe hacer,
sino solamente evaluar si lo que el Estado ha hecho entra dentro de los mar-

% J.MARTINEZ-TORRON, “Los limites a la libertad de religion y de creencia en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos”, cit., p. 15.

> Y. ARAI-TAKAHASHI, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Propor-
tionality in the Jurisprudence of ECHR, Intersentia, Antwerp - Oxford - New York, 2002, p. 14.
La obra realiza un anélisis del concepto de margen de apreciacion y su relacién con el principio
de proporcionalidad respecto de diferentes articulos del Convenio. Para el estudio sobre la
libertad religiosa, ver pp. 92-99.

% Para una discusion sobre el caracter relativista o no de esta remision a la discrecionali-
dad de los Estados, ver ]. SWEENEY, “Margins of Appreciation: Cultural Relativity and the
European Court of Human Rights in the Post-Cold War Era”, International and Comparative
Law Quarterly, namero 54, 2005, pp. 459-474.
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genes de apreciacion que son provistos por el tratado y su sistema de fun-
cionamiento™.

No es facil encontrar un punto de equilibrio entre la autonomia de los
Estados para definir sus propias reglas democraticas y un control real que
haga que los derechos internacionalmente protegidos no sean letra muerta.
En muchos casos el Tribunal Europeo ha llegado a este equilibrio; en otros
muchos, la respuesta es méds dudosa. En efecto, a veces el Tribunal parece
hacer una interpretacion excesivamente benevolente con la discrecionalidad
de los Estados. De hecho, aunque teéricamente no hay diferencia entre el
margen de apreciaciéon nacional en el contexto del articulo 9 y el mismo
margen en el contexto de otros articulos, la libertad dejada a los Estados por
el Tribunal dentro del primer ambito suele ser mds amplia. Para proceder de
esta manera, el Tribunal se ha apoyado en la falta de un consenso europeo
en la materia, lo que justificaria la ampliacién del poder discrecional de las
autoridades nacionales”.

Algunas razones pueden sugerirse como causa de esta mayor flexibili-
dad. La relacién entre los Estados y las religiones en sus territorios es nor-
malmente controvertida. Ademas, al interior de cada Estado las proporcio-
nes cuantitativas entre los diferentes grupos religiosos son variables. Todo
ello hace que resulte dificil al Tribunal reconocer la existencia de una con-
cepcién europea unificada en esta materia. También hay que tener en cuenta
que el balance entre el margen de apreciacion nacional y el control europeo
se mueve més hacia un lado o hacia otro segtn la naturaleza de la manifes-
tacion religiosa involucrada. Asi, cuando se trata de actividades de culto y
observancia el Tribunal tiende a ser més estricto en su analisis; algo pareci-
do sucede en el caso de la organizacion de las asociaciones religiosas™.

Pueden verse algunos ejemplos de como el Tribunal ha resuelto la pro-
bleméatica de la proporcionalidad entre la medida adoptada y la finalidad
perseguida, volviendo a los casos citados mas arriba. La adecuacién de pro-
porcionalidad no existe si se impone una sancién penal a quien habia reali-
zado actos de proselitismo religioso frente a una persona adulta y dotada de

% TEDH: Iglesia de la Cienciologia de Moscii ¢/Rusia (05/04/2007), parrafo 88.

% ]. L. SOLAR CAYON, “Pluralismo, democracia y libertad religiosa: consideraciones
(criticas) sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos
electrénicos de filosofia del derecho, nam. 15, 2007, pp. 3-4.

% P.M. TAYLOR, Freedom of Religion. UN and European Human Rights Law and Practice,
Cambridge University Press, Cambridge, 2005, pp. 310-311.
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experiencia y capacidades intelectuales. El proselitismo es una actividad en
si misma licita, y s6lo estd justificada por las necesidades de una sociedad
democratica la prohibiciéon del proselitismo impropio, que se sirve de pre-
siones o violencia®. En cambio, por la misma razoén, si existe proporcionali-
dad si la sancion se impone a un militar que habia realizado actos de prose-
litismo frente a un subordinado, porque en este caso se busca proteger al
subordinado frente a posibles formas de acoso o abuso de poder que pudie-
ran surgir de como consecuencia de la estructura jerdrquica de la institucion
militar®.

También hay proporcionalidad cuando los controles de seguridad de
los aeropuertos exigen el retiro de un turbante®. El mismo criterio puede
aplicarse a la exigencia de retirarse un velo a la entrada de un consulado®.
En cambio, no puede ser considerado como necesario en una sociedad de-
mocrética el obligar a alguien a prestar juramento bajo una invocacion reli-
giosa que no comparte®.

Hay dos ambitos que pueden ejemplificar muy bien el funcionamiento
de la doctrina del margen de apreciacién nacional en la jurisprudencia de
Estrasburgo. Se trata de dos grupos de sentencias relativos a temas amplia-
mente discutidos por la opinién publica: el uso del velo islamico en las es-
cuelas® y la presencia del crucifijo en las aulas®. Ambos pueden englobarse

»  TEDH: Kokkinakis ¢/Grecia (25/05/1993).

% TEDH: Larissis, Mandalarides y Sarandis ¢/Grecia (24/02/1998).

' TEDH: Phull ¢/Francia (11/01/2005), decisién de inadmisibilidad.

% TEDH: El Morsli ¢/Francia (04/03/2008), decision de inadmisibilidad.

% TEDH: Buscarini, Della Balda y Manzaroli ¢/San Marino (18/02/1999).

# La bibliografia general sobre el velo islamico en Europa es abundante. Puede
sefalarse, entre los textos mas relevantes: S. BENHABIB, “The return of political theology”,
Philosophy and Social Criticism, nam. 36, vol. 3-4, 2010, pp. 451-471; S. COWAN, “The Head-
scarf Controversy: A Response to Jill Marshall”, Res Publica, nimero 14, volumen 1, 2008,
pp. 193-201; C. JOPPKE, Veil. Mirror of Identity, Polity Press, Cambridge, 2010; T. LEWIS,
“What not to Wear: Religious Rights, The European Court, and the Margin of Apprecia-
tion”, in International and Comparative Law Quarterly, nam. 56, 2007, pp. 395-414; J. MAR-
SHALL, “Women’s Right to Autonomy and Identity in European Human Rights Law:
Manifesting One’s Religion”, Res Publica, nim. 14, vol. 3, 2008, pp. 198-201; J. W. SCOTT,
The Politics of the Veil, Princeton University Press, Princeton-Oxford, 2007. Respecto de la
jurisprudencia europea sobre el Islam, véase J. MARTINEZ-TORRON, “Islam in Stras-
bourg: Can Politics substitute for Law?”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada, nam. 11, 2008, 305-337.
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dentro de la categoria de conflictos sobre simbolos religiosos: ya se trate de
prendas que indican una adscripcién religiosa, ya se trate de simbolos reli-
giosos estaticos en el ambito ptblico®.

En muchos lugares de Europa se ha debatido el uso de determinadas
prendas por parte de las mujeres musulmanas. En particular, ha suscitado
vivas reacciones el uso del burka o del nigab, dos formas tradicionales de ves-
timenta que cubren completamente la cara y el cuerpo de la mujer, asi como
el uso de de las diferentes formas de velo isldmico en el ambito educativo.
En el contexto del Tribunal de Estrasburgo fueron discutidos varios casos
sobre este particular. Se cuestionaba la decision estatal de prohibir su uso en
algan ambito concreto, en general el educativo. En todos los casos relativos
al velo islamico, el Tribunal convalid6 las prohibiciones con el argumento
de que el Estado no habia excedido su margen de apreciacion.

En el caso Dahlab, 1a Corte inadmitié una demanda de una maestra sui-
za que se habia convertido al Islam y pretendia utilizar el pafiuelo islamico
en su ambito laboral. Alli la Corte sostuvo que era conforme al Convenio la
prohibicién que el gobierno de Ginebra habia impuesto a la maestra respec-
to del uso del pafniuelo, en razén del principio de no confesionalidad de la

% Sobre los crucifijos en las escuelas puede verse: J. C. VELASCO ARROYO, “El crucifijo
en las escuelas”, Claves de Razon Prictica, namero 72,1997, pp. 36-40. Sobre el caso italiano an-
tes de su llegada al TEDH: M. OLIVETTI, “Principio de laicidad y simbolos religiosos en el
sistema constitucional italiano: la controversia sobre la exposiciéon del crucifijo en las escuelas
publicas”, Revista Catalana de Dret Public, nam. 39, 2009, pp. 243-276. Sobre la sentencia en el
caso Lautsi, en primera instancia: S. CANAMARES ARRIBAS, “La cruz de Estrasburgo. En
torno a la sentencia Lautsi v. Italia, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista Ge-
neral de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nimero 22, 2010, pp. 1-13. Respecto
de la sentencia en Lautsi, en primera y segunda instancia, puede consultarse el niimero espe-
cial de la revista Religion and Human Rights (namero 6, volumen 3) dedicado al tema. Entre los
articulos alli publicados merecen destacarse, por su mencién expresa a la doctrina del mar-
gen de apreciaciéon nacional, K. HENRARD, “Shifting Visions about Indoctrination and the
Margin of Appreciation Left to States”, Religion and Human Rights, nam. 6, vol. 3, 2011, pp.
245-251; y M. EVANS, “Lautsi v. Italy: An Initial Appraisal”, Religion and Human Rights, nam.
6, vol. 3,2011, pp. 237-244. Ver también, J. I. SOLAR CAYON, “Lautsi contra Italia: sobre la li-
bertad religiosa y los deberes de neutralidad e imparcialidad del Estado”, Cuadernos electroni-
cos de filosofia del derecho, nam. 23, 2011, pp. 566-586.

% De hecho algunos estudios se refieren conjuntamente a ambos aspectos de la simbolo-
gia religiosa. Ver, por ejemplo, S. CANAMARES ARRIBAS, “Simbolos religiosos en un Esta-
do democratico y plural”, Revista de Estudios Juridicos de la Universidad de Jaén, nam. 10, 2010,
pp- 1-19.
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ensefianza y de la proteccion de los alumnos que podrian verse afectados en
su libertad de religion. Dijo la Corte que es

“dificil reconciliar el uso del velo isldmico con el mensaje de tolerancia, respeto
por otros y, sobretodo, igualdad y no discriminacion que todos los maestros en
una sociedad democritica deben transmitir a sus alumnos. Por ello, sopesando
el derecho de la maestra a manifestar su religion contra la necesidad de prote-
ger a los alumnos preservando la armonia religiosa, la Corte considera que, en
las circunstancias del caso y teniendo en cuenta la corta edad de los nifios de
los que la demandante era responsable como representante del Estado, las au-

toridades de Ginebra no excedieron su margen de apreciacion y que la medida

tomada no es irrazonable”®.

El criterio seguido por el Tribunal es que, aunque el proselitismo es una
actividad licita, no lo es si se realiza con base en una situacién de subordina-
cion jerdrquica estatalmente establecida. Por ello, aunque el Estado no pue-
de subrogarse en las creencias religiosas de ciudadanos adultos y competen-
tes, si puede proteger de este tipo de actividades a alumnos menores de
edad, como eran los del caso en analisis. Asi las cosas, la prohibicién del uso
de una prenda de vestir que puede tener este efecto de proselitismo indebi-
do entra dentro de los margenes estatales de apreciacion.

Unos afios mas tarde, la Corte se enfrent6 a otro caso de prohibicion del
panuelo islamico. Aqui, a diferencia del caso anterior, la reclamante era una
alumna universitaria que, por las disposiciones reglamentarias de la univer-
sidad, se habia visto impedida de usar el pafiuelo. No eran ya aplicables las
tesis sobre el cardcter proselitista de la prenda de vestir utilizada en un con-
texto de subordinacion jerarquica. Se trataba de una alumna (no de una pro-
fesora dotada de autoridad) adulta y competente. Sin embargo, en Sahin el
Tribunal volvié a convalidar la prohibicién como compatible con el Conve-
nio, al entender que el principio de laicidad del derecho turco daba suficien-
te base para la prohibicion.

“Cuando se aborda la cuestion del pariuelo isldmico en el contexto turco, no se
puede hacer abstraccion del impacto que puede tener el uso de este simbolo,
presentado o percibido como una obligacion religiosa imperativa, sobre aque-
llos que no lo usan. Entran en juego [...] la proteccion de los ‘derechos y liber-
tades de otros’ y el ‘mantenimiento del orden piiblico’ en un pais en el que la
mayoria de la poblacion, manifestando un profundo apego a los derechos de las
mujeres y a un modo de vida laico, adhiere a la religion musulmana. Una limi-

TEDH: Dahlab ¢/Suiza (15/02/2001), decision de inadmisibilidad, parrafo 1 del aparta-
do sobre derecho aplicable.
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tacion en la materia puede entonces verse como una respuesta a una ‘necesi-

dad social imperiosa” [...]"*.

Una vez mas, el nudo del problema era la cuestién de la proporcionali-
dad de la medida restrictiva de la libertad religiosa, es decir, su justificabili-
dad en una sociedad democratica. El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos la entendi6 cumplida bajo el amparo de la igualdad y la laicidad
constitucionalmente previstas en Turquia como modo de proteger el siste-
ma democrético. La necesidad depende, desde luego, de la concepcién que
la sociedad democrética tiene de si misma. El Tribunal mediante la senten-
cia en el asunto Sahin viene a decir que una lectura republicana fuerte de las
necesidades democraticas no es contraria al Convenio Europeo. En el asunto
Kdse, y también contra Turquia, la Corte convalidé una prohibicién semejan-
te pero referida a las escuelas primarias®; y en el caso Dogru se declaré legi-
tima la expulsion de una alumna que se negaba a retirarse el velo durante
las clases de educacion fisica de un establecimiento de educacion secundaria
francés™.

En todos estos casos se trataba de la prohibicién del uso del pafiuelo is-
lamico, con diferente extensién (a una profesora o a una alumna, en las es-
cuelas primarias, en las escuelas secundarias, en las universidades). Usando
diferentes argumentos, en todos los casos el juez de Estrasburgo hall6 que el
Estado no habia excedido los margenes de apreciacién nacional, y que por
consiguiente la medida podia ser considerada como necesaria en una sociedad
democrdtica. S6lo en un caso marginal el Tribunal consideré que la prohibi-
cion de uso de ciertas vestimentas en el espacio publico excedia el margen
de apreciacion nacional. Se trataba, eso si, de un caso claramente extremo: la
sancion penal correlativa a la prohibicion de utilizar turbantes en cualquier
espacio publico (lo que incluye calles y plazas) se habia aplicado a un grupo
de hombres que se encontraban en la entrada de una mezquita. Asi, en el ca-
so Ahmet Arslan el Tribunal no encontré ninguna razén de orden ptublico o
de proteccién de derechos de terceros que justificara la prohibicion del uso
de vestimentas religiosas a quienes se encontraban en la entrada de un lugar
religioso”.

% TEDH: Leyla Sahin ¢/Turquia, Gran Sala (10/11/2005), parrafo 115.

% TEDH: Kdse y otros ¢/Turquia (24/01/2006), decision de inadmisibilidad.
7 TEDH: Dogru ¢/Francia (08/12/2008).

' TEDH: Ahmet Arslan y otros ¢/Turquia (23/02/2010), parrafo 50.
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Los casos relativos a las prendas de vestir musulmanas ejemplifican un
uso flexible del margen de apreciaciéon nacional. Otro tanto puede decirse de
las sentencias sobre los crucifijos en las escuelas italianas. En Lautsi, el Tribu-
nal de Estrasburgo se refiri6 al caso de las escuelas de este pais que, en ra-
z6n de la particular vinculacién que ese Estado tiene con la Iglesia Catolica,
cuentan con crucifijos en las aulas. En primera instancia se decidi6 que la ex-
posicion de este tipo de simbolos religiosos afecta la libertad religiosa nega-
tiva de los alumnos y que, por ser una afectaciéon contraria al deber de neu-
tralidad del Estado, supone una violacién del articulo 9 del Convenio. Se
dijo:

“La libertad negativa no se limita a la ausencia de servicios religiosos o de en-
serianza religiosa. Ella se extiende a las prdcticas y a los simbolos que mani-
fiestan, en general o en particular, una creencia, una religion o el ateismo. Es-
te derecho negativo merece una proteccion particular si es el Estado el que

manifiesta una creencia y si la persona estd ubicada en una situacion de la que

no se puede liberar o puede hacerlo solamente por medio de esfuerzos y sacrifi-

cios desproporcionados””.

Sin embargo, un tiempo después de esta sentencia de la Sala de primera
instancia del Tribunal de Estrasburgo, la Gran Sala revocé la decisiéon. Aun-
que no analiz6 la cuestioén a la luz del articulo 9 del Convenio, sino del arti-
culo 2 del protocolo 1 (sobre el derecho de los padres a educar a sus hijos en
sus propias creencias), los argumentos dados pueden entrar perfectamente
en un andlisis a la luz de los principios propios de la libertad religiosa. En
concreto, el Tribunal juzgé que la presencia de un crucifijo en un aula no
puede ser considerada como un signo religioso fuerte que interfiera con la
autonomia religiosa de los alumnos o de sus padres y que pertenece al &m-
bito de discrecionalidad estatal el decidir qué simbolos estan presentes en
las aulas. Esta conclusion se veria reforzada por la ausencia de un criterio
europeo unificado acerca del modelo de relaciones entre el Estado y las reli-
giones.

“La decision de perpetuar o no una tradicion corresponde en principio al mar-
gen de apreciacion del Estado demandado. La Corte tiene ademds que tener en
cuenta el hecho de que Europa se caracteriza por una gran diversidad entre los
Estados que la componen, particularmente sobre el plano de la evolucion cul-
tural e historica [...] Desde este punto de vista, es cierto que al establecer la

presencia del crucifijo en las aulas de las escuelas puiblicas - el que, reenvie o
no a valores laicos, referencia indudablemente al cristianismo -, la reglamen-

7> TEDH: Lautsi ¢/Italia (01/03/2010), parrafo 55.
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tacion da a la religion mayoritaria del pais una visibilidad preponderante en el
ambiente escolar. Sin embargo, esto no alcanza en si para caracterizar la situa-
cion como un caso de adoctrinamiento por parte del Estado demandado

[...]77.

Una vez maés se trata de un ejemplo de la flexibilidad con la que se ma-
neja la doctrina del margen de apreciacién nacional. Cuando la primera ins-
tancia del Tribunal intent6 estrechar un poco ese margen, sosteniendo que
aunque los Estados pueden regular del modo que mejor les parezca sus rela-
ciones con las iglesias esto no alcanza para imponer que la educacion puabli-
ca esté bajo el amparo de un signo confesional, la Gran Sala la corrigi6 de in-
mediato. En definitiva, la diferencia entre la soluciéon de la primera y de la
segunda instancia se debi6 a la distinta consideracién que dieron a la doctri-
na del margen de apreciacion nacional™.

6. BREVE CONCLUSION

A partir del recurso a algunos ejemplos significativos en la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el campo de la libertad
religiosa, este trabajo ha intentado exponer los rasgos generales de las opcio-
nes politicas que subyacen a ésta. No se ha hecho un estudio sistematico de
toda la jurisprudencia en este campo, y seguramente podrian encontrarse
otros muchos casos que ejemplificaran los rasgos expuestos a lo largo de es-
te texto.

La interpretaciéon de un precepto legal (en este caso, convencional) es
siempre una tarea que deja un cierto espacio de libertad al intérprete. Desde
luego, no cualquier interpretacion es plausible, pero tratdindose de precep-
tos de redacciéon amplia, como los de un tratado internacional, existe un
margen que el operador juridico ha de completar con sus propias opciones
que luego deberé justificar.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos opta por una lectura liberal
clasica del precepto del articulo 9 del Convenio: decide abordar la libertad
religiosa como una libertad de los individuos (no de los individuos y de los
colectivos, por ejemplo) que garantiza una proteccion contra la coacciéon (es
decir, como una libertad negativa, no una libertad positiva). Opta también

”  TEDH: Lautsi ¢/Italia, Gran Sala (18/03/2011), pérrafo 68.
7 J.1. SOLAR CAYON, “Lautsi contra Italia: sobre la libertad religiosa y los deberes de
neutralidad e imparcialidad del Estado”, cit., p. 575.
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por una lectura formal del concepto de igualdad en su asociacién con la li-
bertad religiosa. Esta lectura formal lo lleva a ser reacio con la posibilidad de
reconocer prestaciones positivas derivadas de la libertad religiosa o de reco-
nocer derechos especiales de excepcion a favor de los grupos religiosos des-
aventajados o de sus miembros. Finalmente, el Tribunal hace un uso muy
benevolente hacia los Estados del concepto de margen de apreciacion nacional.
Podria haber optado, por el contrario, por restringir este margen, y ser mas
exigente a la hora de pedir a los Estados que justifiquen las medidas que in-
terfieren con la libertad religiosa de los ciudadanos.
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