sT164cy

S000%

° 5

5 ll g

%, & Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

CAPITULO TERCERO
LAS LIBERTADES RELIGIOSA,
DE PENSAMIENTO Y DE CONCIENCIA
EN LA JURISPRUDENCIA EUROPEA

En este capitulo expondremos los principales rasgos que definen
el ambito concreto de proteccion, brindada por el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos a las libertades de pensamiento, con-
ciencia y religion; de acuerdo con la interpretacion tanto de la Co-
mision de Derechos Humanos como del Tribunal o Corte Europea
de Derechos Humanos, elaborada a partir de algunos de los casos
mas importantes, sometidos a su conocimiento.”

72 . .
Para realizar este apartado nos hemos apoyado de manera importante en
el exhaustivo analisis de la jurisprudencia europea que hace el profesor Marti-
nez Torrén en los articulos ya citados. Ademas, hemos revisado las principales
resoluciones tanto del Tribunal como de la Comision. Todas las sentencias de
la Corte Europea de Derechos Humanos son publicadas por el Consejo de Eu-
ropa. La Serie A comprende las sentencias y las decisiones de la Corte, mien-
tras la Serie B contiene todos aquellos documentos y memoriales presentados
en el curso del juicio. Las lenguas oficiales en que se publican son el inglés y
el francés.

Asimismo, las decisiones de la Comision Europea de Derechos Humanos
y las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ademas de ser
publicadas por el Consejo de Europa, son publicadas en inglés por la editorial
inglesa Sweet & Maxwell, en la publicacion periddica denominada European
Human Rights Reports (EHRR). Para los paises de habla francesa se publica en
la casa editorial Carl Heymanns Verlag KG de Luxemburgo.

También existen otro tipo de publicaciones en las que, ademas de trans-
cribir los textos de las sentencias o resoluciones mas importantes de los érganos
del Consejo de Europa, se hacen interesantes comentarios a los mismos. Tal es
el caso de L’interpretazione giudiziaria della convenzione europea dei diritti
dell’'uomo, Guida alla Giurisprudenza della Corte (1960-1987), publicacion
del Instituto Internacional de Estudios sobre Derechos del Hombre, constituido
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60 LA OBJECION DE CONCIENCIA EN MEXICO
I. CONTENIDO Y BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

Hasta el momento no existe una doctrina uniforme en la juris-
prudencia de los o6rganos del Consejo de Europa que defina cla-
ramente estos tres conceptos. En ocasiones, la confusion es de tal
magnitud que no se sabe si se trata de un solo derecho o de tres
derechos.

Al parecer, el bien juridico tutelado por estas libertades son
las creencias o convicciones sean o no de caracter religioso. La
libertad de conciencia no parece proteger ningin ambito propio
0 autdbnomo, sino que aparece vinculada o derivada de la libertad
de pensamiento o de religion.

La jurisprudencia europea —nos dice Martinez-Torrén— parece
erigir las creencias como la nocion central sobre la que bascula la
proteccion otorgada a las tres libertades mencionadas. Con lo cual,
las coordenadas del sistema se fijan en la libertad religiosa y la
libertad de pensamiento, de manera que la libertad de conciencia
tendria un cierto caracter residual, siendo tutelada en la medida en
que el comportamiento del individuo pueda caracterizarse como
manifestacion de las convicciones personales, religiosas o no.”

Esta disquisicion se refuerza —como veremos mas adelante—
con la interpretacion que la jurisprudencia ha dado al término
practicas, como un medio protegido por el convenio para mani-
festar la propia religion o las convicciones.

Por ahora bastenos sefialar que el término prdctica, tal como
es empleado en el articulo 9.1, no cubre cada acto que es moti-
vado o influido por una religidon o creencia; al contrario, cuando
las acciones de los individuos no expresan realmente la creen-
cia religiosa o filosofica en cuestion, no pueden ser consideradas

con la intervencion del Consejo de Europa, la UNESCO vy el gobierno italiano.
Pub713icaci(')n a cargo de Roberto Facchin, Padua, CEDAM, 1988.
Cfi- Martinez Torron, Javier, op. cit., p. 424.
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como protegidas como tales por este articulo, aun cuando estén
. . . 74
motivadas o influidas por ella.
De acuerdo con la opinion del profesor Martinez-Torron:

Es la libertad religiosa la clave que[...] permite determinar el al-
cance de la proteccion que el Convenio reconoce a la proyeccion
o manifestacion externa de las creencias en el sentido de que la
clase de ideologias protegibles en virtud de la libertad de pensa-
miento parece delimitarse por referencia al dambito tipico de la
libertad de religion]...] se alude a las creencias que desempeiian
en la vida de una persona una funcién semejante a la que desem-
peia la religion, en cuanto conjunto de convicciones éticas y de
concepciones sobre los aspectos mas relevantes de la vida del
hombre.”

II. LA DOCTRINA DEL FUERO INTERNO Y DEL FUERO EXTERNO.
FUERO INTERNO Y LIBERTAD DE CONCIENCIA

En los ultimos afos, la jurisprudencia europea ha elaborado
la doctrina del fuero interno y del fuero externo que permite una
delimitaciéon mas clara del &mbito de proteccion de cada una de
las libertades religiosa, de pensamiento y de conciencia.”

Se sostiene que el ambito del fuero interno no puede ser res-
tringido de ninguna forma. Protege la libertad de eleccion de reli-

™ Cfi. Caso Arrowsmith vs. Reino Unido, Reporte de la Comision (Rep.
Com.) 7,050/75, Decisions and Reports (DR), num. 19, pp. 19 y 20. Se refiere
a una ciudadana britanica, puesta en prisién por supuestos panfletos pacifistas
entre los soldados ingleses acuartelados en Irlanda del Norte, incitdndolos a la
desercion. El caso se resolvid en contra de la peticionaria por considerar que
aunque el pacifismo es una ideologia protegida por el articulo 90., el hecho de
repartir panfletos no es una manifestacion de esa ideologia, sino una conducta
motivada en el pensamiento pacifista. Mas adelante abundaremos en la distin-
cion entre manifestacion y motivacion, para efectos del ambito protegido por el
articulo 90. del CEDH.

7 Cfr. Martinez Torron, Javier, op. cit., p. 424.

Cfi: Martinez Torrén, “La libertad religiosa en los tultimos afios de la

jurisprudencia europea”, op. cit., pp. 53 y ss.
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gion o convicciones, prohibe toda intromisién en el fuero interno
respecto del acto de eleccion, como son algunos métodos de pro-
selitismo abusivo. Protege, también, contra una indoctrinacion
por parte del Estado, en el fuero interno de las personas.

El concepto de indoctrinacion se expreso, a propdsito del caso
Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen.”’ Se trataba de una demanda
interpuesta por tres matrimonios en contra del gobierno danés,
por la reforma a los planes de estudio que imponia, a temprana
edad, una educacion sexual integral, es decir, sin constituir una
materia particular, sino integrada en el contenido de otras mate-
rias, y sin que se previese la posibilidad de alguna excepcion por
motivos éticos o religiosos. La demanda se fundaba en el articulo
20. del primer protocolo de Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, sobre el derecho de los padres a la educacion de sus hijos
conforme a sus convicciones.

En este caso, el Tribunal no consider6 violacion alguna al ar-
ticulo mencionado, porque el interés publico exige que la educa-
cion sexual forme parte de los planes de estudio de las escuelas
publicas, y porque, finalmente, los padres conservan el derecho
de cambiar a sus hijos a escuelas privadas fuertemente subven-
cionadas por el Estado, o bien, porque la ley danesa permite a los
padres ocuparse directamente de la educacion de sus hijos.

Se argumentaba que el articulo 20. del primer protocolo protege
a los hijos solo contra la indoctrinacion por parte del Estado, en
materia de religion o de convicciones, ya sea en el ambito educa-
tivo o en otras instancias. Y que la educacion sexual no constituia
una indoctrinacion, sino una transmision objetiva de conocimien-
tos. El Tribunal hacia notar que la determinacion de los planes
de estudio es competencia del Estado, y comporta un amplio
margen de apreciaciones discrecionales que la Corte no esta le-
gitimada para enjuiciar.

! Sentencia del Tribunal, 7 de diciembre de 1976, comentada por Marti-
nez Torrén, en “La objecion de conciencia en el derecho internacional”, op.
cit., pp. 189y 190.
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Sin embargo, en esta sentencia consta el voto discrepante del
juez Verdorss, quien distingue entre la informacion sobre los he-
chos de la sexualidad humana —propia de la biologia— y la in-
formacion sobre las practicas sexuales, incluida la anticoncep-
cion, que constituia la materia de estudio impuesta por la ley
danesa. Este segundo aspecto puede afectar el ambito de la con-
ciencia y puede, por tanto, oponerse a las convicciones morales
de los padres por el mero hecho de impartirse colectivamente en
la escuela a una edad que consideran temprana.

Por otra parte, éste voto particular sefiala que no existen in-
dicios en el articulo 20., donde prohiba exclusivamente el fin de
indoctrinamiento en la actividad educativa estatal. Al contrario,
de una manera general se exige que el Estado respete las convic-
ciones de los padres sin la menor referencia a la finalidad perse-
guida por la organizacion publica de ensefianza.

En consecuencia, el Tribunal debio limitarse a constatar si la
legislacion impugnada iba en contra de las creencias de los de-
mandantes, esto sucede en el presente caso, porque la norma no
regula la concesion de exenciones. Tampoco sirve de mucho la
posibilidad de acudir a escuelas privadas o de educar personal-
mente a los hijos, porque eso entrafiaria una discriminacién in-
justa, prohibida por el articulo 14 del Convenio, que consagra el
principio de igualdad.

El criterio sobre el proselitismo abusivo fue expuesto con oca-
sion del caso Kokkinakis, resuelto por el Tribunal Europeo me-
diante sentencia del 25 de mayo de 1993.” En esta sentencia dis-
tingue la Corte el proselitismo abusivo que se manifiesta como
“la oferta de ventajas materiales o sociales con miras a ganar

"8 Cfi: Affaire Kokkinakis c. Grece, Arret 3/1992/348/421, del 25 de mayo
de 1993, dictado por la Corte Europea de Derechos Humanos, publicado en el
vol. 260-A de la serie A, editada por la Carl Heymanns Verlag KG, de Luxem-
burgo.

El caso se refiere a un miembro de la confesion religiosa testigos de Je-
hova, que fue condenado a prisién por hablar con la esposa del cantor de la
Iglesia ortodoxa, con base en la prohibicion que existe en la ley griega de hacer
proselitismo religioso.



64 LA OBJECION DE CONCIENCIA EN MEXICO

nuevos adeptos, la presion abusiva sobre personas en situacion
de ansiedad o necesidad”, e incluso el empleo de la violencia o
el “lavado de cerebro”, y el proselitismo /icito, protegido por el
articulo 90. del Convenio.”

ITI. LA DOCTRINA DEL FUERO EXTERNO
Y LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y DE RELIGION

Como deciamos, de acuerdo a esta doctrina, el fuero externo
protegeria las manifestaciones exteriores de la propia religion o
convicciones. Es en este ambito donde pueden establecerse limi-
taciones al derecho de manifestar la propia religion o conviccio-
nes, segin veremos en las siguientes paginas.

Para delimitar especificamente el ambito protegido por el fue-
ro externo, la jurisprudencia europea se basa en la interpretacion
que ha hecho de los términos religion, convicciones y manifes-
tacion.

1. Concepto de religion y de pensamiento o convicciones
y concepto de manifestacion

Hasta el momento, la jurisprudencia europea no ha precisado
el significado exacto de lo que debemos entender por religion.
Segun Martinez-Torrén (al parecer la ha entendido en el sentido
tradicional) la religion es: “Creencia en un ser supremo y tras-
cendente, de la que se deriva un dogma, una moral y un culto
determinados, y que cuenta con una cierta organizacion estable
—no necesariamente jerarquica— vertebrada sobre personas

. .. 30
cualificadas o ministros”.

Il existerait cependant une différence radicale entre le témoignage et le
«prosélytisme de mauvais aloiy, celui qui consisterait a employer des moyens
trompeurs, indignes et inmoraux, telle [’exploitation du dénuement, de la fai-
blesse intellectualle et de ['inexpérience de son semblable”. Cfr. nim. 30 de la
sentencia.

%0 Cfr. Martinez Torrén, op. cit., p. 63.
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Respecto a la libertad de pensamiento, existen algunos crite-
rios que nos permiten establecer una delimitacion conceptual de
lo que debemos entender por conviccion. En el caso Arrowsmith,
se ha sostenido concretamente que no todas las ideas son prote-
gidas por esta libertad, sino aquellas “que alcanzan determinado
nivel de obligatoriedad, seriedad, coherencia e importancia”.81
En este caso alcanzaron proteccion las ideas pacifistas. En cam-
bio, las preferencias lingiiisticas no se consideran protegibles por
la libertad de pensamiento. Esta proteccion la alcanzan por el
articulo 10 del Convenio, al amparo de la libertad de expresion.*

La jurisprudencia europea considera que la libertad de pensa-
miento protege:

Aquellas convicciones que, sin ser religiosas, poseen una inten-
sidad axiologica equiparable[...] desempefian en la vida de una
persona una funcion semejante a la de la religion, en cuanto con-
junto —mas o menos profundo— de ideas sobre el mundo y sobre
el hombre, de las cuales se derivan ciertas consecuencias éticas
dirigidas a orientar con caracter prescriptivo el comportamiento
del individuo.”

! Caso Arrowsmith, op. cit.

Este criterio fue sostenido por la Corte Europea de Derechos Humanos
en el caso sobre el régimen lingiiistico de la ensefianza en Bélgica, en su sen-
tencia del 23 de julio de 1968. Un interesante comentario a esta sentencia lo
encontramos en L ’interpretazione giudiziaria della convenzione europea dei
diritti dell’'uvomo, Guida alla Giurisprudenza della Corte, op. cit.. , pp. 485y
ss. El caso se refiere a un grupo de madres de habla francesa, residentes en una
region considerada por la ley belga de lengua flamenca, que reclaman, con base
en el articulo 20. del primer protocolo del CEDH, la libertad para que sus hijos
sean educados en lengua francesa, es decir en la lengua materna, invocando el
derecho de los padres a educar a sus hijos de acuerdo con sus convicciones. En
este caso, la Corte no concedio la proteccion solicitada, toda vez que el derecho
a la instruccion no incluye el derecho a ser educado en una determinada lengua.

Cfr. caso Campell y Cosans, sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos del 25 de febrero de 1982, niim. 36.
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Se ha reconocido legitimacion activa a los grupos con fines
filosoficos,™ pero no a agrupaciones con fines lucrativos, como
en el caso de una sociedad anonima suiza —una imprenta— que
rehusaba pagar el impuesto eclesiastico, obligatorio en el canton
de Zurich.”

Como podemos apreciar, es la libertad de creencias religiosas
el concepto primordial para delimitar el ambito de proteccion del
articulo 90., ya que, aun en el caso de que se trate de creencias
no religiosas, se determinan por su posible equiparacion a las
creencias religiosas en cuanto a su seriedad, trascendencia y de-
mas notas.

Respecto a la forma que tiene la autoridad para determinar si
en realidad se trata de una manifestacion de una religion o creen-
cia, en algunas ocasiones la Comision ha llevado a cabo una inda-
gacion y valoracion respecto del contenido de las creencias reli-
giosas declaradas por el demandante, con el objeto de comprobar
si sus reclamaciones se ajustaban a tales creencias, e incluso, en
caso de pertenencia a grupos confesionales organizados, se han
contrastado las alegaciones del actor con los dictdmenes emitidos
por la competente autoridad religiosa, prevaleciendo el criterio
de esta ultima. Martinez-Torrdn, sefiala a este respecto, el peligro
que supone en el sentido de que “los jueces europeos podrian
tender a convertirse en jueces de la ortodoxia de las conviccio-
nes personales, quedando sin proteccion las actitudes mantenidas
desde una perspectiva supuestamente heterodoxa respecto de un
determinado credo religioso”.*

El término manifestacion es la nocion central que sirve para
circunscribir el conjunto de actividades protegibles por la liber-
tad de pensamiento y de religion.

* Cfr. Decision de no admisibilidad de la Comision (Dec. Adm.) num.
12587/86, en relacion con la Orden Secular de Druidas en el Reino Unido, D.
R. Iélsim' 53, p. 246.

g Cfr: Dec. Adm. 7,865/77, DR, num.16, p. 86.

Cfr- Martinez Torrén, Javier, op. cit. p. 426.
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En este sentido, la Comision ha sostenido un criterio restrictivo
para resolver lo que debe entenderse por manifestacion. Senala la
diferencia entre la manifestacion de la religion o las creencias y
la motivacion de una conducta en la religion o las creencias, que
es el caso concreto de las objeciones de conciencia.

La Comision ha manifestado la tendencia a proteger las habitua-
les expresiones del hecho religioso colectivo e institucionalizado.

Se habla asi de “actos intimamente vinculados a esas actitu-
des, tales como los actos de culto o devocion”.”’

Esta interpretacion restrictiva por parte de la jurisprudencia
europea del término manifestacion es la que ha dejado fuera del
alcance de proteccion de este articulo a las objeciones de con-
ciencia, que consisten precisamente en comportamientos motiva-
dos en una creencia religiosa o en una determinada conviccion,
pero sin que sean expresion directa de devocion o de culto.

Martinez Torrén disiente de esta interpretacion de la jurispru-
dencia, ya que en su opinion no es coherente con la postura que
han adoptado otros 6rganos del Consejo de Europa, respecto al
reconocimiento de la objecion de conciencia al servicio militar.

Un caso especialmente importante donde se ha expuesto esta
doctrina, y del que ya hemos hablado, es el de Arrowsmith.” En
este caso, la Comision, admite que el pacifismo es una creencia
protegida por el articulo 9o., pero el hecho concreto de repartir
los panfletos con ese contenido entre las tropas inglesas asenta-
das en Irlanda del Norte no constituye una manifestacion de la
religion o las creencias, sino una conducta motivada en la reli-
gion y las creencias, que es distinto. La Comision consider6 que
la conducta de Arrowsmith Ginicamente reflejaba una oposicion a
la politica britanica en Irlanda del Norte, y no era una manifesta-
cion directa de sus creencias.

Apoyandose en esta doctrina, la Comisién ha excluido de la
proteccion otorgada por el articulo 9o. la realizacion de aquellos

27 Cfi- Dec. Adm. 10358/83, DR, nam. 37, p. 147.
Caso Arrowsmith, op. cit.
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actos que sélo son permitidos pero no exigidos por la propia con-
fesion religiosa, como el de un judio que demandaba el que no
pudiera conceder a su mujer el libelo de repudio® o actitudes de
indisciplina en el &mbito militar.”

Asimismo, la Comision sostiene que no constituyen manifes-
taciones protegibles por el convenio aquellas actividades de na-
turaleza comercial, aunque estén relacionadas con una creencia
religiosa. Este criterio lo expresd con ocasion de un caso pre-
sentado por la Iglesia de Cienciologia y uno de sus ministros,
contra Suecia. Se trataba de un artefacto promocionado en una
de las revistas de esta confesion religiosa, indicaba a las perso-
nas que se confiesan si ha sido descargada del peso espiritual de
sus pecados. A raiz de varias quejas ante el ombudsman de los
consumidores, la autoridad prohibié que en la publicidad de este
artefacto se incluyeran ciertas palabras o argumentos de persua-
si6n de caracter religioso.”

2. Medios admitidos para manifestar la religion o creencia

No hay consenso en la doctrina sobre si la enumeracion del
articulo 90. es ejemplificativa o taxativa. No se puede deducir
esto tampoco de la jurisprudencia. Sin embargo, en opinion de
Martinez-Torrén, eso es irrelevante, dada la amplitud semantica
de los términos empleados, en particular del término prdctica.
No obstante, la doctrina jurisprudencial de la Comision ha segui-
do una interpretacion estricta de este término, como ya lo hemos
sefialado anteriormente.

Por otra parte, no existe una construccion sistematica por parte
de la jurisprudencia europea respecto a como deben interpretarse
cada uno estos medios de manifestacion.

zg Cfi: Dec. Adm. 10180/82, DR, nim. 35, pp. 199 y ss.
" Cfi: Dec. Adm. 11567/85.
Cfi- DR, nim. 16, pp. 69-71.
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Martinez-Torrén, opina al respecto que

El culto y la observancia de los ritos constituyen un ambito espe-
cifico del derecho de libertad religiosa, sin que al mismo tiempo
aparezca nitida la distincidén entre esas dos nociones. La “practi-
ca” por su parte, definiria el campo propio de la libertad de con-
ciencia, tenga o no una fundamentacion religiosa, siempre que se
trate estrictamente de obligaciones en conciencia: es decir, ac-
tos fundados en un dictamen interno genuinamente moral, que
impone deberes con una fuerza compulsiva superior a cualquier
otra instancia normativa. La “enseflanza” finalmente marcaria un
punto de confluencia entre la libertad religiosa y de pensamiento,
y comprenderia un triple aspecto: el derecho de los grupos a la
formacion de sus adeptos o fieles, el derecho de la persona indivi-
dual a que no se le impida ser instruido en los postulados doctri-
nales de la creencia de su eleccion, y el derecho al proselitismo y
a la difusion de una doctrina.

A. Celebracion del culto y la observancia (de los ritos)

El culto y la observancia de los ritos no plantean mayores pro-
blemas. La concepcion de qué sea culto o rito debe dejarse a la
propia confesion religiosa, sin que el Estado pueda emitir juicios
a ese respecto, aunque si puede acudir a peritos o a la pertinente
autoridad religiosa para comprobar el rigor de las reclamaciones
formuladas por la persona.

El derecho de libertad religiosa exige que se asegure la libre
practica del culto y de los ritos, siempre que no existan motivos
para justificar su prohibicion. En aplicacion de alguno de los li-
mites establecidos por el parrafo 20. del articulo 90. del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos. El punto clave est4 en dilu-
cidar si las medidas restrictivas son necesarias o no.

La libertad de culto y la observancia de los ritos puede com-
portar una actuacion positiva por parte de las autoridades publi-
cas, dirigida a garantizar que las confesiones no sean privadas de

. Cfr. Martinez Torron, Javier, op. cit. p. 436.
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los medios imprescindibles para realizar sus tareas, por ejemplo,
licencias de construccion de templos, exencion de obligaciones
militares y alternativas de sus ministros, etcétera.

Esto no significa que exista un derecho a la eficacia juridico-
civil de los ritos, por ejemplo, en el caso del matrimonio. De
acuerdo a la jurisprudencia de la Comision, es patente que el Es-
tado no se encuentra obligado a ello por el Convenio. Asi se esta-
blecio con ocasion de una demanda contra la Republica Federal
Alemana.” Un judio reclamaba el reconocimiento del matrimo-
nio que celebré conforme al rito judio. La Comision sostuvo el
criterio que conforme al articulo 12 del Convenio se reconoce
el “derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia segtin
las leyes nacionales que regulan el ejercicio de este derecho”.

Otra cuestion que se ha planteado respecto a este punto, es el
ejercicio cultual de personas que se encuentran sometidas a di-
versas obligaciones contractuales o procesales.

Respecto a las obligaciones contractuales, derivadas de una
relacion laboral; es una realidad que en muchos paises la legisla-
cion laboral protege el ejercicio del culto de los trabajadores. La
Comision, por su parte, sostiene que no se estima la existencia de
restriccion a la libertad religiosa cuando las incompatibilidades
entre el personal culto religioso y las obligaciones laborales no
fueron manifestadas por el empleado en el momento de realizar
el contrato, ni surgieron en los primeros afios de su trabajo.”

Respecto a las personas recluidas en centros penitenciarios, la
Comision ha adoptado un criterio ambiguo, deniega en la mayo-
ria de los casos las diversas demandas interpuestas por los reclu-
s0s, a causa de abusos en su contra.

Para denegar estas demandas, se ha sostenido el criterio de
que ciertas circunstancias particulares pueden justificar una limi-
tacion a alguna de las garantias protegidas por el Convenio. Asi-

Zz Cfr. Dec. Adm. 6,167/73, DR, pp. 64 y 65.
Cfr. Dec. Adm. 8,160/78, DR, nim. 22, pp. 27-50.
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mismo, también se han invocado razones de seguridad y orden
publico para justificar la desestimacion de algunas demandas.

Sin embargo, la Comision mantiene el criterio general de per-
mitir a los reclusos el ejercicio de su religion y de culto. Las
negativas que se han dado se deben a las peticiones un tanto fri-
volas y carentes de fundamento.

B. La enserianza y el derecho de los padres a la educacion
de sus hijos segun las propias convicciones

Como veiamos anteriormente, este derecho implica: el de-
recho a ser instruido en la propia religion o convicciones; el
derecho de los grupos religiosos o filosoficos a formar a sus
adeptos, y el derecho a difundir las propias ideas religiosas o
las propias convicciones. Es decir el proselitismo /icito.

Uno de los derechos que incluye este medio de manifestar la
libertad religiosa es el derecho a ser instruido en las propias con-
vicciones. Posee la peculiaridad de ser ejercido por unas perso-
nas en nombre de otras. Es lo que ocurre con los padres. Esta
caracteristica, y su conexion con otro derecho, el derecho a la
educacion, es lo que explica que se le haya dedicado un articulo
especial en el primer protocolo (c¢fr. articulo 20.), y que la mayor
parte de los casos planteados con fundamento en la ensefianza, se
funden en este articulo. Por ese motivo, en este apartado analiza-
remos también el contenido del articulo 20. del Primer Protocolo.

El criterio adoptado en relacion con la manifestacion de la
religion o las convicciones mediante la ensefianza se puso de
manifiesto en el caso Kokkinakis, resuelto por el Tribunal.” Re-
cordemos que se trataba de un testigo de Jehova, condenado pe-
nalmente en Grecia por actividades de proselitismo, por conver-
sar sobre temas religiosos con la esposa de un cantor de la Iglesia
ortodoxa griega. A pesar de que la sentencia fue favorable al ac-
tor, no resolvio el problema de fondo; en Grecia la Constitucion

% Cfr-. Caso Kokkinakis, op. cit., p. 170.
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prohibe y castiga penalmente toda actividad de proselitismo reli-
gioso. La Comisidn no enjuici6 a la legislacion griega, sino que
definié como debia interpretarse esa disposicion constitucional
de acuerdo con los principios de la Convencién. En este sentido,
sostuvo que la prohibicion de la Constitucion griega debe refe-
rirse al proselitismo abusivo y no a todo proselitismo. Es un caso
que pone de manifiesto la actitud extremadamente condescen-
diente de la Comision, asi como el respeto a la autonomia de los
paises miembros.

Respecto al derecho de los padres de educar a sus hijos con-
forme a sus convicciones, hemos visto que en este aspecto se
permite el ejercicio del derecho por medio de terceras personas,
concretamente de los padres o de las personas que ejerzan la pa-
tria potestad sobre los menores de edad.

La jurisprudencia ha interpretado los siguientes aspectos del
articulo 20. del Primer Protocolo:

a. Lanocion y el alcance del derecho a la ensefianza
e instruccion en si mismo considerado.

Por educacion se entiende: “el procedimiento total mediante el
que, en cualquier sociedad los adultos inculcan a los mas jovenes
sus creencias, habitos y demas valores”.”

La ensefianza o instruccion, se refiere en cambio, a la transmi-
sion de conocimientos y a la formacion intelectual.

El derecho de los padres abarca las dos dimensiones, mientras
que al Estado le corresponde la instruccion.

Respecto al alcance del derecho a la instruccion se ha preci-

sado que:
— No impone a los Estados la obligacion de “mantener a

su costa o subvencionar un sistema de enseflanza de una
forma o en una escala determinadal...] confiere a la per-

* Caso Campbell y Cosans, op. cit.
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sona la facultad de servirse, en principio, de los medios
educativos existentes en un momento concreto”.

— Comporta que el individuo titular del mismo tenga la
posibilidad de sacar provecho de la ensefianza recibida,
es decir, el derecho a obtener, segin las reglas vigentes
en cada Estado, el reconocimiento oficial de los estudios
realizados.”

b. La titularidad del derecho atribuido a los padres

Los titulares de ese derecho son los padres bioldogicamente
considerados. Esa titularidad puede trasladarse —por determi-
nadas razones— a otras personas fisicas o morales (por decision
judicial) o a personas fisicas (en el caso de la adopcion).

La jurisprudencia ha establecido que la titularidad de ese de-
recho va anexa al derecho-deber de tutela de los menores, y en
particular es integrante del derecho de custodia, para situaciones
andmalas.”

Si la custodia la tiene una persona juridica, la capacidad deciso-
ria se encuentra limitada por la opcion religiosa que haya dirigido
hasta entonces la educacion de los menores, de manera que las au-
toridades han de encomendar esa tarea a una institucion que pueda
garantizar la continuidad de esa orientacion educativa.”

¢. Marco de proteccion ofrecido por el articulo 2o.
del Primer Protocolo del Convenio Europeo
de Derechos Humanos

Sobre el significado de la expresion convicciones religiosas
o filosoficas nos remitimos a lo expuesto al hablar del ambito de
. . . 100
proteccion de la libertad de pensamiento.

97 S .
o8 Caso lingiiistico belga, op. cit.
0 Cfr. Dec. Adm., 5,608/72 y 7,911/77, DR, nim. 12, p. 194.
00 Cfr. Dec. Adm., 2,648/65.
Ibidem, pp. 171 y ss.



74 LA OBJECION DE CONCIENCIA EN MEXICO

La jurisprudencia de la Comisién y del Tribunal permite en-
tender qué manifestaciones de las convicciones personales resul-
tan protegidas por este articulo y cudles no:

— Las preferencias lingiiisticas no resultan protegibles."”"

— El derecho a la exencion de las clases de religion, cuan-
do los padres profesan otra religion o creencias, si resulta
protegido.

— La educacion sexual no es protegible por el articulo.

— Las convicciones contrarias al empleo de castigos cor-
porales en el ambiente escolar si resultan protegibles.'”

Se ha rechazado que por convicciones filosoficas se entien-
dan aquellas ideas personales referentes a cuestiones meramente
educativas, por ejemplo, que los hijos sean educados junto con
compaiieros de capacidad intelectual equivalente, a exigir la en-
seflanza de un determinado tipo de matematicas, o de reclamar
un concreto libro de texto cuando otros libros semejantes se en-
cuentran en el mercado.'”

Las obligaciones que vinculan al Estado en esta materia tienen
un presupuesto indudable: su competencia para regular la mate-
ria educativa mediante la programacion de los planes de estudio,
la creacion de centros educativos, la subvencion de escuelas de
iniciativa privada, etcétera. En estas tareas desempeia un papel
importante el principio de discrecionalidad como lo ha reconoci-
do la jurisprudencia.

En relacion con el ambito de la responsabilidad estatal.

Ambito subjetivo. Incluye al Estado en tanto que regula de ma-
nera general el sistema educativo, ya sea por la via legislativa o
administrativa, también, vincula a todos sus 6rganos, agentes y
funcionarios; “en tanto que organiza la ensefianza en las escuelas
publicas, queda sometido al control de la jurisprudencia europea

o Caso lingiiistico belga, op. cit.

"2 Caso Campell y Cosans, op. cit.

103 Cfi- Martinez Torron, Javier, op. cit., p. 483.
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en lo relativo a la conducta de las autoridades académicas de esos
centros, incluidos los profesores™.'”

Ambito objetivo. Comprende todo el sistema de ensefianza,
tanto privada como publica; “el reconocimiento de las escuelas
privadas, aunque se financie un elevado porcentaje de su costo
economico, no dispensa al Estado de sus obligaciones en el mar-
co de la escuela publica”.'”

Dentro del sistema publico, el deber de respetar las creencias
de los padres no se circunscribe al modo en que imparte la ense-
nanza religiosa, por el contrario, se extiende a todo el programa
educativo estatal, sin que pueda hacerse —a estos efectos— una
clara separacion entre la instruccion religiosa y las restantes ma-
terias del curriculum académico.'”

La responsabilidad del Estado incluye, ademas, las cuestiones
de disciplina en las escuelas.'”

En relacion con las obligaciones concretas del Estado, toda
vez que se encuentra indeterminado en el texto del articulo, la ju-
risprudencia ha determinando unas de contenido negativo y otras
de caracter positivo.

Las de caracter negativo, se concretan en el deber general de
respeto a las convicciones de los padres y en abstenerse de acti-
vidades contrarias a esas creencias.

Para precisar esto, lo que prohibe al Estado, la jurisprudencia,
ha elaborado la doctrina del indoctrinamiento, a propoésito de la
sentencia del caso Kjeldsen, Busk.'”

Aunque ha sido el criterio general asumido, el caso Campell y
Cosans constituye una excepcion, porque no parece que los cas-
tigos corporales constituyan una actividad de indoctrinamiento
por parte del Estado.

jg: Caso Campell y Cosans, op. cit.
Caso Kjeldsen, Busk, op. cit.

106

07 Idem.

108 Caso Campell y Cosans, op. cit.
Caso Kjeldsen, Busk, op. cit.



76 LA OBJECION DE CONCIENCIA EN MEXICO

La resolucion del caso Campell y Cosans abre la puerta para
una interpretacion mas exacta de las obligaciones que compor-
ta el articulo 20., que afirma, en términos objetivos —dejando
al margen la finalidad pretendida por los poderes publicos—, el
deber de evitar cualquier contradiccion real entre la organizacion
estatal de la enseflanza y las convicciones religiosas o filosoficas
de los padres de familia. '”

Esto no significa que al dictar normas generales en materia edu-
cativa, el Estado haya de contemplar exhaustivamente todas las
opciones religiosas o ideoldgicas: aparte de que resultaria impo-
sible, es preciso tener en cuenta el innegable margen de discrecio-
nalidad que tiene el Estado para adoptar las medidas que juzgue
conveniente para el interés colectivo. Pero si comporta la nece-
sidad de conceder, en concreto, las exenciones que puedan soli-
citarse respecto a esas normas, sin perder de vista que el respeto
de la libertad religiosa y de pensamiento forma parte fundamental
del interés pﬁblico.“o

Respecto a las obligaciones de caracter positivo, se ha sefiala-
do la conexion de ese derecho con el derecho a la instruccion. La
jurisprudencia ha determinado lo siguiente:

i) Este derecho no se extiende hasta exigir al Estado el esta-
blecimiento de un determinado sistema docente conforme a sus
deseos.

ii) Si parece implicar el derecho a que las autoridades de un
colegio publico expulsen a un profesor que persiste en difundir
doctrinas religiosas o morales contrarias a las convicciones de
los padres del alumnado.'"

Los conflictos que se han planteado respecto a las obligacio-
nes positivas del Estado en esta materia se presentan respecto a
la escuela privada. Se ha establecido claramente que no existe

:(1)2 Martinez Torrén, Javier, op. cit., p. 487.
Ibidem, p. 488.
Dec. Adm. 8,010/77, DR, 16 pp. 102 y 103.
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obligacion concreta para los Estados de costear ningun sistema
concreto de ensefianza.'”

Basandose en este criterio restrictivo, la jurisprudencia euro-
pea no reconoce el derecho de exigir al Estado la financiacion de
las escuelas privadas, aun cuando sea la unica forma de propor-
cionar a los hijos una educacion acorde con las propias convic-
ciones.'”

Sin embargo, de algunas decisiones se puede inferir que el
Estado no puede monopolizar el sistema educativo nacional, si
bien el Convenio no confiere un derecho a la financiacion publi-
ca de las escuelas privadas, si existe el derecho a su creacion y
direccion.'

Se puede inferir, asimismo, que las autoridades no pueden
actuar discriminatoriamente al distribuir ayudas econdmicas
disponibles, y en concreto que “prestar un bajo porcentaje de
ayuda financiera —o no prestar ninguno— a las escuelas pri-
vadas, cuando si se concede a las publicas, constituiria una in-
fraccion al principio de igualdad”. Aunque, también, se recono-
ce que la ayuda no debe ser la misma.'”

3. La practica de la religion o creencias

Como ya advertiamos, no hay una definicion clara de lo que
debe entenderse por prdcticas, a la luz de la jurisprudencia eu-
ropea. Algunos autores consideran que dentro de este término
deben quedar protegidos aquellos comportamientos ubicados en
lo que comunmente llamamos objecion de conciencia. Sin em-
bargo, es claro que hasta el momento, no se ha querido admitir
esta interpretacion y solo se admite alguna demanda de objecion

112 L .
s Caso Lingiiistico belga, op. cit.
Cfr. Dec. Adm 6,853/74, DR, 9 p. 27-36 y también 7,782/77, DR 14, pp.
1791-1£85 y 9,461/81 DR, 31, pp. 210-212.
Dec. Adm. 6,853/74, DR, nim. 9, p. 30.

" Dec. Adm. 7,782/77, DR, ntm. 14, p. 182.
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de conciencia, en algun caso aislado, con la toénica general de no
admitirlas.
Martinez-Torrén nos dice al respecto:

Desde mi punto de vista, la practica de las convicciones perso-
nales, mas que constituir en rigor una manifestacion del personal
pensamiento o religion, define propiamente el campo especifico
de la libertad de conciencia: es decir, tutela aquellos comporta-
mientos individuales motivados en el juicio moral subjetivo so-
bre la situacion concreta ante la que se encuentra la persona sien-
do indiferente que su fundamentacion sea o no religiosa, con tal
de que se trate estrictamente de un dictamen de caracter ético

no de una simple opinién sobre la conveniencia de una accion.'

Ese dictamen moral puede imponer la realizacion positiva de
una conducta o, al contrario, la necesidad de abstenerse de ella,
con un grado de obligatoriedad no siempre igualmente intenso.
Y, en cualquier caso, los deberes a que da lugar son de una impre-
visible diversidad, poco susceptible para ser encasillada dentro
de unos rigidos moldes conceptuales.'"’

De ello se derivan dos consecuencias inmediatas:

i) ...ningin ordenamiento juridico es capaz de contemplar a
priori todas las posibilidades conflictuales de sus normas respec-
to de las obligaciones de conciencia de sus ciudadanos, debiendo
limitarse a prever las que afloran mas habitualmente; de manera
que son inevitables los casos reales de conflicto, aun suponiendo
un ordenamiento dotado de la maxima flexibilidad y de la mejor
voluntad de eludirlos; lo cual comporta que gran parte de esas
fricciones hayan de resolverse en el caso concreto, por la via ju-
dicial o administrativa.

ii) ...la enorme variedad de situaciones posibles de contraste
entre obligaciones juridicas y obligaciones de conciencia hace
inviable su resolucién mediante esquemas generales de corte ra-

116 , , . .
i, Martinez Torrén, Javier, op. cit., p. 484.
Idem.
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cionalista: la respuesta juridica —justa— debera hallarse en cada
caso concreto, efectuando un balance de los intereses en juego, y
sin perder de vista que la libertad de conciencia es uno de los de-
rechos fundamentales de la persona, cuya eficaz proteccion cons-
tituye una de las bases —probablemente la mas importante— de
un Estado de derecho. '"*

La excepcion al criterio restrictivo por parte de la Comision la
constituye el caso Chahuan, referente a un hindl ortodoxo contra
el gobierno britanico. Aquel se negaba a la sindicacion obligato-
ria por motivos de conciencia, por esta razon fue despedido de
la empresa donde trabajaba: la Ford Motor Company. EI hind
discrepaba de muchas de las decisiones sindicales y habia ofre-
cido a la empresa entregar una cantidad equivalente a las cuotas
sindicales para obras benéficas. A pesar de que la ley britanica
prohibe el despido por motivos de conciencia, en los tribunales
locales habian considerado legitimo el despido. En este caso la
Comision declaré admisible la demanda.'"” El caso finalmente se
resolvié por la via de la conciliacion, ya que el gobierno britanico
decidi6 no seguir adelante con el proceso y otorgar una indem-
nizacion al demandante por los perjuicios que el despido pudiera
haberle ocasionado.

4. Modos admitidos de manifestar la propia religion o creencia
A. Manifestacion individual y colectiva de la religion

En relacion con la manifestacion individual de este derecho,
que implica, en sentido contrario, el derecho a no ser obligado a
manifestar las propias convicciones. Sin embargo, no se ha sefia-
lado si un Estado puede exigir que se haga constar la propia reli-
gion, a efectos, por ejemplo, del Registro Civil, o de los censos.
Se presentd un caso al respecto, pero la demanda fue desechada

“2 Ibidem, pp. 446 y ss.
Cfr: Dec. Adm. 11518/85.
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porque no se habian agotado los recursos procesales locales, por
lo tanto, no se sabe el criterio de la Comision a este respecto.'””

En cuanto a la manifestacion colectiva, al hablar de los sujetos
de este derecho, ya se dijo que se reconocen, también, las con-
fesiones o agrupaciones religiosas. Este criterio se expreso en el
caso de un profesor de religion musulmana en contra del Reino
Unido, quien exponia que no se le dejaba libre los viernes para
asistir a la mezquita. La autoridad inglesa aducia que era sufi-
ciente con que se le permitiera el ejercicio individual de su reli-
gion. La Comision, en cambio, sostuvo que el derecho de libertad
religiosa deberia garantizar tanto el ejercicio individual como el
ejercicio colectivo de la religion. Finalmente la demanda fue re-
chazada por otras razones, pero dio ocasion para que la Comision
definiera este criterio."”'

El ejercicio colectivo de la religion goza de proteccion por su
estrecha relacion con otro de los derechos protegidos por el con-
venio, como el derecho de asociacion; garantizado por el articulo
11. La Comision ha sostenido, sin embargo, que al amparo de
estos derechos, una confesion religiosa no puede exigir su ins-
cripcion en el registro publico de confesiones religiosas.

El asunto se planted porque la autoridad austriaca nego6 la ins-
cripcion a una asociacion formada para dar continuidad a otra
que el gobierno habia disuelto por contravenir al orden publico.
La Comision considerd que no se violaba el convenio, en virtud
de que el ordenamiento austriaco garantizaba plenamente la libre
actuacion de cualquier religion, aun sin estar oficialmente reco-
nocida, estuviera registrada o no. '*

B. Manifestacion de la religion en publico y en privado

A proposito de algunas demandas interpuestas por personas
fisicas, en virtud de que se les negaba la posibilidad de manifes-

:i? Dec. Adm. 2,854/66.
. Dec. Adm. 8,160/78.
Dec. Adm. 8,652/79.
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tar publicamente la religion, la Comision ha sostenido el criterio
de restringir licitamente este derecho, por alguna de las razones
sefialadas en el parrafo 20. del articulo 90. Un caso se planted en
Inglaterra; a un profesor se le prohibié que impartiera formacion
religiosa en horas de clase al organizar clubes evangélicos en
locales del colegio, se le prohibi6 llevar slogans de contenido
religioso en su ropa y en su portafolio. EI motivo que adujo la
Comision es el respeto a los derechos de los demas, toda vez que
se trataba de una escuela no confesional, en las cuales la ley in-
glesa establece el derecho de los padres a exigir que sus hijos no
reciban clases de instruccion religiosa o se les proporcione una
instruccion religiosa aséptica, sin referencia al credo de ninguna
confesion en particular.

C. Obligaciones del sujeto pasivo

En cuanto a la caracterizacion de las violaciones, por parte del
sujeto pasivo, se ha sostenido el criterio de que la libertad religio-
sa no protege contra cualquier critica a ese respecto, al contrario,
precisa que los ataques alcancen un nivel tal para impedir la ma-
nifestacion de las creencias.'”

La obligacion del sujeto pasivo derivada del articulo 90. no
solo es de abstencion, toda vez que se debe proveer juridicamen-
te, con el fin de hacer efectivo el ejercicio de este derecho. Asi lo
ha sostenido la Comisién.'”* De esto ya hablamos al tratar lo re-
lativo a la manifestacion de la propia religion mediante del culto
y la observancia y por medio de la ensefianza.

ii Dec. Adm. 8,282/78.
Dec. Adm. 8,160/78.



82 LA OBJECION DE CONCIENCIA EN MEXICO

5. Sujetos de la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion

A. Sujeto activo

(Quién es reconocido como titular activo del derecho, en or-
den a su ejercicio y a su capacidad para reclamar la correspon-
diente proteccion de los 6rganos previstos por el Convenio?

Se reconoce en primer lugar esta titularidad a las personas fisi-
cas. Este punto no reviste la menor duda, ya que la redaccion del
articulo es clara: “Toda persona...”.

La representacion se permite en caso de menores de edad; con-
frontese con el articulo 20., del primer Protocolo, que ya comen-
tamos.

Finalmente, son titulares de este derecho las personas morales,
incluidas las confesiones religiosas. La doctrina de la jurispru-
dencia presenta una evolucion clara y favorable al reconocimien-
to de la titularidad de este derecho en favor de las confesiones
religiosas.

Al principio no se reconocia; se pensaba que los derechos de
las confesiones religiosas eran respetados mediante el derecho,
garantizado a sus miembros por el articulo 9o0. Posteriormente,
la Comisién revoco esta doctrina al sefialar que era artificial
distinguir entre libertad religiosa de la iglesia y de sus miem-
bros. Infirid, con las confusiones como fundamento, al interpo-
ner una demanda actan en nombre de sus miembros.'”’

También se les ha reconocido legitimacion activa a las entida-
des intraconfesionales; cuando, de acuerdo con la ley nacional,
tienen una personalidad juridica diferenciable de la Iglesia o con-
fesion a la que pertenecen.'™

> Dec. Adm. 7,805/77.

%% Sentencia del 9 de diciembre de 1994, Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en el caso Holy Monasteries vs Greece (Series A, nim.. 301-A) EHRR,
op. cit., Volume 20, July 1995, Part 1, p. 1-55. El caso se refiere a ocho monas-
terios griegos que impugnan un decreto del gobierno griego por el cual —en-
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Ahora bien, se ha negado la legitimacion activa en materia de
libertad de conciencia a las personas juridicas,"”’ como lo mues-
tra el caso de un empleado de un centro de rehabilitacion de toxi-
comanos, éste se negod a declarar ante las autoridades judiciales
sobre un paciente del centro. La demanda la presentaron el centro
y el empleado.

La decision de la Comision aduce que, por la naturaleza mis-
ma de la libertad de conciencia, no puede reconocerse legitima-
cion activa a las personas juridicas. Este criterio sorprende un
poco, toda vez que, como ya hemos visto, no existe por parte de
los 6rganos del Consejo Europeo, un criterio claro que permita
distinguir entre la tres libertades.

B. Sujeto pasivo

(Quién aparece como titular pasivo? ;quién queda obligado a
garantizar el ejercicio de ese derecho, quedando sujeto a respon-
sabilidad en caso de infraccion?

En primer lugar el Estado es el obligado.

— También son sujetos pasivos los organos dependientes
del gobierno."*

— Una excepcion a este respecto lo constituyen las confesio-
nes religiosas, que en algunos paises tienen el caracter de
organos del Estado. Es el caso de un ministro de la iglesia
nacional danesa, el cual demand6 a dicha Iglesia porque

tre otros agravios— resulta afectado su patrimonio. La Corte determino, en la
sentencia, que los monasterios deben ser considerados como organizaciones no
gubernamentales y por lo tanto distintas de la iglesia ortodoxa griega, la cual
es considerada parte del Estado, por el sistema de relaciones Iglesia-Estado que
priva en ese pais de caracter confesional: “The applicant monasteries are there-
fore to be regarded as non-governmental organisations...”, asento la Corte, p. 41.

" Dec. Adm. 11921/86.

" Dec. Adm. 7,511/76 .



84 LA OBJECION DE CONCIENCIA EN MEXICO

no le permitian bautizar en la forma que ¢l deseaba.'”’ La
Comision sostuvo el criterio de que la Iglesia no esta obli-
gada a respetar la libertad religiosa de sus ministros ni de
sus fieles, a pesar de que en cierto modo, los ministros
actlien también al servicio del Estado. Esta libertad queda
salvaguardada por el derecho reconocido a los fieles o0 mi-
nistros de cambiar de religion.

— En algunos casos, se reconoce como sujetos pasivos a
algunas instancias privadas, donde el interés publico
desempefia un importante papel, como es el amplisimo
campo de las relaciones laborales.

Indirectamente, los particulares también son sujetos pasivos,
toda vez que el Estado debe proveer los recursos legales nece-
sarios para defenderse contra las agresiones de particulares en
materia de libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia.

6. Los limites de la libertad religiosa, de pensamiento
y de conciencia

Para abordar este tema, es preciso recordar las limitaciones
al derecho de libertad religiosa. S6lo son validas respecto a su
manifestacion en el fuero externo, pero no respecto al ambito
protegido por el fuero interno, a saber, la libertad de eleccion,
la prohibicion de indoctrinamiento, o cualquier medio abusivo e
ilicito que tienda a forzar el acto de eleccion.

Es importante, por otro lado, asentar el criterio de la enume-
racion del parrafo 20. del articulo 9o0. es taxativa. Asimismo, la
interpretacion de los conceptos-limite debe ser restrictiva, ya que
por la amplitud cabria otorgar a cada término la anulacién e in-
cluso la libertad que se trata de proteger. Asi lo ha establecido
el Tribunal, en el caso Klass y otros contra Alemania, sobre la
invasion de la vida privada y familiar supone la intervencion de

129 , . .
Martinez Torrén, op. cit.
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teléfonos como instrumento para la investigacion de actividades
terroristas."”’

El propio articulo 90. marca determinadas condiciones para
que los limites puedan considerarse legitimos:

1. Que sean medidas previstas por la ley. Aunque, se le reconoce
a la autoridad administrativa o judicial facultades para determinar
estas medidas, siempre y cuando esté previsto en la ley el sufi-
ciente margen de discrecionalidad en el campo concreto donde se
esté planteando el conflicto.

2. Que sean necesarias en una sociedad democratica.

(Qué debemos entender por sociedad democratica?, lo acla-
ra el Tribunal al hablar de “pluralismo, tolerancia y espiritu de
apertura”, elementos que determinan que “toda formalidad, con-
dicion, restriccion o sancidon impuesta en la materia ha de ser pro-
porcionada al fin legitimo que se persigue” y que “deben tradu-
cirse en un régimen institucional que esté sometido al principio
de la preeminencia del derecho, que comporte esencialmente un
control eficaz del ejecutivo ejercido —sin perjuicio del control
parlamentario— por un poder judicial independiente, que ase-
gure el respeto de la persona humana...”."”" O bien, lo que es
propiamente un Estado de derecho en el que debe garantizarse el
principio de legalidad, la separacion de poderes y el respeto a la
dignidad de las personas.

El término necesarias, designa una necesidad social imperio-
sa: “los parametros que permiten detectar esa necesidad no pue-
den ser aplicados en términos absolutos, sino que reclaman la
evaluacion de diversos factores... la naturaleza del derecho im-
plicado, el grado de interferencia —por ejemplo, si es apropiado
al legitimo fin que intenta—, la naturaleza del interés publico

130 Cfr. sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 6 de sep-
tiembre de 1978.

. Cfr. Martinez Torron, Javier, op. cit., p. 461.
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y el nivel de proteccién que requiere las circunstancias de ese

La Comision se ha ocupado, también, de aclarar lo que se debe
entender por limitaciones “necesarias en una sociedad democra-
tica” en el caso Tennenbaum vs. Sweden.'” Se trata de un caso
que priva a un matrimonio sueco del derecho de custodia sobre
sus tres hijas menores, por la necesidad de proteger la salud fi-
sica y mental de las menores. Entre otros agravios, los quejosos
alegan la violacion del derecho de los padres a impartir a sus
hijos una educacion de acuerdo con sus propias convicciones re-
ligiosas o filosoficas (articulo 20. del primer Protocolo). Esto, en
vista de que las autoridades dieron a una institucion protestante
la custodia de las nifas, en lugar de otorgarsela a una escuela
judia, como era el deseo de los padres. Independientemente de
que la demanda fue rechazada. La Comision consider6 que habia
razones para justificar los actos de las autoridades; el caso dio pie
para que la Comision se pronunciara sobre las “medidas necesa-
rias en una sociedad democratica”, sosteniendo que la nocion de
necesidad implica la interferencia fundada en una presion social
necesaria y, en particular, es proporcionada para legitimar la res-
triccion de alguno de los derechos protegidos por el articulo 9o.
del Convenio. Mas aun, la Comisién debe tomar en cuenta que
el margen de apreciacion para valorar si son medidas “necesa-
rias en una sociedad democratica”. Se ha dejado a los Estados
miembros. Ello no significa sin embargo, que las facultades de
la Comision se limiten solo a revisar el cuidado y la buena fe,
sino que debe determinar si las razones aducidas por los Estados

:z Ibidem, p. 462.
App. num. 16031/90, de mayo de 1993, EHRR, op. cit., vol. 18, January-
December 1994, Part 7, Commission Supplement, nim. 3 and 4, pp. 41-44.
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son relevantes y suficientes.'** Asimismo, en el caso Manoussa-
kis and Others vs Greece.'”

Es una decision de admisibilidad donde la Comision volvio
a utilizar el criterio de las “medidas necesarias en una sociedad
democratica”, para declarar injustificada la restriccion al derecho
de manifestar la propia religion que el gobierno griego habia im-
puesto a los demandantes.

El caso se refiere a un testigo de Jehova que alquild un in-
mueble para realizar distintas actividades relacionadas con esa
confesion religiosa.

La autoridad inicié un procedimiento penal contra el deman-
dante, acusandolo de:

Establecer un local para encuentros religiosos y ceremonias de
miembros de otra denominacion, en particular de los Testigos
de Jehova, que es una denominacion sin autorizacion de la au-
toridad eclesiastica reconocida ni del Ministerio de Educacion
y Asuntos Religiosos, como se requiere por la ley griega para
la construccion e inauguracion de cualquier establecimiento de
cualquier credo religioso.

En Grecia, la autoridad eclesiastica reconocida es precisamente
la iglesia ortodoxa griega, por tratarse de un Estado confesional.

"% In thus remains to be determined wether the interference was ‘necessary
in a democratic society’ in the interests of the children.

Acording to the established case law of the Commission and the European
Court of Human Rights, the notion of necessity implies that the interference
corresponds to a pressing social need and, in particular, that it is proportionate
to the legitimate aim pursued. In determining wether an interference is ‘nec-
cessary in a democratic society’, the Commision furthermore has to take into
account that a margin of appreciation is left to the Contracting States... That
does not mean, however, that the Commission’s review is limited to carefully
and in good faith [...] It must determine wether the reasons adduced to justify
the interference at issue are relevant and sufficient’, ibidem, p. 42.

13 App. 18748/91 del 25 de mayo de 1995, EHRR, op. cit., Commission
Supplement, nim. 2, vol. 21, January-June 1996 , Part 7, pp. 3-7.
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La Comisién, cuando reconocid que efectivamente se trataba
de una interferencia al derecho de manifestar la propia religion,
analizo si se justificaba, por alguno de los conceptos limite, que
establece el propio articulo 90., del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos.

La Comision considero que el procedimiento requerido por la
ley griega para obtener la autorizacion de una denominacién re-
ligiosa era muy cuestionable.

En primer lugar, por la necesidad de involucrar a la Iglesia
ortodoxa griega, la cual es la religion dominante en ese pais. En
segundo lugar, la penalizacion del uso del local para las activida-
des religiosas, sin contar con la autorizacion de las autoridades
competentes, puede parecer desproporcionada.

Incluso, haciendo referencia al margen de apreciacion de los
Estados para justificar si son medidas necesarias para la protec-
cion del orden publico o los derechos y libertades de los demas,
la Comision no puede aceptarlo, en vista de las circunstancias
del caso.

El factor principal que determiné la decision de la Comision
fue la desproporcion entre la conducta del demandante. Al con-
siderarlo culpable, la sentencia dictada en su contra por esa con-
ducta fue de tres meses en prision, conmutable por una sancion
pecuniaria. Considerd, ademas, la sentencia como incompatible
con el espiritu de tolerancia que debe caracterizar a una sociedad
contemporanea democratica."

En definitiva “debe conseguirse el equilibrio entre el ejerci-
cio individual de los derechos garantizados y la necesidad de las

"% The main factor influencing the Commission’s opinion is the lack of
proportion between the conduct of which the applicants were accused and the
sentence passed against them for that conduct|...] The sentence is, moreover,
incompatible with the spirit of tolerance and broad-mindedness which should
obtain in a contemporary democratic society[...] The measure in question was
not therefore “necessary in a democratic society” within the meaning of Article
9 (2) of the Convention, ibidem, p. 7.
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disposiciones restrictivas impuestas por el Estado para la defensa
del interés publico”."’

Los esfuerzos de la jurisprudencia para lograr el equilibrio han
encontrado una formulacion teorica en la llamada doctrina del
margen de apreciacion, cuyo efecto ha sido relativizar el con-
cepto de necesidad, remitiendo su determinacién concreta a la
prudencia de la Corte del Estado miembro en el enjuiciamiento
de cada caso sometido a su jurisdiccion.'**

Esa doctrina fue enunciada por primera vez en el caso Han-
dyside, con relacion al articulo 10 del Convenio (libertad de ex-
presion). Se trataba de un caso invocado del concepto de moral
publica, para justificar la restriccion a la libertad de expresion.
En esa ocasion el Tribunal sentenciaba que las autoridades loca-
les eran las mejor situadas para apreciar la violacion de la moral
publica en cada pais, y por lo tanto se reservaba a los Estados un
margen propio de apreciacion, aunque también sentenciaba que
no era absoluto, ya que “el margen de apreciacion va intimamen-
te ligado a una supervision europea, que afecta tanto a la finali-
dad de la medida litigiosa como a su necesidad”. '’

Posteriormente se ha matizado el margen de apreciacion en
funcion de dos factores:

a. Segun los diversos conceptos-limite que constituyen el fin
perseguido por la medida restrictiva. Unos admiten mayor ob-
jetivacion que otros, y a mayor objetividad corresponde menor
discrecionalidad del Estado.'"

17 Martinez Torrén, Javier, op. cit., p. 462.

Y Ibidem, p. 463.

1 Idem.

* La Comision ha considerado, por ejemplo, que las medidas protectoras
del ambiente y del uso del suelo son motivo suficiente para justificar una cierta
restriccion a la proteccion otorgada por el articulo 90. de la Convencion. Este
criterio lo sostiene en la decision de no admisibilidad del caso Iskon and others
vs. United Kindom (App nim. 20490/92, de marzo de 1994). Se refiere a una
agrupacion religiosa Krishna que adquiere una propiedad en una zona rural de
Inglaterra para la realizacion de sus actividades. Las autoridades establecen
un limite méximo de mil personas diarias que puedan visitar el inmueble. Y
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b. Segln la naturaleza de las propias actividades objeto de la
limitacion. A medida que éstas afectan en mayor grado a la esfera
individual —y en menor grado a la social— el margen de discre-
cionalidad estatal disminuye, con el aumento del poder de control,
atribuido a la Corte europea, y la exigencia de unas razones mas
poderosas que justifiquen la intromisioén en el ambito de autono-
mia de la persona.

Esta construccion jurisprudencial de los conceptos-limite,
aunque ha sido elaborada en relacion con otros derechos del con-
venio, resulta aplicable a las libertades de pensamiento, concien-
cia y religion. Aunque, es verdad que hace falta una clarificacion
jurisprudencial del significado de cada uno de los cinco concep-
tos enumerados.

El Tribunal se ha ocupado, en ocasiones, de sefalar algunos
matices que contribuyen parcialmente a fijar el alcance de estos
conceptos, en especial en los supuestos de moral y orden publicos.

Respecto al concepto de moral publica, se sefiala la indo-
le cambiante y particularista que impide hablar en rigor de una
nocion europea de moral publica. Por lo tanto, se concede en
esta materia, un margen mayor de discrecionalidad a los Estados
miembros.'’

Sobre el concepto de orden publico, la Comision lo ha inter-
pretado en el sentido referente, ademas del sentido tradicional,
al orden que debe haber en el interior de un grupo particular, por
ejemplo, al interior de las fuerzas armadas, ya que un desorden en
esta institucion puede influir negativamente en la sociedad entera.

Aunque no se ha definido el significado de los conceptos-li-
mite por parte de la Comision y del Tribunal, si se han evocado

determina que solo podran exceder ese niimero previo permiso de las autori-

dades competentes. La Comision consider6 justificada la medida con base en

los conceptos de orden y salud publica: “The Commission in addition finds an

element of protection of public order or health in the aim of the interference, in

that planning legislation is generally accepted as necesary in modern society to

prfixent uncontrolled development”. Cfi. EEHRR, vol. 18, op. cit., pp. 133-146.
Cfr. sentencia Handyside, op. cit.
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como motivos que legitiman la restriccion, por parte del Estado,
de las libertades religiosas, de conciencia y de pensamiento en
algunos casos concretos. Asi, se han invocado los conceptos de
salud y seguridad publica, orden publico, y los derechos y liber-
tades de los demas. No se ha recurrido, hasta ahora, al concepto
de moral ptblica. A pesar de ello, sigue haciendo falta una clari-
ficacion doctrinal de estos por parte de los érganos del Consejo
de Europa, que mantienen una conducta oscura al respecto. Tam-
bién, es notorio que ninguna demanda apoyada en estos concep-
tos haya pasado al conocimiento del Tribunal.

Solamente en el caso Kokkinakis, ** podemos encontrar algu-
na luz clarificadora sobre la interpretacion de la frase “necesa-
rias en una sociedad democratica”. Ya se sefial6é que es precisa la
existencia de una proporcion entre el fin perseguido y las medi-
das restrictivas, empleadas para ciertas conductas (al referirnos a
la prohibicion del proselitismo religioso en Grecia).

Desde el punto de vista del analisis juridico-formal de los dis-
tintos supuestos, la Comision sostiene el criterio de la aplicacion
del articulo 90.; entendida como subsidiaria de otros articulos del
Convenio. “Probablemente se deba a la enorme e imprevisible
variedad de situaciones a que puede dar lugar la libertad de pen-
samiento, conciencia y religi(')n”.]43 La excepcidn a este criterio
se aplico en el caso Kokkinakis;'* el Tribunal consideré, por el
contrario, que el articulo 90. fungia como lex specialis respecto
al articulo 10, sobre la libertad de expresion. De manera que si ya
se habia constatado la violacion del articulo 90., no tenia sentido
examinar la violacion del articulo 10.

112 Caso Kokkinakis, op. cit.
o Cfr. Martinez Torron, op. cit., p. 61.
Op. cit.
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7. La libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
v el principio de igualdad

El articulo 14 del Convenio establece que los derechos y liber-
tades consagrados en el Convenio sean igualmente reconocidos
en todas las personas. Es decir, la proteccion otorgada por cada
articulo del Convenio debe darse sin discriminacion alguna, es-
pecialmente por razones de raza, sexo, religion, etcétera.

La jurisprudencia europea ha interpretado de una forma un
tanto formalista este principio, en virtud de que considerarlo solo
en relacion con alguno de los derechos y libertades reconocidos
por el convenio, y no frente a cualquier disposicion legal. No se
trata, por tanto, de la igualdad ante la ley, sino de la igualdad en
el reconocimiento de los derechos y libertades protegidos por el
Convenio.

Esto explica: mas que hablar de un derecho se hable de un
principio. Las claves para comprender su operatividad en el mar-
co del Convenio Europeo son dos:

a. Su caracter complementario. Es decir, no puede invocarse
la violacion del articulo 14 aisladamente, sino en conexioén con
alguno de los demaés articulos del Convenio. También se admite
La violacion indirecta de alguno de los articulos del Convenio,
aunque directamente no se viole.

Este criterio ha sido aplicado en diversos casos, los cuales han
rechazado las demandas por estas razones:

Es el caso de la iglesia de la cienciologia,145 a la que se le negd
la entrada al Reino Unido. La Comision apoy6 la decision en vir-
tud de que el Convenio Europeo no ampara el derecho a entrar o a
permanecer en un pais distinto al propio. Pudo invocar alguno de
los conceptos-limite establecidos en el articulo 90., fraccion 2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, pero prefirié invocar
el principio de Igualdad.

" Dec. Adm. 3,798/68.
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Otro caso fue el de un sacerdote catélico al que —a pesar de
reunir las condiciones requeridas por la ley— se le negd ocupar
un cargo judicial, por la disposicion de la ley belga: “las funcio-
nes judiciales son incompatibles con el estado eclesiastico”.

La Comision argumento6 que el Convenio no da derecho a con-
servar un oficio publico; luego, a fortiori, tampoco el derecho a
ser candidato a un puesto en la funcién publica.

Otra vez se invoca este criterio, erroneo, para justificar vali-
damente la negativa en la persecucion de un fin legitimo, por la
falta de disponibilidad que el oficio eclesidstico requiere para el
ejercicio de cargos y funciones publicas.

b. Su equivalencia con el principio de “no discriminacion”.
Esto implica que el Convenio no protege contra cualquier distin-
cion objetiva y razonable, sino unicamente la discriminacion por
las razones invocadas, entre ellas la propia religion. Se rechaza
que la igualdad deba interpretarse en términos de absoluta uni-
formidad.

Esto altimo es importante respecto a la aplicacion de las res-
tricciones legitimas previstas en el convenio. Es decir, constituye
una violacion al principio de igualdad una restriccion aplicada de
manera discriminatoria.

Para indagar si se ha producido alguna quiebra al principio de
igualdad se determind un triple test:

— Revisar si el tratamiento posee de hecho una justificacion
objetiva y razonable. Esto se determina en relacidén con
la finalidad, asi como con los efectos.

— Si la medida considerada discriminatoria persigue un fin
legitimo.

Este criterio fue invocado en el caso Grandrath. Un testigo
de Jehova, alegaba su condicién de ministro de la secta. Denun-

146 Cfr. sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del caso
Grandrath, 12 de diciembre de 1966.
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ciaba un trato discriminatorio respecto de los ministros de otras
confesiones religiosas, en virtud de que estaban exentos tanto
del servicio militar como de la prestacion sustitutoria (la ley ale-
mana exoneraba de todo servicio a los ministros de la confesion
evangélica y a los de la Iglesia catélica, asi como a los ministros
de otras confesiones, cuya ocupacion principal fuera el oficio re-
ligioso y cuya funcion dentro de su iglesia fuera equivalente a la
de los ministros antes citados).

El gobierno aleman argumentaba en contra, aduciendo que di-
cha exencion se habia otorgado para facilitar el ejercicio del culto
a los miembros de las distintas confesiones religiosas. Para que
se les reconociese el caracter de ministros, la ley alemana exigia
una dedicacion total a los servicios religiosos, cosa que no se
daba en el caso en comento; se trataba de un pintor dedicado de
tiempo completo a su profesion, y en el tiempo libre realizaba
sus practicas ministeriales. Se Considera que los Testigos de Je-
hova adquieren el rango de ministros por su bautismo, el asunto
era problematico para el gobierno aleman, porque concederles la
exencion implicaba concedérselas a la mayor parte de sus miem-
bros, esto origina un trato desigual respecto de otras confesiones.

Grandrath alegaba que el tnico criterio aceptable precisar si el
trabajo ministerial era estimado por la persona como su vocacion
y su tarea principal, con independencia del nimero de horas que
le dedique.

La Comision subrayaba que la distincion, establecida por la
ley, perseguia un fin juridicamente valido: facilitar la atencion re-
ligiosa de las diversas confesiones, al tiempo que velaba por los
intereses de la defensa nacional, para evitar el excesivo nimero
de exenciones.

Asimismo, sefialaba que la autoridad debe basarse en parame-
tros objetivos para determinar si el oficio sagrado requeria una
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dedicacion continua, y no las razones subjetivas sobre su minis-
terio, por parte del demandante.'"’

Si existe una razonable relacion de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin perseguido.

Es inevitable que, a veces, estas reglas sean insuficientes, dada
la complejidad de la casuistica; por ello, el margen racional de
apreciacion desempefia un papel importante.

Dos consecuencias derivan de las consideraciones anteriores,
respecto al principio de igualdad:

a) Su caracter subsidiario. Es decir, una vez que se considera
violado algun articulo del Convenio ya no se examinan las posi-
bles violaciones al articulo 14.

b) Su alcance limitado, segiin vimos.

Finalmente, el Convenio Europeo no impone a los Estados la
obligacion de enfocar el tratamiento juridico de las confesiones
religiosas desde una perspectiva de igualdad, lo cual no es in-
compatible con un sistema de iglesias de Estado, mientras se ga-
rantice la libertad a las otras iglesias.

147 _. . . .
Finalmente, el caso se resolvié por el gobierno aleman en favor de los

testigos de Jehova, a quienes se les concedid la exencion tanto del servicio mi-
litar como de la prestacion sustitutoria. La realidad es que el verdadero motivo
que impide a los testigos de Jehova prestar el servicio militar y cumplir con la
prestacion sustitutoria es la insumision a instancias nacionales ya que no les es
licito “servir a dos sefiores”.



