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INTRODUCCION

El dercho a la libertad religiosa, al igual que los demas derechos
humanos, ha cobrado un renovado interés, pasando a ocupar un des-
tacado plano en todos los 4mbitos, con motivo del advenimiento a la
Sede de Pedro del actual Romano Pontifice. En efecto, en su discurso
en el foro supremo de las relaciones internacionales —la sede de las
Naciones Unidas—, Su Santidad Juan Pablo II dedicé un espacio a
tratar la libertad religiosa®. Pocos meses antes, en su primera Enci-

1. Después de citar dos parrafos de la Declaracion Dignitatis humanae en
los que se fija el fundamento y caracteristicas principales de la libertad religio-
sa, se expresaba en los siguientes términos:

«Estas palabras tocan la sustancia del problema. Demuestran también de
qué modo la misma confrontacién entre la concepcion religiosa del mundo y
la agnéstica o incluso atea, que es uno de los signos de los tiempos de nuestra
época, podria conservar leales y respetuosas dimensiones humanas sin violar
los esenciales derechos de la conciencia de ningiin hombre o mujer que viven
en la tierra.
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clica —Redemptor Hominis—, otorgé un puesto preminente a los de-
rechos humanos, y en particular a la libertad religiosa® En los dos
primeros afios de su pontificado, ha tratado este derecho en homilias,
discursos a organismos internacionales y al cuerpo diplomitico, y en
mensajes ®. Esta importante y repetida referencia al derecho a la li-
bertad religiosa sugiere, entre otros aspectos, conocer cudl es el trata-
miento que ha recibido este derecho en el dmbito internacional, ya
sea a nivel universal o regional *. Dentro de este tltimo, hemos pensado
centrarnos en el marco europeo por la importancia que ha tenido a lo
largo de la historia y por el universal reconocimiento de los logros
alcanzados en la proteccién de los derechos humanos en los Estados
Miembros del Consejo de Europa.

Comenzaremos con el estudio del articulo dedicado al derecho a
la libertad religiosa en el Convenio europeo de Salvaguarda de los
Derechos del Hombre, principal texto sobre la materia a nivel continen-

El mismo respeto de la dignidad de la persona humana parece pedir que
cuando sea discutido o establecido, a la vista de las leyes nacionales o de
convenciones internacionales, el justo sentido de la libertad religiosa, sean
consultadas también las instituciones, que por su naturaleza sirven a la vida
religiosa. Si se omite esa participacién, se corre el riesgo de imponer unas
normas o restricciones en un campo tan intimo de la vida del hombre, que son
contrarias a sus verdaderas necesidades religiosas» (Discurso de Su Santidad
Juan Pablo II a la XXXIV Asamblea General de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas, n.° 20).

2. Una vez expuestas las limitaciones y violaciones de este derecho del hom-
bre, escribia:

«Indudablemente, nos encontramos en este caso» (se refiere a la situacién
de falta de libertad religiosa) «frente a una injusticia radical respecto a lo
que es particularmente profundo en el hombre, respecto a lo que es auténtica-
mente humano. De hecho, hasta el mismo fenémeno de la incredulidad, arreli-
giosidad y ateismo, como fenémeno humano, se comprende solamente en re-
lacién con el fenémeno de la religion y de la fe. Es, por tanto, dificil, incluso
desde un punto de vista ’puramente humano’, aceptar la postura segin la cual
solamente el ateismo tiene derecho de ciudadania en la vida publica y social,
mientras los hombres creyentes, casi por principio, son apenas tolerados, o
también tratados como ciudadanos de ’categoria inferior’, e incluso —cosa que
ya ha ocurrido— son privados totalmente de los derechos de ciudadania». Y,
posteriormente en el mismo documento, hace un llamamiento a «aquellos de
quienes, de algin modo, depende la organizacion de la vida social y publica,
pidiéndoles ardientemente que respeten los derechos de la religién y de la
actividad de la Iglesia. No se trata de pedir ningun privilegio, sino el respeto
de un derecho fundamental. La actuacién de este derecho es una de las verifi-
caciones fundamentales del auténtico progreso del hombre en todo régimen, en
toda sociedad, sistema o ambiente». (Carta Enciclica Redemptor hominis, n. 17
in fine).

3. Cfr. HERVADA, J., ZUMAQUERO, J. M., Juan Pablo II y los derechos humanos,
Pamplona, 1982, nimeros 13, 66, 81, 92, 98, 101, 126 y 134.
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tal. Para conocer su debido alcance, hemos expuesto brevemente la evo-
lucién experimentada en la formulacién del art. 9. Acto seguido, se-
fialamos la estructura de los medios de garantia de los derechos hu-
manos, pues aunque éstos aparezcan recogidos en un texto normativo,
podrian facilmente ser conculcados, si no existieran esos medios efica-
ces de garantia. Por ultimo, con el fin de constatar cual ha sido la
practica de los organismos relativos a los derechos humanos, afiadi-
mos un estudio de la jurisprudencia de la Comisién de Derechos Hu-
manos del Consejo de Europa, jurisprudencia que es exponente del
pensamiento occidental sobre el derecho a la libertad religiosa.

1. Precedentes de la Convencidn

La unidad europea era un objetivo que pasé a ocupar un primeri-
simo plano después de la segunda guerra mundial, por ser un ideal
comun a unos paises basados en los principios de la democracia, el
respeto a las libertades individuales y el imperio del Derecho®. Este
es el bagaje comiin en los Estados Europeos. Sobre esta base se debia
construir la unidad europea.

Los motivos que llevaron a crear el Consejo de Europa y a la re-
daccién de la Convencién Europea de Derechos del Hombre (en ade-
lante la Convencién) eran la unidad europea como ideal comun, y la
oposicién al bloque formado por los paises del Este°.

Ademas, la Carta de las NU dejaba abierta la puerta a posteriores
desarrollos de la proteccién de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales en el marco de la cooperacién internacional *.

Por estos motivos surge la Convencién, cuya preparacién comienza
en el Congreso de Europa, convocado por el Comité Internacional de
Movimientos para la unidad europea, que tuvo lugar en La Haya del
8 al 10 de mayo de 1948. En su mensaje a los Europeos proclaman que
desean una Carta de Derechos Humanos ®. Gran ayuda encontraron en

4, Para conocer la regulacién y proteccién del derecho a la libertad reli-
giosa en la ONU, se pueden consultar: BUGAN, A., La comunita internazionale e
la liberta religiosa, Roma, 1965, CHAPELLE, P. de la, La Déclaration Universelle
des Droits de 'Homme, Paris, 1967 y LANARES, P., La liberte réligieuse dans les
conventions internationales et dans le droit public général, (sl.), 1964.

5. Cfr. Preambulo del Estatuto del Consejo de Europa.

6. Cfr. A. H. ROBERTSON, Human Rights in Europe, Manchester-University
Press, Manchester, 1977, p. 4.

7. Cfr. arts. 1, 55, 56 y 76 de la Carta de las N.U.

8. Cfr. la parte del Mensaje a los europeos que nos interesa, en ROBERTSON,
oc., p. 6.
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la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos® aprobada el 10
de diciembre de 1948. Tanto es asi, que la redaccién de los derechos y
libertades fundamentales es casi idéntica en los dos documentos. Pero
la Convencién va mas allad de la DUDH. Esta dltima, tiene un valor _]u-
ridico muy discutido y limitado.

La Convencién como sefiala el prof. Margiotta *, difiere de la DUDH
en varios puntos. Primero, en que los autores del documento europeo
no encontraron tantas dificultades como los de la DUDH. Existian
menos divergencias sobre los fundamentos de los derechos, pues la
uniformidad del pensamiento occidental es mayor que la que se da
a nivel universal.

Por otro lado, el contenido de la DUDH es mas amplio que el de la
Convencién. Esta garantiza los derechos del hombre propiamente di-
chos y las libertades politicas tradicionales.

Finalmente, la DUDH tiene un alto valor moral, pero est4 privada
de la obligatoriedad de los acuerdos internacionales. La fuerza de la
Convencién es mucho mayor: crea un sistema normativo que influye
directamente en el ordenamiento interno de-las Altas Partes Contra-
tantes. Estamos ante un verdadero tratado que, después de ratificado,
impone obligaciones a los Estados Partes ™

La Convencién, después de varios pasos en su redaccién y aproba-
cién, fue adoptada y firmada el 4 de noviembre de 1950.

Uno de los derechos ya contenidos en la DUDH era el de libertad
religiosa y —al estar influenciada por este documento— la Convencién
no podia dejar de recogerlo.

2. La libertad religiosa en la historia de la redaccion
de la Convencion

Desde el primer momento, la libertad religiosa seria un derecho
tenido en cuenta en las sesiones de la Comisién preparatoria del Con-
sejo de Europa. La delegacién irlandesa propuso, para su inclusién
en el orden del dia, el siguiente tema: la defensa de los derechos fun-

9. En adelante DUDH.

10. Cfr. FRANCESCO MARGIOTA, La protezione internazionale della liberta reli-
giosa nella Convenzione europea dei diritti dell'uomo, Giuffre, Milano, 1967,
pp. 6-8.

11. Cfr. arts. 1 y 13 de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre.
En adelante CEDH.
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damentales, politicos, civiles y religiosos del hombre **. Todo esto era
reflejo del art. 1, b del Estatuto del Consejo de Europa *.

La Asamblea Consultiva, en su primera sesién, dedic6 mucho tiem-
po a los derechos humanos y a su proteccién en el ambito europeo.
El 19 de agosto se produjeron distintas intervenciones referentes a la
libertad religiosa. Hay que sefialar que en este debate general sobre
los derechos del hombre las referencias a la libertad religiosa son
secundarias, colaterales. El sefior Teitgen (sera relator de la Comisién
de Asuntos Juridicos y ocupara un papel de primerisimo orden en los
debates de la Asamblea Consultiva) propone, entre otras cosas, que el
contenido de la Convencién seria la garantia colectiva de los derechos
y libertades fundamentales. En estos incluiria la libertad de creencia,
de prictica y de ensefianza religiosa **. En el Proyecto de Convencién
preparado por la Comisién juridica del Movimiento Europeo ya se
hacia mencién a este derecho .

El planteamiento que se hace en esta reunién del 19 de agosto se
centra, sobre todo, en qué derechos se deben afirmar, en contraposi-
cién, principalmente, a las recientes violaciones ocurridas con motivo
de la segunda Guerra Mundial. Pero no quedan ahi las intervenciones;
se llega méas lejos: es necesario afirmar esos derechos, porque atin
en ese momento no imperan en todos los paises europeos (la referen-
cia, en los debates, es explicita a los Estados soviéticos).

El Sr. Fayat (Bélgica) al hablar de la libertad, que es un objetivo
primordial del Consejo de Europa, sefiala que se puede dividir en lo
que comtnmente se llaman libertades fundamentales: primero, la li-
bertad de la persona (y prohibicién del arresto y persecucién arbitra-

12. Cfr. Recueil des travaux preparatoires, Vol. I, Martinus Nijhoff, La Haye,
1975, pp. 3 y 5. En adelante Recueil.

13. El art. 1 b del Estatuto del Consejo de Europa dice:

«Esta finalidad se perseguird a través de los érganos del Consejo,
mediante el examen de los asuntos de interés comun, la conclusién
de acuerdos y la adopcién de una accién conjunta en los campos
econdémicos, social, cultural, cientifico, juridico y administrativo, asi
como la salvaguardia y la mayor efectividad de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales».

14. Recueil, I, p. 47.

15. Art. 1 «Every State a party to this Convention shall garantee to all
persons within its territory the following rights:

a) ...
e) Freedom of religious belief, practice and teaching».

Cfr. Recueil, I, p. 297. Este documento tenia valor oficioso, pero se cité y
sirve de guia a los textos propuestos en la Comisién de Asuntos juridicos por
TEITGEN (él habia participado en la elaboracién de este proyecto oficioso de
Convencién (cfr. ibid., p. 149)).
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ria) y, después, la libertad de opinién y de religién, las libertades de
asociacién, de reunién, etc. .

Por su parte, el sefior Jaquet (Francia) opina que los derechos que
se han de afirmar son los individuales de la persona humana. Todos
los individuos deben ser libres e iguales ante la ley, cualquiera que sea
su raza, color, sexo, lengua, religién o situacién social .

Estas tres primeras intervenciones podemos calificarlas de sugeren-
cias de principios. Pero nos encontramos con otro bloque en que las
referencias a nuestra materia son para sefialar su violacién. Entre
estas intervenciones estdn: la del sefior Everett (Irlanda) quien, des-
pués de afirmar que la libertad religiosa y civil son dos de los dere-
chos fundamentales del hombre, dice que es triste sefialar que en nu-
merosos paises de Europa estas libertades elementales son denegadas
a un gran numero de ciudadanos ®; la del sefior Cingolani (Italia) que,
al hablar de los efectos sufridos por su pueblo a causa de la dictadura,
menciona como el mas importante la supresién de la libertad de creen-
cia religiosa y la de las obras a través de las que la fe se manifiesta *;
la del sefior Foster (Reino Unido) que trata la violacién de la libertad
religiosa en la segunda Guerra Mundial por los regimenes dictatoria-
les * y, por ultimo, la del sefior Norton (Irlanda) quien sefiala la incom-
patibilidad entre la actuacién de los paises del Este y la dignidad del
hombre, pues dice que es evidente que asistimos en esa regién a una
tentativa deliberada de poner fin a toda practica religiosa. Se esfuer-
zan en apagar la luz de la Iglesia —no sélo de una iglesia, sino de
casi todas—. Se pretende persuadir a cada uno, hombre o mujer, de
que hace falta practicar la religién prescrita por el Estado y no la que
les dicta su propia conciencia .

Todas estas intervenciones ponen de relieve que la libertad religiosa
es un derecho que debia ser contemplado y reconocido en la futura
Convenciéon Europea de Derechos del Hombre.

Finalizado el debate general, esta cuestiéon es enviada a la Comi-
sién competente, la de Asuntos juridicos y administrativos, que lo
traté en sus sesiones del 22 de agosto al 5 de septiembre de 1949.
Nombran relator al sefior Teitgen (Francia) y éste, el 22 de agosto,
envia un texto de las cuestiones a examinar. Hace la siguiente pregunta,
a ser respondida por la Comisién: la lista de libertades garantizadas

16. Cfr. Recueil, I, p. 87.
17. Ibid., p. 135.
18. 1Ibid., p. 103.
19. Ibid., p. 63.
20. Ibid., p. 97.
21. Ibid., p. 131.
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colectivamente, con las condiciones del Derecho interno de cada pais,
¢ha de comprender: a)... €) la libertad de creencia, de practica y de
ensefianza religiosa? *.

En la 5.2 sesi6n, 29 de agosto, se reciben unas preguntas del sefior
Teitgen. En su primer punto establece que «la Convencién y el proce-
dimiento a determinar posteriormente por el Comité garantizaran a
todas las personas residentes en el territorio metropolitano de un Es-
tado Miembro los derechos y libertades enumeradas a continuacién:

La libertad de practica y ensefianza religiosa, conforme al articulo
18 de la Declaracién de las Naciones Unidas». En su punto IIT dis-
pone que esos derechos se garantizan sin distincién ni de sexo, lengua,
raza, religion, etc.?®,

En la 6. sesién de la Comisién de Asuntos juridicos, 30 de agosto
de 1949, el sefior Ungoed-Thomas propone una enmienda tendente a
reemplazar el parrafo de Teitgen por: libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, conforme al articulo 18 de la Declaracién de
las Naciones Unidas. Se admite, siendo aprobado por 19 votos a favor
y ninguno en contra *,

Finalizados los debates, la Comisién presenta un informe, prepa-
rado por Teitgen, a la Asamblea Consultiva. Se trata de un proyecto
de Resolucidn, a adoptar por este organismo, conteniendo las lineas
de un proyecto de Convencién. En su titulo I, el articulo 2 dice: en
esta Convencidn, los Estados Miembros se comprometen a asegurar a
toda persona residente en su territorio;

5) la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién confor-
me al articulo 18 de la Declaracién de las Naciones Unidas *.

Se amplia, por tanto, el nimero de personas protegidas, pues desa-
parece la mencién al territorio metropolitano, extendiéndose el alcance
a las colonias y territorios bajo tutela.

El articulo 5 sigue la misma redaccion propuesta en el proyecto ini-
cial de Teitgen *.

El relator expone todo el informe en la 15.2 reunién de la Asamblea
Consultiva y adjunta un anexo donde recoge los articulos de la DUDH
a que se hace referencia en la resolucién de la Comisién de Asuntos
Juridicos . Mas adelante veremos el sentido de esta remisién a la
DUDH.

22. Ibid., p. 161.

23. 1Ibid., pp. 167 y 169.

24, 1Ibid., p. 175.

25. Ibid., p. 229.

26. Ibid., p. 229.

27. Anexo en Recueil, I, pp. 237 y 239.
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En la 17.* reunion, se decide adoptar el procedimiento de urgencia
para el estudio del informe del relator *

Asi, en la 18.2 reunién, 8 de septiembre de 1949, se adopta el articu-
lo 2, 5 sin discusién®, y lo mismo cabe decir respecto al articulo 5.

Una vez adoptados todos los articulos, se procede a la aprobacién
del informe de la Comisién de Asuntos Juridicos por votacién, que
tiene como resultado el siguiente: 64 votos a favor, 1 en contra y 21
abstenciones *. Se obtiene, por tanto, la mayoria requerida: dos ter-
cios. Las abstenciones estan motivadas por la no inclusién del dere-
cho de los padres a determinar la educacion religiosa de sus hijos y
el derecho de propiedad.

Acto seguido, el 8 de septiembre de 1949, se adopta la Recomen-
dacién n.° 38 de la Asamblea ®. En esta resolucién, el articulo 2 esta-
blece que en la Convencién los Estados Miembros se comprometeran
a asegurar a toda persona residente en su territorio:

1)

5) La libertad de pensamiento, de conciencia y de religién de
acuerdo al articulo 18 de la Declaracién de las Naciones Unidas ®.

Por su parte, el articulo 5 dice que las libertades y derechos funda-
mentales arriba enumerados estaran garantizados sin distincién de
raza, de color, ...de religién *

La votacién de la Recomendacion queddé como sigue: 64 votos a
favor y uno en contra ®. Se trata de una recomendacién al Comité de
Ministros para que prepare un proyecto de Convencién. Asi lo indica
el Presidente de la Asamblea Consultiva en la carta que escribe al Pre-
sidente del Comité de Ministros, urgiéndole a que se elabore esta Con-
vencién cuanto antes, para garantizar a todas las personas residentes
en el territorio de los Estados Miembros el disfrute de los derechos y
libertades fundamentales del articulo 2 del titulo I, tomados de la
DUDH adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas *

El Comité de Ministros se redne, y el 5 de noviembre del mismo

28. Cfr. Recueil, I, pp. 259-265.

29. Cfr. Recueil, II, p. 47.

30. Ibid., p. 135.

31. Ibid., p. 275.

32. Ibid., p. 275.

33, Ibid,, p. 277.

34, Ibid., p. 279.

35. Ibid., p. 283.

36. Cfir. Carta del Presidente de la Asamblea Consultiva al Presidente del
Comité de Ministros, en Recueil, II, p. 285 s.
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afio envia una carta al Presidente de la Asamblea Consultiva en la que
se dice que el Comité de Ministros, después de examinada la recomen-
dacién de la Asamblea Consultiva, ha decidido encargar al Secretario
General que invite a cada gobierno de los Estados Miembros a que
designe una personalidad cualificada para ser miembro de un comité
encargado de elaborar un proyecto de Convencién que sirva de base a
las posteriores discusiones del Comité de Ministros, teniendo en cuen-
ta los progresos hechos en esta materia por los érganos competentes
de las NU ¥,

Esta decisién no tuvo buena acogida en la Asamblea Consultiva,
que responde, el 9 de noviembre de 1949, en una carta al Presidente
del Comité de Ministros sefialando la decepcién porque no han dado
su aprobacion inicial al Proyecto de Convencién contenido en la reco-
mendacién n.° 38, y observa que nombrar un comité de juristas puede
suponer comenzar de nuevo los trabajos. Para evitar esto, precisa que
ese comité debe tener un estrecho contacto con el presidente de la Co-
misién de asuntos juridicos de la Asamblea Consultiva. Por ultimo, dice
que esta Convencién debe ser considerada asunto urgente en su ela-
boracién *,

El 18 de noviembre de 1949 el Secretario General hace el llama-
miento a los Estados miembros para constituir el Comité de Exper-
tos %,

Realizada la convocatoria, el Secretario prepara unos documentos
de trabajo para la labor a realizar por el Comité de expertos. La do-
cumentacioén consta de los siguientes elementos: en primer lugar, un
informe del Secretario General en cuya primera parte sefiala las carac-
teristicas del reenvio a la DUDH. Son las siguientes: es condicional y
limitado *. Condicional, pues es necesaria una mencién expresa del
reenvio para cada libertad o derecho garantizado, y limitado, pues no
recoge todos los derechos y libertades contemplados en la DUDH.

La segunda parte del informe del Secretario General estd dedicado
a la comparacion entre el Proyecto de Pacto Internacional de Derechos
Humanos de las NU y el Proyecto de la Asamblea Consultiva (incluido
en su recomendacion n.° 38). Se sefiala que el articulo 16 del Pacto,
que corresponde, en ese momento, a la libertad religiosa, esta incluido
en su primera parte en el parrafo 5 del articulo 2 del proyecto de Es-

37. Carta del Presidente del Comité de Ministros al Presidente de la Asam-
blea Consultiva, en Recueil, II, p. 297.

38. Carta del Presidente de la Asamblea Consultiva al Presidente del Comité
de Ministros, en Recueil, II, p. 301.

39. Texto de la Convocatoria, en Recueil, II, pp. 303-305.

40. Cfr. Recueil, III, p. 9.
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trasburgo. En lo que se refiere a su segunda parte (sigue hablandose
del art. 16 del Pacto) la combinacién del articulo 2, parrafo 5, y el
art. 6 de la resolucién no permite cubrirla totalmente, teniendo en
cuenta que existe una limitacién para el control del fin y naturaleza
(han de ser limitaciones razonables y necesarias) de la regulacién es-
tatal del ejercicio de esas libertades *.

La tercera parte del informe esti constituida por una lista de las
cuestiones debatidas en la redaccién del proyecto de Convencién. Son
34 los puntos recogidos por el Secretario General ©.

Los restantes documentos de trabajo son éstos: una documentacién
del Secretario General sobre la regla de agotamiento de las vias inter-
nas de recurso y la responsabilidad de los Estados por los actos de
sus organismos judiciales. También se adjunta un extracto de un in-
forme enviado por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas al Consejo Econémico y Social de la ONU, en el que se recogen
las observaciones de los gobiernos al Proyecto de Pacto Internacional
de Derechos Humanos.

Con toda esta documentacién a la vista, comienzan las reuniones
del Comité de expertos. Las sesiones de la primera reunién se cele-
bran del 2 al 8 de febrero de 1950 en Estrasburgo. En ellas se presen-
tan las siguientes enmiendas al articulo 2, parrafo 5, de la Recomen-
dacién de la Asamblea Consultiva:

Enmienda turca (Sres. Ustun y Lutem). Proponen la siguiente re-
daccién:

5. «La libertad de pensamiento, de conciencia y de re-
ligién, de acuerdo con el articulo 18 de la Declaracién de
las Naciones Unidas, sujeta a las reservas de las medidas
legislativas tendentes a prevenir las tentativas hechas a fin
de suprimir esas libertades» *.

Enmienda sueca (Sr. Salen).

Articulo 2, 5. Propone incluir al final del parrafo:
«esta disposicién no afecta a la ley nacional existente, en
lo que se refiere a las reglas relativas a la practica y perte-
nencia a determinadas confesiones» *.

41, Ibid, p. 31.

42, 1Ibid., pp. 33-37.

43. 1Ibid,, p. 182. La version francesa se expresa al final del art. del siguiente
modo: «cous réserve de mesures législatives ayant pour but de prévenir les
tentatives de retour & l'obscurantisme». Ibid., p. 183.

44, Ibid, p. 184.
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Existe también otra enmienda turca (Sr. Ustun) que se expresa
en los siguientes términos:

«con la reserva de las medidas necesarias a la proteccién
de la seguridad y del orden publico y también de las limita-
ciones que, por razones de orden histérico, los Estados sig-
natarios de esta Convencién han considerado indispensable
adoptar al ejercicio de este derecho» ®.

El 5 de febrero, en la 4.* sesién, un Subcomité se encargé de reali-
zar un estudio preliminar de las enmiendas propuestas. Las arriba ci-
tadas fueron examinadas en relacién a los limites del ejercicio de
los derechos. Comentindolas, el Subcomité sefiala que estas enmien-
das son propuestas con el fin de mantener ciertas restricciones resul-
tantes de la legislacién vigente, que seria dificil dejar de conservar
actualmente *.

Después de ciertas discusiones, los Sres. Ustun (Turquia) y Salen
(Suecia) se pusieron de acuerdo, proponiendo al Comité el siguiente
texto de enmienda:

«esta disposiciéon no afecta a las legislaciones nacionales
existentes que contienen reglas restrictivas concernientes a
instituciones y fundaciones religiosas y a la pertenencia a
determinadas confesiones» “.

En la sesi6n del 6 de febrero, el Reino Unido presenta una enmien-
da tendente a sustituir el parrafo 5 del articulo 2 por un texto idén-
tico al articulo 16 del Proyecto de Pacto de Derechos Humanos de
1949, semejante, a su vez, al articulo 18 de la DUDH®.

En el Titulo primero del Proyecto de Convencién, aprobado por el
Comité en su sesién del 7 de febrero, incluye la primera parte del

45. 1Ibid., p. 197.
46. 1Ibid., p. 201.
47. 1Ibid,, p. 201.
48. El texto propuesto es el siguiente:

«1. Everyone has the right to freedom of thought, conscience and
religion; this right includes freedom to change his religion or
belief, and freedom, either alone or in community with others and
in public or private, to manifest his religion or belief in teaching,
practice, worship and observance.

2. Freedom to manifest one’s religion or beliefs shall be subject only
to such limitations as are pursuant to law and are reasonable and
necessary to protec public safety, order, health, or morals or the
fundamental rights and freedoms of others». (Recuetil, ITI, p. 206).
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articulo propuesto por el Reino Unido; queda rechazada la segunda
parte que trata de los limites en el ejercicio de ese derecho *.

En el anteproyecto de Convencién para la Salvaguarda y desarrollo
de los derechos humanos y libertades fundamentales, aprobado por
el Comité el 15 de febrero de 1950, al final de su primera reunién,
el texto del art. 2, 5 es el mismo que el del 7 de febrero ™.

El motivo de la adopcién de la primera parte de la enmienda bri-
tdnica es la decisién del Comité de Expertos de suprimir la técnica
del reenvio en la Convencién. Ya no se sefiala el articulo de la DUDH
a que se hace referencia; se incorpora el texto de la Declaracién de
las Naciones Unidas ®'.

Los limites de estos derechos estdn contenidos en el articulo 7, a)
y b) ®. Aqui vuelve a aparecer la influencia de las enmiendas turca y
sueca. En el informe del Comité se indica que el motivo de éstas es la
existencia en paises (se refiere a los Estados enmendantes) de ciertas
leyes nacionales que podrian ser consideradas contrarias al derecho
al libre ejercicio de la religion.

También se delimita el contenido de esa disposicién, diciendo que
ese parrafo —b— se aplica unicamente a las leyes ya existentes y que
no puede ser invocado para justificar nuevas restricciones que puedan
ser impuestas en el futuro al libre ejercicio de la religién *.

En la 2.2 reunién del Comité de Expertos, del 6 al 10 de marzo de
1950, también encontramos algunas enmiendas relativas a nuestra ma-
teria. La propuesta britdnica sugiere la inclusién de un segundo pa-
rrafo dedicado a los limites de las manifestaciones de la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién *. Los términos de esta en-
mienda son muy parecidos a los de la anterior del Reino Unido.

La propuesta britidnica es estudiada por el Comité de redaccidn,

49. Cfr. Recuetil, III, p. 222.

50. Ibid., p. 237.

51. Asi se expresa el comentario al informe del Comité de Expertos al

Comité de Ministros (24.11.50), Recueil, III, pp. 261 y 263.

52. El texto del art. es el siguiente: (parrafos a y b):
«a) None of the preceding provisions may be interpreted as im-
plying for any State, group or person, any right to engage in any ac-
tivity or perform any act aimed at the destruction of any of the
rights and freedoms set forth herein or at their limitations to a
greater extent than is already provided for in this Convention.
b) Nor may these provisions be considered as derogating from
already existing national rules as regards religious institutions and
foundations or membership of certain confessions».
(Recuetil, III, p. 238).

53. Cfr. Recueil, III, p. 267.
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compuesto por Sir Oscar Dowson (Reino Unido), Le Quesne (Reino
Unido), Dons Moeller (Dinamarca) y Salen (Suecia)®. Examinan el
texto y proponen una redaccién que es sustancialmente la misma, pero
con un afiadido al final del parrafo segundo. El texto de este parrafo
es el siguiente:

«La libertad de manifestar la propia religién y las pro-
pias convicciones tnicamente puede ser objeto de las restric-
ciones previstas por la ley que constituyen medidas nece-
sarias para la seguridad publica, para la proteccién del or-
den, de la salud, de la moral publicos o para la proteccién
de los derechos y libertades de los demaés, con la reserva de
que ninguna disposicién de la presente Convencién pueda
ser considerada derogadora de las reglamentaciones nacio-
nales ya existentes que se aplican a instituciones y fundacio-
nes religiosas o a la pertenencia a determinadas confesio-
nes» %,

La influencia del sefior Salen es manifiesta en la parte final de
este parrafo.

En la sesién del 9 de marzo de 1950, el Comité de Expertos adopta
un anteproyecto de Convencién que tiene dos variantes. Por lo que
se refiere a nuestro tema, la variante B recoge el texto de la recomen-
dacién de la Asamblea Consultiva, con el articulo 7, b) motivado por
las enmiendas turca y sueca ™. La variante A, por su parte, toma el
texto propuesto por el Reino Unido y la enmienda del Comité de re-
daccion *.

54. El texto de la enmienda dice asi en su parrafo 2:
«2) Freedom to manifest one’s religion or beliefs shall be subject
only to such limitations as are prescribed by law and are necessary
in the interests of public safety, or for the protection of public or-
der, health, or morals, or for the protection of the rights and
freedoms of others».
(Recueil, III, p. 286).

55. Cfr. Recueil, III, p. 289.

56. Ibid., p. 293.

57. El art. 2, 5 en la Variante B dice:
«Bveryone has the right to freedom of thought, conscience and re-
ligion; this right includes freedom to change his religion or belief,
and freedom, either alone or in community with others and in public
or private, to manifest his religion or belief in teaching, practice,
worship and observance».
(Recueil, 111, p. 320).

58. El art. 9 de la Variante A es el siguiente:
«1. Everyone has the right to freedom of thought, conscience and
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El motivo de presentar dos textos diferentes es que el Comité de
Expertos no logré ponerse de acuerdo para decidir si era oportuno
enumerar simplemente los derechos a garantizar —como hizo la Asam-
blea Consultiva en su proyecto— o si debia definir detalladamente
tales derechos. Al no poder fusionar las dos posturas, el Comité decide
enviar dos propuestas y que sea el Comité de Ministros quien tome una
determinacién sobre el camino a seguir, pues consideraba esa eleccién
mas politica que técnico-juridica *.

Al presentar al Comité de Ministros las dos variantes, el 10 de
marzo, junto con dos subvariantes (relativas a la admisién o no de la
creacién de un Tribunal Europeo de Derechos Humanos), el Comité
de Expertos sefiala que la clausula restrictiva del parrafo 2 del articu-
lo 9, en la variante B y B/2 %, estaba destinada a tener en cuenta las
limitaciones razonables al acceso a funciones publicas, impuestas a los
miembros de ciertas sectas religiosas por las Constituciones de algu-

nos Estados, limitaciones que no seria posible suprimir inmediata-
mente .

El Comité de Ministros, en su tercera sesién del 30 de marzo al
1 de abril de 1950, se considera incapaz de realizar la eleccién de una
de las variantes propuestas, y decide convocar una Conferencia de Altos
Funcionarios que deberia prepararles el terreno ®.

Esta Conferencia (8-17 de junio de 1950) logra producir un texto
fundado en el sistema de definir con precisién los derechos y liberta-

religion; this right includes freedom to change his religion or be-
lief and freedom, either alone or in community with others and in
public or private, to manifest his religion or belief in teaching,
practice, worship and observance.

2. Freedom to manifest one’s religion or beliefs shall be subject
only to such limitations as are prescribed by law and are necessary
in the interests of public safety, or for the protection of public
order, health or morals, or for the protection of the rights and free-
doms of others, provided that nothing in this Convention may be
considered as derogating from already existing national rules as
regards religious institutions and foundations, or membership of
certain confessions».

(Recueil III, pp. 316 y 318).

59. Cfr. FRANCESCO MARGIOTITA, oc., p. 19 s.

60. El 10 de marzo se cambié el orden de las variantes. Por lo tanto, la
Variante A sigue el modelo del Proyecto de la Asamblea Consultiva y la Va-
riante B el propuesto por el Reino Unido, con la enmienda del Comité de
Redaccién.

61. Cfr. FRANCESCO MARGIOTTA, oC., p. 22.

62. Ibid., p. 23.
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des en base a la variante B del Titulo I del Proyecto de Convencién
del Comité de Expertos ®.

El texto del articulo relativo a la libertad religiosa sigue literal-
mente el articulo 18 de la DUDH en su parrafo 1, y en su segundo
adopta la redaccién britdnica con la enmienda del Comité de Redac-
cién, incluyendo las palabras «en una sociedad democratica» después
de «para la proteccién del orden, salud y moral publicos». Esta refe-
rencia a la sociedad democratica fue introducida para hacer més viable
la admisién del articulo a los partidarios de la variante A (la del mo-
delo de la Asamblea Consultiva) *.

El articulo finalmente adoptado por la Conferencia suprime la clau-
sula de reserva, dejando idéntico el resto ®.

El Comité de Ministros, después de examinar los trabajos y pro-
puestas de la Conferencia de Altos Funcionarios, nombra un subcomité
para que prepare un proyecto de Convencién ®. El articulo 9 del pro-
yecto del Comité de Ministros, serd el relativo a la libertad religiosa
y cambia en poco la redaccién propuesta por la Conferencia de Altos
Funcionarios *.

El texto, que sera el definitivo, es el siguiente:
Articulo 9.

1. «Toda persona tiene derecho a la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religién; este derecho implica la
libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como
la libertad de manifestar su religién o sus convicciones in-
dividual o colectivamente, en publico o en privado, por me-
dio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia
de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religién o sus convic-
ciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la protec-
cién del orden, de la salud o de la moral publicas, o la
proteccién de los derechos y libertades de los demas.»

Por ltimo, resta decir que la Convencién Europea de salvaguarda

63. Ibid., p. 23.
64. 1Ibid, p. 24 s.
65. Ibid, p. 24.
66. Ibid., p. 25.
67. Ibid, p. 25.
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de los derechos humanos y libertades fundamentales fue firmada en
Roma el 4 de noviembre de 1950, casi un afio y cuatro meses desde
la inclusién del tema en el orden del dia de la Comisién preparatoria
del Consejo de Europa ®.

3. Medidas de aplicacion de la Convencidn y drganos
relacionados con los derechos humanos

Hemos visto cémo la CEDH reconoce el derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion en su articulo 9, 1 y las
limitaciones al mismo (art. 9,2); sin embargo, no es suficiente cono-
cer el articulo en si mismo considerado. Para delimitar con preci-
sién la trascendencia de este documento regional de Derechos Hu-
manos, hemos de saber su funcionamiento y las medidas previstas
por la Convencién para la garantia y proteccién de los derechos enun-
ciados en su articulado, incluido —claro estdi— el art. 9. Pues, como
dice Laligant, el valor de la Convencién europea de los Derechos del
Hombre no depende de la enumeracién de los derechos que protege,
ni de su extensién, sino que reside sobre todo en el conjunto de me-
didas previstas para hacer respetar su ejercicio ®. La Convencién tien-
de a crear un sistema que garantiza realmente los derechos humanos
y esto se pone de manifiesto especialmente en dos lineas: por una par-
te, la creacién de dos 6rganos de suma importancia —la Comisién de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante la Comisién y el Tribunal respectivamente)—; por otro lado,
atribuye al Secretario General una competencia de control en mate-
ria de derechos humanos ™.

Por tanto, vamos a realizar una somera exposicion de la natura-
leza, competencia y caracteristicas principales de estos érganos.

3.1. La Comision Europea de Derechos Humanos

Este érgano se caracteriza por estar compuesto™ por miembros
de distintas nacionalidades, elegidos por el Comité de Ministros de

68. Fue propuesto este tema el 5 de julio de 1949 en la 18 reunién de la
Comisién preparatoria del Consejo de Europa. Cfr. Recueil, I, p. 3.

69. Cfr. M. LALIGANT, Le projet de convention des Nations Unies sur leli-
mination de toutes les formes d’intolerance religieuse, en La protection inter-
nationale des droits de 'homme, Bruxelles, 1977, p. 122.

70. Cfr. P. LANARES, oc., p. 191.

71. Cfr. para la composicién de la Comisién, los arts. 20-23 de la CEDH.
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una lista de nombres confeccionada por la Oficina de la Asamblea
Consultiva. Se eligen por 6 afios. Punto de especial trascendencia
es que no son representantes gubernamentales, ocupan su puesto a
titulo individual (art. 23) y, por tanto, no pueden recibir instrucciones
de sus gobiernos y acttian con completa libertad bajo los dictados
de su conciencia™. Se da un paso adelante respecto a la composi-
ciéon de la Comisiéon de Derechos Humanos de la ONU que, viene
regida por la opcién, con las consecuencias que supone, de que los
miembros son representantes gubernamentales. Con el sistema adop-
tado se garantiza la independencia de los miembros de la Comisién,
lo que ayuda decisivamente a lograr la imparcialidad en sus actua-
ciones. Sus miembros gozan, por otra parte, de inmunidad respecto
a toda su actividad en la Comisién y perciben sumas, procedentes de
los fondos del Consejo de Europa, para remunerar su labor.

Las reuniones de la Comisién se desarrollan a puerta cerrada
(art. 33). Esto ha sido criticado, pero existen varias razones para que
no sean publicas las reuniones: en primer lugar, porque permite un
procedimiento de completa igualdad entre los demandantes y los go-
biernos que no aceptarian un procedimiento publico internacional.
En segundo lugar, porque una de las funciones primordiales de la
Comisién es lograr un acuerdo amigable y las negociaciones para
ello tienen mas posibilidades de éxito si se desarrollan sin publici-
dad ™. Ademas, se ha aducido que este procedimiento «no revela la
identidad del individuo demandante y le pone asi al abrigo de reper-
cusiones a las cuales su recurso podria eventualmente dar lugar» y
«protege al Estado contra una publicidad indeseable o proveniente de
fuentes mal informadas» ™.

La actuacién de la Comisién se centra en dos tipos de casos: los
interestatales y los presentados por un individuo.

Respecto a los primeros, basta que un Estado Parte denuncie a
otra Alta Parte contratante por violacién de cualquiera de los dere-
chos enunciados en la Convencién (art. 24). No se precisa que los
que hayan padecido esa violacién sean nacionales del Estado denun-
ciante, pero éste debe mostrar la evidencia de esa infraccién; no basta
que presente el informe de una ONG o pedir que la Comisién investi-
gue. Como dice Robertson, no estamos ante un caso de la llamada pro-

72. Cfr. A. H. ROBERTSON, oc., p. 144 s.
73. 1Ibid., p. 145.

74. J. VAReLA FE1j00, La proteccion de los derechos humanos, Ed. Hispano
Europea, Barcelona, 1972, p. 218.
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teccién diplomatica ®. Hasta el 31 de diciembre de 1978, se han plan-
teado 10 causas interestatales admitidas por la Comisién ™.

Pero el punto central de toda la proteccion de los derechos huma-
nos en Europa viene dado por el reconocimiento del derecho de re-
curso individual ante la Comisién. Después de cierta discusién, se
admitié ese tipo de recurso, pero de modo opcional. Los Estados
Partes, para comparecer ante la Comisién por demanda de un par-
ticular, deben antes haber reconocido la competencia de la Comisién
para conocer estos casos. Hasta el 31 de diciembre de 1978, 14 Estados
Partes habian reconocido esta competencia de la Comisién ™. Esta-
mos ante un hecho de gran trascendencia para el futuro de la protec-
cién de los derechos humanos. El individuo ha pasado a ser parte en
el Derecho Internacional. Puede denunciar a los Estados, llevarles
ante organismos internacionales que decidan su caso. Es opinién una-
nime que constituye la piedra angular del sistema de la CEDH y es
también la gran contribucién de ésta al Derecho Internacional. Pero
también se aduce que podria establecerse con caricter obligatorio
a todos los Estados Partes. Cuando se redact6 la CEDH, éstos no
estaban en condiciones de admitir la obligatoriedad de la competen-
cia de la Comisién; el problema es determinar si actualmente estan
capacitados para ello. Pensamos que no. Prueba de ello es que de
los 21 Estados Partes en diciembre de 1978, 7 de ellos no habian ad-
mitido el recurso individual. Si siendo opcional no se admite, parece
que la obligatoriedad podria retraer a los Estado a firmar y rati-
ficar la CEDH.

Puede demandar cualquier persona fisica, organizacién no guber-
namental, o grupo de particulares que se consideren victimas de la
violacién de alguno de los derechos humanos reconocidos en la Con-
vencién (art. 25) y los Estados que han admitido la competencia de la
Comisién no pueden poner trabas al ejercicio eficaz de este derecho.
Para facilitar todo lo relativo al libre acceso a la Comisién se llevé
a cabo un acuerdo relativo a las personas que participan en el pro-
cedimiento ante la Comisién y ante el Tribunal, en 1969 ™. Alli se tra-
tan las inmunidades y su levantamiento, la libertad de corresponden-
cia (se veia necesario proteger esta libertad debido al elevado nu-

75. Cfr. A. H. ROBERTSON, oc., p. 147 s.

76. Cfr. Yearbook of the European Convention on Human Rights, Martinus
Nijhoff Publishers. The Hague, vol. XXI, p. 596. En adelante YECHR.

71. 1Ibid., p. 28.

78. Hasta diciembre de 1978 habia sido ratificado por once Estados. Cfr.
YECHR, XXI, p. 35.
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mero de quejas referidas a la violacién de la misma) y la libertad
de movimiento para asistir a los procesos.

Recibida la demanda por el Secretario General, la Comisién inicia
su funcionamiento en el caso. Ejercita unas funciones que se pueden
calificar de judiciales respecto a la admisién o rechazo de la deman-
da. Se debe distinguir el examen de la demanda respecto a su admi-
sibilidad y el examen sobre el fondo. La competencia de la Comisién
versa sobre la admisiéon de la demanda. Examina si se cumplieron
los requisitos establecidos: si se agotaron las vias internas de re-
curso, conforme a los principios de Derecho Internacional; si se pre-
senta dentro del plazo de 6 meses desde la decisién interna defini-
tiva; si no es anénima; si no estd manifiestamente mal fundada; si
no es incompatible con las disposiciones de la Convencién; si no esta
sometida a otra instancia internacional (salvo aparicién de hechos
nuevos que sean trascendentales en el caso) (arts. 26 y 27). Son re-
quisitos légicos todos ellos: unos van dirigidos a evitar los conflictos
entre competencias (no haber agotado las vias internas de recurso,
y no estar sometido el caso a otro 6rgano internacional) y otros a
determinar si existe el «fumus boni iuris». Pero hemos de advertir
que no examina el fondo del caso.

Admitida la demanda, la Comisién procede a establecer los hechos
—pudiendo antes llegar a un acuerdo sobre las medidas provisiona-
les a tomar, si el caso las precisa— sirviéndose de los informes del
demandante y del Estado demandado. Segun el art. 28 existe obliga-
cién de los Estados de facilitar toda la informacién y la investigacién
que se precise. La Comisién puede, por tanto, si lo considera opor-
tuno, enviar un grupo de investigadores in situ. Esta libertad en la
investigacién es un paso importante dado por la CEDH. No cabe opo-
ner la propia soberania, pues, al ratificar la Convencién, los Estados
admitieron esta limitacién. La soberania nacional ha cedido ante los
intereses internacionales de proteccién de los derechos humanos.

Otra funcién caracteristica y obligatoria de la Comisién es procu-
rar el arreglo amistoso de la controversia (art. 28,2). En este sentido
la Comisién es un 6rgano de conciliacién, de negociacién. Pero su co-
metido no es sugerir los términos del acuerdo, sino ser el vehiculo,
el instrumento del que se sirven las partes para alcanzar una solucién.
Ademas, la Comisién debe aprobar el acuerdo al que se haya llegado;
es un sistema de control para garantizar que las condiciones de ese
arreglo son dignas, justas y acordes a la protecciéon de los derechos
humanos. Se han logrado 12 acuerdos amistosos desde 1955 hasta
el 31 de diciembre de 1978 ™. Son ciertamente pocos, a pesar de po-

79. Cfr. YECHR, XXI, p. 5%.
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derse afiadir algunos méas que podemos calificar de acuerdos no ofi-
ciales con el gobierno implicado ®.

Si se llega al arreglo amistoso, la Comision redactard un breve
informe y lo trasmitird a los organismos y Estados determinados en
el art. 30. En el caso de no alcanzar esta solucién, también redactara
un informe en el que expresard su opinién sobre la existencia o no
de una violacién de las obligaciones derivadas de la Convencién (art.
31). Estamos ante un dictamen de la Comisién, pues ésta no tiene
poderes de decisién. Este informe lo transmite al Comité de Ministros
y a los Estados interesados que no podran publicarlo (art. 30,2).

En resumen, podemos decir que la Comisién tiene unos poderes
limitados a unas funciones que se centran en tres puntos: a) admi-
si6n o no de la demanda y determinacién de los hechos; b) buscar el
arreglo amistoso de la controversia y c¢) enviar un dictamen al Comité
de Ministros sobre la existencia o no de violacién de un derecho re-
conocido por la Convencién, en el caso concreto.

Llegados a este punto, el procedimiento puede seguir un curso
distinto, dependiendo si se ha reconocido o no la competencia del
Tribunal. Si no se admitié, la decisién la adopta el Comité de Minis-
tros; si se reconocio, tal cometido corre a cargo del Tribunal.

3.2. El Tribunal Europeo de Derechos del Hombre

Se trata de un 6rgano esencialmente judicial. Sus componentes
son jueces independientes, no sujetos a sus gobiernos respectivos.
Los candidatos de este Tribunal deben gozar de la méas alta conside-
raciéon moral y reunir las cendiciones requeridas para el ejercicio de
las altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de reconocida com-
petencia (art. 39,3). Se tiende, por tanto, a la independencia respecto
a sus paises y a un criterio de seleccién basado exclusivamente en
la competencia profesional, a pesar de que no puede haber dos jueces
de la misma nacionalidad (art. 38).

Era evidente la necesidad de crear un 6rgano judicial sobre los
derechos humanos en el marco europeo, pero surgié —al igual que
el caso de la Comisién— el problema de si su jurisdiccién seria obli-
gatoria o no. Se optdé por una soluciéon intermedia: seria obligatoria
para los Estados que reconocieran la competencia del Tribunal. Es
un sistema facultativo. Hasta el 31 de diciembre de 1978 habian sus-
crito declaracién reconociendo la jurisdiccién del Tribunal 15 Estados
Partes en la Convencion *.

80. Cfr. A. H. ROBERTSON, oc., p. 183s.
81. Cfr. YECHR, XXI, p. 30.
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Evidentemente, un ulterior paso seria la imposicién a los Estados
Miembros de la aceptacién de la jurisdiccién obligatoria del Tribu-
nal. Perc existen problemas para ello. Cuando se logre, se habra al-
canzado un estadio de gran importancia para la proteccién de los
derechos humanos.

Caracteristica fundamental de todo el procedimiento es el limi-
tado, por no decir casi nulo, papel que se otorga al individuo. Los
Estados son siempre los sujetos pasivos y, en ocasiones, también ac-
tivos. Partes capacitadas para llevar un caso al Tribunal son: la Co-
misién, el Estado Parte cuyo nacional ha alegado ser victima de una
violacién, la parte denunciada ante la Comisién y el Estado Parte
que llevé el caso ante la Comisién (art. 48).

Generalmente, ha sido la Comisién la que ha planteado el caso
ante el Tribunal, pero no es légico —desde el punto de vista politico—
que un Estado denunciado lleve el caso al Tribunal, cuando tiene
més posibilidades de lograr una decisién en favor suyo ante el Comité
de Ministros (cuyos miembros lo son también de los gobiernos de
los Estados Parte) .

El Tribunal es competente en todos los asuntos relativos a la inter-
pretacién y aplicacién de la Convencién, que las Altas Partes Concre-
tantes o la Comisién le sometan (articulos 44 ‘y 45), También, a raiz
del segundo protocolo de la Convencién, puede emitir dictdmenes
consultivos.

Los criterios seguidos por la Comisién para presentar un caso
al Tribunal o al Comité de Ministros, segin el Prof. Robertson, son
variados. Esta es la conclusién a que llega, después de observar la
practica hasta 1974, pues no existen reglas de procedimiento al res-
pecto. Si los casos pueden producir dificiles problemas legales, los
presenta ante el Tribunal; si ha adoptado unanimemente o casi una-
nimemente la opinién o dictamen de que no hay violacién, pasan el
caso al Comité de Ministros que probablemente estard de acuerdo,
pues les suele faltar tiempo para estudiar detenidamente el caso; si,
por el contrario, no hay acuerdo sobre la violacién, transmite el caso
al Tribunal (procedimiento de mayor duracién); por ultimo, si se tra-
ta de un caso con importantes implicaciones politicas, serd enviado
al Comité de Ministros, pues la decisién de este ultimo tiene mas
peso —al menos aparentemente— que la del Tribunal en materia
politica ®.

Al iniciarse el procedimiento, el Tribunal queda constituido en

82. Cfr. A. H. ROBERTSON, ocC., p. 204s.
83. Ibid., p. 205s.
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una cdmara de 7 jueces siendo miembros de oficio los jueces de la
nacionalidad que corresponda a cada Estado interesado. Es razona-
ble que sea asi, pues en el estado actual es probablemente necesario
mantener el sistema del «juez nacional» *.

Una vez introducido el caso, la Comisién para ejercer dos
tipos de funciones. La primera puede ser calificada de Ministerio
Publico colectivo en materia de Derechos Humanos. Se produce cuan-
do es la Comisién la que toma parte como sujeto activo ante el Tri-
bunal. Pero siempre desempefiarda —y esta es la segunda funcién—
un papel de 6rgano colaborador o auxiliar del Tribunal. La Conven-
cién no regula las relaciones entre el Tribunal y la Comisién, tnica-
mente sefiala que un caso puede ser llevado ante el Tribunal, si ha
sido examinado previamente por la Comisién. El art. 56 del Regla-
mento de la Comisién establece que ésta asistira al Tribunal en todo
asunto sometido a éste. Por su parte, completando esta disposicién,
el art. 29 del Reglamento del Tribunal sefiala que la Comisién dele-
gard uno o varios de sus miembros para participar en el examen del
asunto ante el Tribunal. Los delegados pueden, si lo desean, tener
la asistencia de cualquier persona de su eleccién ®. También se es-
tablece, en el mismo articulo, parrafo 2, que el Tribunal tendra en
cuenta el informe de la Comisién, ya haya introducido el caso la Co-
misién o una Alta Parte Contratante. Estas son, en breves palabras,
las relaciones entre estos dos érganos.

Podemos' preguntarnos cudl es el papel del individuo ante el Tri-
bunal. Hemos visto que no pueden ser parte en el procedimiento.
Esto no parece justo, pues es —en muchos casos— uno de los maés
directos afectados por la decisién del Tribunal. Ademas, la Comisién
no juega el papel de defensor del individuo, ni es parte, stricto sensu,
en el proceso. A pesar de esto, el Tribunal debe tener en considera-
ciéon la opinién de la Comisién, como ya hemos visto. Para crear
un cauce de acceso al individuo, la Comisién adopté la siguiente
disposicién en su Reglamento, como art. 61:

«Cuando una causa tramitada ante la Comisién en virtud
del articulo 25 del Convenio sea enviada a continuacién al
Tribunal, el Secretario de la Comisién dara inmediatamente
aviso al peticionario. Salvo resolucién en contrario de la
Comisi6n, le comunicara igualmente, en tiempo ttil, el in-

forme de la Comisién, indicandole que tiene la facultad
84. Ibid., p. 202.
85. EIl parrafo 1 del art. 56 del Reglamento de la Comisién establece que
esta persona seria designada por la Comisién, no por los delegados.
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de presentar a la Comisién, en el plazo fijado por el Presi-
dente, sus alegaciones escritas sobre dicho informe. La Co-
misién decidird qué curso dari a esas alegaciones.»

Ante la cuestién de si esta comunicacién al individuo del informe
transmitido al Comité de Ministros y a los gobiernos interesados viola
el art. 31, relativo a la obligacién de que permanezca secreto el infor-
me, la Comisién aduce que el secreto se refiere a la publicacién del
informe y es légico que se den a conocer al individuo las conclusiones
concernientes a su propio caso. Ademds, la obligacién de guardar se-
creto se refiere inicamente al tiempo en que el caso estd en el Comité
de Ministros. Por otra parte, s6lo se permite la comunicacién al in-
dividuo cuando el caso es llevado ante el Tribunal ®.

Pero no sélo nos encontramos con el problema de la no publicacién
del informe, sino también el hecho de que el individuo pueda formu-
lar observaciones al mismo y transmitirlas a la Comisién. Se plantea
la cuestién de si se trata de un subterfugio para presentar al individuo
como parte ante el Tribunal, contraviniendo asi lo dispuesto en la
Convencién. La Comisién entiende al respecto que el art. 44 de la Con-
vencién impide claramente comparecer al individuo ante el Tribunal
como parte en el proceso, pero ha de rechazarse que este articulo le
impide tener contacto con el procedimiento seguido ante el Tribunal.
Ademas, el individuo y el gobierno estaban en igualdad de posiciones
ante la Comisién; el informe de la Comisién es un nuevo factor en el
caso, ahora ante el Tribunal; el gobierno tendria todas las oportu-
nidades de oponerse, ante el Tribunal, a su contenido; se le debe dar
al individuo, a través de algunos medios, una oportunidad similar®.

Un problema que surge al admitir las observaciones del individuo
al informe de la Comisién, es determinar si ésta debe incluir todas
aquellas o por el contrario las debe resumir y enviar al Tribunal, o
utilizar las que considere oportunas en el desarrollo del caso. El Tri-
bunal se incliné por esto ultimo, cerrando el acceso del individuo en
el proceso.

Pero siempre queda abierta una puerta a la intervencién del indi-
viduo ante el Tribunal. Se trata del art. 29 del Reglamento del Tribu-
nal, que establece que los delegados de la Comisién en los procedi-
mientos ante el Tribunal, si lo desean, pueden tener la asistencia de
cualquier persona de su eleccién. Por tanto, esta persona puede ser
o el mismo demandante o su abogado. Pero, aun asi, se ha de hacer

8. Cfr. A. H. ROBERTSON, oc., p. 215s.
87. 1Ibid, p. 217.
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constar que el individuo, a pesar de participar por esta via indirecta
en el proceso ante el Tribunal, no es parte en el caso llevado ante éste.

Todo esto es consecuencia légica del espiritu que imbuye a estos
6rganos previstos por la Convencidn; el hilo conductor es la protec-
cién de los derechos humanos.

Los principios inspiradores del procedimiento ante el Tribunal son
el de publicidad y que estamos ante un procedimiento de naturaleza
contradictorio. También juegan su papel los principios procesales de
examen de oficio, el de escritura y oralidad (en las dos fases del desa-
rrollo del proceso) y aparece también reflejado el principio de con-
centracion ®,

La terminacién del procedimiento es el usual en este tipo de or-
ganismos internacionales: desistimiento, arreglo amistoso y, princi-
palmente, sentencia ®,

Por tultimo, hemos de sefialar que el Tribunal no esta concebido
como un 6rgano de casacién de las decisiones nacionales. Su misién
es constatar la violacién de alguno de los derechos enunciados en la
Convencién. No tiene facultad de anular o modificar los actos ema-
nados de los érganos publicos de los Estados signatarios *.

3.3. El Comité de Ministros

Es el 6rgano ejecutivo del Consejo de Europa y tiene una misién
que cumplir en la proteccién de los derechos humanos. Para que sea
eficaz en el ejercicio de su funcién, sus miembros son los ministros
de Asuntos Exteriores de los Estados Signatarios de la Convencidn.

Ejercita funciones administrativas *, como son la participacién en
la eleccién de los miembros de la Comisién y del Tribunal (esta es la
realidad de hecho, aunque para el dltimo érgano no esta contemplado
en la Convencién). Adema4s, el Secretario de la Comision y el Secre-
tario del Tribunal dependen administrativamente del Comité de Mi-
nistros.

También ejercita una funcién judicial, en base al art. 32 de la Con-
vencién #. Decide, por mayoria de 2/3, si existe o no violacién en el

88. Cfr. J. VarerLA FELJOO, oc., pp. 265-267.

90. Ibid., p. 272.

89. Ibid., p. 270.

91. Cfr. A. H. ROBERTSON, oc., pp. 239-242.

92. EIl art. 32 dice:
«1. Si en un periodo de tres meses a partir del traslado al Comité
de Ministros del informe de la Comisién, el asunto no ha sido de-
ferido al Tribunal por aplicacién del articulo 48 del presente Con-
venio, el Comité de Ministros decidira, por voto mayoritario de dos
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caso concreto. No se exige unanimidad en la votacién, pues de otro
modo, al existir la posiblidad de que el representante del gobierno
demandado se oponga a la decisién, se bloquearia el sistema *. Tam-
poco tiene poderes para anular una decisién nacional, ni para prescri-
bir las medidas a tomar en caso de violacién (El Comité espera que
sea el gobierno afectado quien las adopte).

Las sanciones de las que se puede servir son la publicacién del
caso y, como medida de mayor envergadura, la suspensién y expul-
sién de un Estado Miembro *.

El motivo por el que un 6rgano politico, como es éste, tenga po-
deres judiciales es que en el momento de la redaccién y aprobacién de
la Convencién no todos los Estados estaban preparados a someterse
a la jurisdiccién del Tribunal ®. Se precisaba, ademas, dar un cauce
eficaz a las decisiones de la Comisién, que de otro modo quedarian
olvidadas y el derecho vulnerado (si no se habia logrado un acuerdo
amistoso).

A la vista de la redaccién del art. 31,3 de la Convencién, surge el
problema de si la Comisién puede formular recomendaciones al Comi-
té de Ministros en el caso de que su opinién sea que no existe viola-
cién de derecho alguno contenido en la Convencién. La respuesta la
dan las reglas adoptadas por el Comité de Ministros referentes a la
aplicacién del art. 32 de la Convencién. Su Regla n.° 6 sefiala que la

tercios de los representantes con derecho a formar parte de él,
si ha habido o no violacién del Convenio.
2. En caso afirmativo, el Comité de Ministros fijara el plazo en el
que la Alta Parte Contratante interesada deberd tomar las medidas
que se deriven de la decisién del Comité de Ministros.
3. Si la Alta Parte Contratante interesada no ha adoptado medidas
satisfactorias en el plazo concedido, el Comité de Ministros, por la
mayoria prevista en el parrafo 1 de este articulo, decidird cuales son
las consecuencias que se derivan de su decisién inicial, y publicara
el informe.
4. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a considerar
como obligatoria cualquier decisién que el Comité de Ministros pue-
da tomar en virtud de los parrafos precedentes».

93. Cfr. A. H. ROBERTSON, oc., p. 243.

94. Asi se expresa el art. 8 del Estatuto del Consejo de Europa:
«El Comité de Miembros del Consejo de Europa podra dejar en sus-
penso el derecho de representacién del Miembro del Consejo de
Europa que infrinja gravemente lo dispuesto en el articulo 3, e
invitarle a retirarse en las condiciones previstas en el articulo 7.
Si no atiende a dicha invitacién, el Comité puede decidir que el
Miembro de que se trata ha cesado de pertenecer al Consejo a
partir de una fecha que determinari el propio Comité».

95. Cfr. A. H. ROBERTSON, oc., p. 244,
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Comisién no tiene derecho a formular recomendaciones cuando su
parecer es que no ha habido violacién de la Convencion.

La investigacién del caso puede exigir recoger los medios de prue-
ba, etc., y puede ocurrir que el Comité de Ministros no desee asumir
esta tarea. Para solucionar esta cuestién tomara el Comité una decisién
ad hoc que puede consistir en que realice esta funcién la Comisién, o
nombrar un subcomité o comités de caracter consultivo o técnico (Re-
gla 4 y punto 2 discutido por el Comité de Ministros).

Por otro lado, el individuo no puede comunicar nada al Comité de
Ministros, salvo caso excepcional.

Por dltimo, ejerce unas funciones de supervision en la ejecucién de
las sentencias del Tribunal *. En este caso, estd admitida la comunica-
cién del individuo con el Comité de Ministros ”. Existen problemas de
ejecucién cuando el Tribunal no ha determinado la cuantia de los
dafios.

Finalmente, dejando de lado la funcién de proteccién de los dere-
chos humanos llevada a cabo por estos tres érganos, el Secretario Ge-
neral del Consejo de Europa tiene, conforme al articulo 57 de la Con-
vencion, el derecho de pedir explicaciones a toda Alta Parte Contratan-
te sobre la manera en que el Derecho Interno asegura la aplicacién
efectiva de cualquier disposicién de la Convencién. Se trata, por tanto,
de una funcién de control de la aplicacién de la Convencién. Existe,
ademas, la obligacién de los Estados Partes de suministrar explicacio-
nes a las peticiones del Secretario General.

Con todo esto, queda perfilado el sistema global de proteccién es-
tablecido por la Convencién. El curso que sigue un caso en el Consejo
de Europa es, en resumen, el siguiente:

1. La denuncia de un individuo o de un Estado es presentada al
Secretario General del Consejo de Europa.

2. Este la transmite a la Comisién.

3. La Comisién examina si es admisible o no, no pudiendo inter-
ponerse recurso a esta decision.

4. Si se admite, en primer lugar se busca la solucién amistosa
(conciliacién); en caso de no lograrse, la Comisién en pleno
hace un informe en el que declara si estima que existié o no
violacién de la Convencién por un Estado Parte.

96. Articulo 54 de Convencién:
«La sentencia del Tribunal sera trasladada al Comité de Ministros,
que vigilard su ejecucién».

97. Cfr. A. H. ROBERTSON, oc., p. 262.
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5. Transmite el informe al Comité de Ministros.

Llegados a este punto caben dos posibilidades: o llevar el caso,
en un plazo de tres meses, al Tribunal o, pasado este tiempo,
el Comité de Ministros decide.

7. Procedimiento ante el Comité de Ministros; decide por mayo-
~ria de dos tercios, si hubo violacién de la Convencién, fijando
ademés un plazo para que el Estado tome medidas. Las Altas
Partes se comprometen a considerar obligatorias todas las de-
cisiones del Comité de Ministros.

8. Ante el Tribunal. Dara sentencias motivadas y definitivas, vigi-
lando la ejecucién de las mismas el Comité de Ministros. Evi-
dentemente, el caso unicamente sera llevado ante el Tribunal
si las Partes han admitido la jurisdiccién del mismo. Los Esta-
dos Partes en el proceso ante el Tribunal se obligan a confor-
marse a las decisiones del mismo.

4. Jurisprudencia

No quedaria completado el panorama de la libertad religiosa en
el marco europeo, si no viésemos las lineas por donde discurre la
jurisprudencia y decisiones de la Comisién, del Tribunal y del Comité
de Ministros.

Evidentemente la mayor parte de las decisiones que apareceran
aqui recogidas sobre denuncias de violaciones del contenido del art. 9
de la Convencién seran las pronunciadas por la Comisién, pues éste
es el primer 6rgano que estudia la demanda, declarando su admisibi-
lidad o su rechazo. Las restantes, que son escasas ciertamente, co-
rresponden al Comité de Ministros y al Tribunal, si fueron llevadas
ante éste las causas en cuestién.

Al exponer el contenido de estas decisiones, podriamos utilizar
el método cronolégico —es el mas facil—, sin embargo, considerando
que iria en detrimento de la claridad en la exposicién de los criterios
de estos organismos, hemos preferido realizar una exposicién agru-
pando en distintos bloques las decisiones escogidas. Al mismo tiempo,
hemos dejado, por la importancia que deriva de esos casos, un apar-
tado que recoge dos causas mas problematicas o de mayor trascenden-
cia doctrinal o social.

4.1. Sujetos capaces de interponer una demanda

Respecto a los sujetos capaces de interponer una denuncia de vio-
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lacién de un derecho humano, encontramos una decisiéon de la Comi-
sién que a nuestro juicio es significativa. Una Iglesia (Church of Scien-
tology of California), registrada en Gran Bretafia, presenta una deman-
da en la que aduce haber sufrido una violacién del art. 9 de la Con-
vencién ®. Al estudiar la admisibilidad de la demanda, la Comisién
establece que «considera que una sociedad, tratdndose de una persona
moral y no de una persona fisica, no puede disfrutar ni beneficiarse
de los derechos mencionados en el art. 9, parrafo 1, de la Conven-
cién» ®. Por tanto, podemos afirmar que la Comisién no admite la pe-
ticién presentada por una persona moral, salvo que esté representa-
da por personas concretas e identificadas, para huir de la denuncia

anénima ',

42. Contenido del art. 9,1 de la Convencion

Por lo que se refiere al contenido del art. 9, existen algunas deci-
siones. Entre ellas podemos destacar las relativas al caso «lingiiistico
belga» **'. Son varios los casos en los que se alega violacién del art. 9
por verse obligados a utilizar una lengua distinta a la que hablan
los demandantes. Considerando uno de estos casos, la Comisién, des-
pués de recoger el contenido del art. 9 y 10 (también invocado) dice
que «la garantia de este derecho sale del marco de la Convencién y
en especial de los arts. 9 y 10»'®; en otro caso anterior dice «que la
libertad religiosa no esta en juego; y ocurre lo mismo respecto a las
libertades de pensamiento, de conciencia y de expresion de los mismos
recurrentes, pues nada les impide expresar su pensamiento libremente
y en la lengua de su eleccién» ',

Otro caso que nos ayuda a delimitar el marco del art. 9 es el
relativo a la obligacién de votar. Los hechos, en resumen, son los si-

98. Recurso n.° 3798/68, Iglesia de X contra Reino Unido, en YECHR, XII,
pp. 307-325.

99. Ibid., p. 315.

100. Recurso n. 1497/62, Iglesia reformada de X contra los Paises Bajos,
en YECHR, V, pp. 287-301. Se admite la demanda al ir presentada por los
representantes de esa persona moral.

101. Cfr. Recurso n.° 1474/62, 23 habitantes de Alsemberg y Beersel contra
Bélgica, en YECHR, VI, pp. 333-345; Recurso n.° 1769/62, X y otros contra Bél-
gica, en YECHR, VI, pp. 445459; Recurso n. 2333/64, habitantes de Leeuw-St
Pierre contra Bélgica, en YECHR, VIII, pp. 339-363; y Recurso n.~° 2145/64, X
contra Bélgica, en YECHR, VIII, pp. 283-315.

102. Cfr. YECHR, VIII, p. 361.

103. YECHR, VI, p. 343. Los demandantes seflalaban violacién de los arts.
9 y 10 de la Convencién, pues, segun ellos, las libertades de pensamiento y de
expresién tendrian como corolario la libertad lingiiistica. (YECHR, VI, p. 337).
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guientes: un anciano maestro austriaco se negdé a votar, sancionan-
dosele con una multa. Recurre a los Tribunales, en sucesivas instan-
cias, obteniendo resultados negativos a sus pretensiones. La Comisién,
por lo que se refiere el art. 9 —invocado por el maestro—, dice que
la exigencia, sujeta a sancién, de que toda persona, teniendo el dere-
cho al voto, debe ejercitarlo, no es una obligacién que constituya una
infraccién de la libertad de conciencia, pues no se exige que el elector
vote de un determinado modo, sino que se le deja libre de dar un
voto en blanco; esta exigencia se refiere al procedimiento y no afecta
al ejercicio de la eleccién electoral ™. Por tanto, mientras se deje ple-
na libertad para elegir el destino de su voto, la libertad de pensa-
miento y de conciencia estd garantizada. A sensu contrario, cae dentro
del ambito del art. 9 —y seria violacién de éste— verse obligado a
votar de un determinado modo.

Un aspecto protegido en el art. 9 parrafo 1, es la libertad de fre-
cuentar centros religiosos y manifestar su religion o conviccién de
cualquier modo. Asi viene indicado en el caso, antes citado, de la
Iglesia X contra el Reino Unido. La demanda viene motivada por el
hecho de que un instituto de ensefianza de esa organizacién pasé a
ser conceptuado, en 1968, como de culto pseudo-filoséfico cuya prac-
tica es susceptible de producir consecuencias nocivas en sus miem-
bros. Tal conceptuaciéon por parte de las autoridades briténicas trajo
consigo unas medidas que restringian el acceso de extranjeros a ese
instituto y su permanencia en el pais, negandose el permiso de trabajo
o certificado de trabajo'®. Pero, segun la Comisién, estas medidas
no impiden a los miembros de la citada Iglesia, que residan en el
Reino Unido o en el extranjero, frecuentar el Instituto de X u otros
establecimientos de la citada Iglesia en el Reino Unido, o manifestar
de cualquier modo su religién o conviccién '®. No parece muy acorde
la conclusién de la Comisién, pues se les niega una serie de requisitos
necesarios para la permanencia en el pafs, y a la vez se dice que se les
permite frecuentar ese Instituto. Las medidas tomadas por el Minis-
tro de Sanidad no van directamente contra la asistencia al Instituto,
pero considero que la afectan indirectamente. Por tanto, la Comisién,
en el caso de que la demanda satisfaciera los requisitos exigidos para
ésta —no los cumplia—, deberia considerar mas a fondo, no superfi-
cialmente, la cuestiéon, admitiendo el caso para su estudio por el Tri-
bunal o el Comité de Ministros.

104. Cfr. Recurso n.° 1718/62, X contra Austria, en YECHR, VIII, pp. 169-175
(passim p. 173).

105. Cfr. YECHR, XII, pp. 307-325.

106. Ibid., p. 319.
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Por lo menos si queda claro que los derechos del art. 9 alcanzan
la libertad de frecuentar instituciones educativas de la religién o con-
viccién de que se trate.

También se incluye, como manifestaciéon de la libertad religiosa,
la comunicacién con los correligionarios. Asi se deduce de un caso
—citado por Robertson— que fue examinado por la Comisién en 1974.
El demandante, que habia sido condenado a 5 afios de prision, era
budista; durante su encarcelamiento escribié articulos para una re-
vista budista, pero se le negé el permiso para enviarlos al editor.
Reivindicé que la comunicacién con otros budistas era una parte im-
portante de su practica religiosa y alegé violacién, entre otros articu-
los, del art. 9. La Comisién averigué que las autoridades de la prisién
habian intentado encontrar un ministro budista que le visitase en la
prisién; cuando estos intentos fueron fallidos, le permitieron escribir
cartas extra (superando los limites establecidos en esta materia por la
disciplina carcelaria) a un sujeto budista. La comisién concluyé que
no existia violacién del art. 9 y rechazé la demanda como manifies-
tamente mal fundada . M4s adelante, al tratar de los limites del art.
9,2, veremos que la vida carcelaria supone unas limitaciones en el ejer-
cicio de la libertad de religién. Pero del caso contemplado se deduce
que la comunicacién con los correligionarios es un derecho incluido
en el art. 9, pues precisamente lo que hicieron las autoridades de la
prisién fue facilitar la comunicacién con otro miembro de la religién
del detenido.

Podemos afirmar, en base a la opinién de Margiotta, que en el
art. 9 esta comprendida la proteccién contra las sentencias basadas en
motivos religiosos '®. El caso que recoge el profesor citado es el si-
guiente: la demandante, ciudadana alemana, afirmaba que su hija, di-
vorciada en 1958, habia sido injustamente privada de su hija, siendo
confiada su tutela al padre —que profesaba la religién catélica— por
una sentencia de 20 de enero de 1959. El tribunal decidié, en interés
de la nifia, no dejar la educacién de ésta en manos de su madre, quien
habia abandonado la religién catélica pasando a ser testigo de Jehova.
La demanda fue rechazada por no agotar las vias internas de recurso.

Margiotta sefiala que, por lo que se deduce de la decisién de la
Comisién, las sentencias alemanas no estan basadas en el cambio de
religién de la madre. De ser asi, existiria violacién del derecho de li-
bertad religiosa de la madre, pues se veria impedida de cambiar de
religién por la amenaza de la entrega de la prole al cényuge que per-

107. Cfr. A. H. ROBERTSON, oc., pp. 94 y 95.
108. Cfr. F. MARGIOTTA, oc., p. 186 s.
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manezca fiel a la religién catélica, o se veria afectada por un injusto
perjuicio: la pérdida de la custodia de la prole inmediatamente des-
pués de efectuar el cambio de religién .

Un ultimo caso para fijar el contenido del art. 9 nos lo da un he-
breo, de origen polaco, que fue obligado a cambiar de casa —las con-
diciones de la anterior no eran saludables—, no pudiendo por ello y
debido a su precario estado de salud, ejercitar el propio derecho a
la libertad religiosa, habida cuenta de la distancia que separaba su
nuevo domicilio de la sinagoga y la falta de medios de transporte .

La Comisién no entra en estudiar esta cuestién, sino que establece
que el derecho a un alojamiento conveniente no estd reconocido en
la Convencién.

Si el caso es como lo plantea el recurrente y ese cambio de domi-
cilio se hizo por motivos discriminatorios, parece que se lesiona el
derecho a la libertad religiosa del individuo, en el aspecto de libertad
de manifestar, en comunidad y a través del culto, el propio credo
religioso.

Por tanto, esas manifestaciones no deben verse impedidas por deci-
siones fundadas en motivos religiosos discriminatorios.

4.3. Los limites del art. 9,2 de la Convencidn

Un aspecto de gran importancia en nuestro tema es establecer
cudl es el juego de los limites dispuestos en el parrafo 2 del art. 9.
Existen algunas decisiones al respecto. Varias se centran en demandas
relativas a la obligacién de pagar impuestos, pero no se tratan de
impuestos religiosos, lo cual seria lo mas razonable. Alegan motivos
religiosos para eludir la obligacién fiscal. La Administracién exige el
pago y surgen procesos que, una vez agotadas las vias internas, con-
cluyen en una demanda ante la Comisién.

El primer caso de este tipo que se planteé fue el de la Iglesia refor-
mada de X contra los Paises Bajos ''. Esta Iglesia, a través de sus re-
presentantes, expresa su oposicién al sistema de seguro de vejez obli-
gatorio. Aducen que el régimen general de seguros para la poblacién
no admite la exencién de los ministros de culto. Por tanto, para ellos,
la legislacién va contra las prescripciones divinas, impidendo a los

109. Ibid., p. 187.
110. Ibid., pp. 173-175.

111. Recurso n.° 1497/62, Iglesia reformada de X contra los Paises Bajos,
en YECHR, V, pp. 287-301.
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particulares actuar conforme a éstas ™. La exencién prevista en la
ley para los objetores de conciencia establece que la «cotizacién» de
esas personas se percibird bajo la forma de impuesto destindndose
el importe al fondo general y no a los fondos de pensién, no recibien-
do, por tanto, la prestacién del seguro de vejez .

En resumen, las alegaciones en lo que se refieren a la Convencién

son:

— La imposicién de una tasa sin la contraprestacién correspon-
diente constituye una confiscacién de bienes, contraria al art. 1
del Protocolo Adicional.

— Si los demandantes aceptan la prestacién, bajo la forma de pen-
sién —de acuerdo a la Ley General de Pensiones para la ve-
jez—, actiian contra sus convicciones religiosas. Si no aceptan
la pensién de vejez, estan obligados a pagar un impuesto —en
lugar de cotizar en el régimen de pensiones—, sin recibir la
prestacién correspondiente.

— Ademas, forzando a los demandantes a escoger entre estas dos
soluciones las autoridades o restringen las «practicas religio-
sas», contra lo establecido en el art. 9,1 de la Convencién, o bien
confiscan sus bienes, contra el art. 1 del Protocolo Adicional *.

La Comisién responde diciendo que la ley no obliga a nadie a so-

licitar una pensién y que el art. 36 de la ley establece expresamente
que aquellos que tengan objeciones de conciencia estan dispensados
de cotizar directamente en el régimen y pueden, en su lugar, realizar
desembolsos equivalentes en forma de impuestos.

Ademas, recoge una decisién anterior *** en que la Comisién declaré
que la promulgacién de las leyes estableciendo impuestos u otras con-
tribuciones, cuyo producto ha de ser afectado a fines de orden pu-
blico, revelan indudablemente el poder soberano del Estado. Por esto,
dice ahora, que es claro que el impuesto discutido ha sido establecido
en base a una disposicién legislativa valida, a saber, el art. 36 de la
ley mencionada, y que ese impuesto es igual a las cotizaciones que
todas las personas distintas de los objetores de conciencia estan obli-
gados a pagar; y que la Comisién estima que este impuesto esta per-
cibido en interés de la sociedad, tal como habia sido definido por el

112. Sostienen que, segun la Biblia, Dios ha prescrito imperativamente a
todos los cristianos garantizar la subsistencia de los ancianos necesitados y es-
pecialmente de los ministros del culto (Ibid., p. 293).

113. 1Ibid.,, p. 295.

114. Ibid., p. 297.

115. Recurso n° 511/59, Gudmundsson contra Islandia, en YECHR, III,
pp. 395 y ss.
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Parlamento y el Gobierno holandés, a fin de asegurar la igualdad y
prevenir el fraude .

Por tanto, en esta decision (a la que la Comisién se remitié expre-
samente en dos casos posteriores ') vemos que no cabe aducir moti-
vos de conciencia o religiosos para eludir el pago de un impuesto sus-
titutivo de la cotizacién en las pensiones de vejez. Prima el interés de
la sociedad, y evitar la desigualdad y el fraude, sobre la concepcién del
particular relativa a los impuestos y seguros. Se podria invocar, quizas,
el derecho a la libertad religiosa contra la cotizacién obligatoria del
seguro de vejez, siempre que no existiera un impuesto sustitutivo, no
como en el caso que nos ocupa. ~

Otro caso analogo es el de una persona que aduce motivos religio-
sos para no pagar los impuestos de seguro obligatorio de vehiculos
de motor "®. Fue condenado a una multa por conduccién de un vehiculo
automdvil sin asegurar, llegando, en ultimo término, a verse privado
del permiso de conducir durante 6 meses. Recurre hasta la Corte Su-
prema, pero sin éxito.

Dice el demandante que la decisién de la Corte Suprema viola la
Convencidn y en especial el art. 9, pues para él uno de los modos de
practicar su religién y manifestar sus convicciones religiosas consiste
en abstenerse de participar en el sistema de seguros en cuestion.

La respuesta de la Comisidn, en lo que nos-afecta, afirma que ella
ha observado que el régimen de aseguracién obligatoria de automoéviles
tiene como cometido preservar los derechos de terceros que pueden
ser victimas de los accidentes causados por tales vehiculos; y que el
parrafo 2 del art. 9 autoriza expresamente las restricciones a la liber-
tad de manifestar su religién o conviccion, siempre que constituyan
medidas necesarias en una sociedad democratica para la proteccién
de los derechos y libertades de los demas **.

Por tanto, podemos afirmar que la aseguracién obligatoria de ve-
hiculo de motor es una medida necesaria en una sociedad democra-
tica, sobre todo en favor de terceros.

Otro caso en el que vemos céomo se limita la libertad religiosa del
individuo en favor de la salud publica es el planteado por una persona
contra los Paises Bajos ™.

116. YECHR, V, pp. 299 y 301.

117. Recurso n.° 2988/66, X contra los Paises Bajos, en YECHR, X, pp. 473-
479; y Recurso n. 2065/63, X contra los Paises Bajos, en YECHR, VIII, pp. -
261-213.

118. Cfr. X contra los Paises Bajos, YECHR, X, pp. 473-479.

119. 1Ibid., pp. 477 y 479.

120. Recurso n.° 1068/61, X contra los Paises Bajos, en YECHR, V, pp.
279-281.
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El demandante se vio obligado, por una ley preventiva de la tuber-
culosis bovina, a adherirse al Servicio de Sanidad, condicién sine qua
non para poseer ganado. Segun é€l, las obligaciones generales impues-
tas a los vaqueros entran en conflicto con su conciencia religiosa de
miembro de la Iglesia Reformada holandesa. Aduce, por tanto, vio-
lacién del art. 9 de la Convencién.

La respuesta de la Comisién es contundente, afirmando que la Ley
de 1952 ha sido juzgada necesaria por el Parlamento holandés para
prevenir la tuberculosis bovina, y que la Comisién estima que la ex-
presién «proteccién de la salud», utilizada en el parrafo 2 del art. 9,
puede razonablemente aplicarse a las medidas tomadas para la pre-
vencién de las enfermedades del ganado; que la Comisién no tiene
dudas en estimar que forma parte del interés publico, y, por consi-
guiente, es necesario para una sociedad moderna, que sean tomadas
por un gobierno medidas apropiadas, comprendida la adhesién obli-
gatoria al Servicio de Sanidad, al efecto de prevenir las enfermedades
del ganado . Por tanto, rechaza la demanda como mal fundada en
lo que se refiere al art. 9.

Es un caso claro en que la salud publica estd por encima de la
conviccién religiosa del particular.

Se han recibido a lo largo de los afios algunas denuncias, prove-
nientes de personas encarceladas, de violacién de las obligaciones de
la Convencidén. Suelen aducir diversos articulos, y en escasas ocasiones
el art. 9 de la Convencién. Pero no deja de ser interesante conside-
rar la evolucién de la jurisprudencia de la Comisién. La primera
decisién localizada al respecto'® viene motivada por los siguien-
tes hechos: el demandante es un preso, judio de origen, y budista
converso. Sefiala que no le permitieron dejar crecer su barba —como
lo prescribe su religién—, ni realizar ejercicios contemplativos de yoga,
ni le devolvieron una especie de rosario, ni pudo suscribirse a la re-
vista «Weltmission», ni estdn a su disposicién los libros religiosos que
precisa. Por esto, alega violacién de su libertad de religion.

El gobierno austriaco (era el demandado) contesté6 que el preso
no habia manifestado pertenencia a ninguna religién, ni conversién
posterior, cuando ingresé en la prisién. Expone también las razones
por las que se le impiden esas acciones. La causa es la seguridad
carcelaria. El demandante replica diciendo que el gobierno austriaco
no reconoce el budismo como religién, que la barba y su «rosario»
son elementos indispensables de su religién, y que la prohibicién de

121. Ibid., p. 285. .
122. Recurso n.° 1753/63, X contra Austria, en YECHR, VIII, pp. 175-191.
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llevar barba por motivos de identificacién —alegado por el gobierno—
es falso, pues a otros presos se les permite.

La Comisién en su respuesta entra en la casuistica de la materia,
basando parte de sus afirmaciones en los limites contemplados en el
art. 9, 2 de la Convencién. Por otro lado, sefiala que la suscripcién
a esa revista no afecta al budismo, pues se trata de una publicacién
catélica, y que las autoridades de prisiones no tienen obligacién de po-
ner a disposicién del preso los libros de su religién. Por todo ello,

se concluye que no es admisible la demanda sobre la presunta viola-
cion del art. 9.

Mayor interés ofrece la decisién del caso Huber c. Austria ' en el
que el demandante, preso por fraude, alega que ha sufrido violacién
de su libertad de pensamiento, de conciencia y de religién, particular-
mente de su derecho de manifestar la religién colectivamente, por el
culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.

La Comisién, sin entrar en los detalles y casuistica —contraria-
mente a lo que hizo en la decisién anterior—, después de indicar que
es exacto ese derecho del preso a tenor del art. 9, 1 de la Convencion,
establece un criterio claro: la Comisién constata que el encarcela-
miento legal tiene por caracteristica que se imponen ciertas restric-
ciones a la libertad de un preso a ejercitar sus derechos **. Rechaza,
por tanto, la demanda en lo que se refiere al art. 9.

Parece evidente que la privacion de libertad del individuo produzca,
por su naturaleza, una restriccién de las manifestaciones de sus de-
rechos y libertades fundamentales. El régimen carcelario exige una
disciplina y rigor diferentes a la vida normal; la seguridad del ciu-
dadano depende de ese reglamento interno de prisiones.

A primera vista podria parecer que este criterio asentado por la
Comisién, se quiebra en la decisién de un caso posterior: Guzzardi
<. Italia . Los hechos son, en sintesis, los siguientes: Michele Guzzardi
fue detenido el 8 de febrero de 1973 siendo acusado de complicidad
en el secuestro del industrial italiano Torrielli y de asociacién crimi-
nal. En este proceso, de gran repercusién en los medios de comunica-
ci6n italianos, como medida preventiva se aplicé al acusado una vigi-
lancia especial, con la obligacion de residir en la isla de Asinara du-
rante 3 afios.

En la denuncia de violacién de derechos humanos Guzzardi afirma,

123. Recurso n. 4517/70, Huber contra Austria, en YECHR, XIV, pp. 549-573.
-124. Ibid., p. 569.

125. Recurso n. 7367/76, Guzzardi contra Italia, en YECHR, XX, pp. 463495.
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entre otras cosas, que en la isla de Asinara no pudo manifestar su
religién por el culto ™, sufriendo asi un atentado contra su libertad
religiosa.

El gobierno italiano contesta diciendo que estima que no se puede
invocar violacién del art. 9, pues la residencia forzosa no le impide
guardar y profesar su fe . El demandante responde que el derecho
a la religién se refiere al culto, a la ensefianza, a las practicas y al
cumplimiento de los ritos, y que la residencia en la isla de Asinara
impide todas estas manifestaciones **.

La Comisién no quiere determinar si existe o no apariencia de
violacién de los derechos reconocidos en el art. 9. En cambio, cons-
tata que algunos aspectos del recurso dan lugar a problemas comple-
jos en relacion a diferentes articulos de la Convencién, incluido el 9,
y deben ser objeto de un examen sobre el fondo *.

La admisién de la demanda en este caso puede estar motivada por
existir diferencia entre el régimen carcelario —que comporta restric-
ciones a las manifestaciones del ejercicio del derecho a la libertad
religiosa— y la residencia forzosa y vigilancia especial. Las caracteris-
ticas de ambos sistemas son diferentes en relacién a la libertad de
que goza el individuo sujeto a tales restricciones. Ademas, una de ellas
era una medida preventiva —tomada antes de dictar sentencia— y la
otra es una pena en sentido estricto.

Un ultimo caso en el que podemos observar el juego de los limi-
tes del art. 9, 2 es el de un alemén, de raza y religién hebrea. Afirma
en su demanda que, en el proceso, el Tribunal de Apelacién aleman
habia violado el art. 9 de la Convencién, pues no habia respetado las
festividades hebreas en las que el acusado, por motivos religiosos,
no estaba en condiciones de asegurar su propia defensa *. La demanda
fue rechazada por no agotar las vias internas de recurso. Aun asi,
Margiotta observa que parece que no hay violacién del art. 9, pues la
libertad religiosa no supone conformar las normas procesales a las
exigencias religiosas del acusado . Por tanto, tienen primacia las dis-
posiciones procesales —dictadas en favor de la seguridad juridica—
sobre esas manifestaciones religiosas del individuo.

126. 1Ibid., p. 469.

127. 1Ibid., p. 479.

128. Ibid., p. 481.

129. Ibid., p. 495.

130. Cfr. F. MARGIOTTA, oc., pp. 184-186.
131. Ibid., p. 185 s.
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44. Caso Grandrath y caso Briiggemann y Scheuten
— Caso Grandrath contra la Republica Federal Alemana '*.

Se trata de la primera demanda que fue admitida por la Comisién.
Hasta la fecha de la decisién sobre la admisibilidad, 23 de abril de
1965, las restantes demandas habian sido rechazadas esencialmente por
estar mal fundadas —a veces el titulo en que se basaba no estaba
reconocido por la Convencién— o por no agotar las vias internas de re-
curso.

En este caso se plantean diversos temas: la objecién de conciencia
al servicio militar y la discriminacién respecto a los ministros de culto
de otras religiones. Grandrath, ciudadano aleman, es miembro de la
secta de los Testigos de Jehova; fue reconocido objetor de conciencia
y, por tanto, eximido del servicio militar, pero se le exige realizar un
servicio civil sustitutivo. Se negé a ésto, por motivos de conciencia,
aduciendo en su apoyo el art. 11 de la Ley alemana del Servicio Mi-
litar Obligatorio. La exencién de todo servicio, a tenor de este articulo,
se reconoce a:

1. Los ministros ordenados de la religion Evangélica.

2. A los ministros catélico-romanos ordenados al menos como sub-
didconos.

3. A los ministros de otras religiones, cuya principal ocupacién
en su ministerio, y cuya funcién sea equivalente a los minis-
tros ordenados de la religién Evangélica o a los ministros or-
denados como subdidconos de la religién Catdlica Romana **.

Las autoridades consideraron que su ministerio en su secta no
alcanzaba el caracter precisado por el parrafo 3 del articulo citado.
Finalmente, fue condenado a una pena de prisién.

Podemos distinguir tres aspectos en este caso:

1. Alegacién de violacién del art. 9 por impedir el ejercicio de
sus funciones ministeriales.

El demandante indica que, en lo que se refiere a la cuestién de si
el cumplimiento de un servicio civil sustitutivo le habria impedido
gjercitar sus actividades religosas, aparentemente su vida religiosa pri-

132. Recurso n.° 2299/64. Decisién de la Comisién sobre la admisibilidad de
la demanda en YECHR, VIII, pp. 325-339; informe de la Comisién y decisién del
Comité de Ministros en YECHR, X, pp. 627-699.

133. Cfr. YECHR, X, p. 657.
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vada podria haberse desarrollado normalmente, pero que el ejercicio
de sus obligaciones eclesiasticas habria sido obstaculizado en gran
medida **. No habria estado capacitado para dedicar a sus deberes
religosos tanto tiempo como en el pasado .

El gobierno aleman contesta diciendo que los testigos de Jehova
han side autorizados, por un favor especial, a cumplir su servicio
sustitutivo en organizaciones situadas en su lugar de residencia o de
origen, o en un lugar préximo '*¥. El gobierno, por otra parte, declara
que el cumplimiento de un servicio civil sustitutivo no habria impedido
al demandante practicar su religién, sefialando el procedimiento que
el Sr. Grandrath deberia haber seguido ante las autoridades militares,
las opciones que tenia y el tiempo libre de que habria dispuesto .

2. Objecién de conciencia como un derecho del eclesiastico.

El demandante declara que en los paises civilizados existe un prin-
cipio general por el que los ministros de culto deben ser eximidos
tanto del servicio militar como del civil sustitutivo. Este principio
es adoptado en favor de la religiéon en general, pues de otro modo
se veria afectada por la ausencia de dirigentes espirituales '*. La exen-
cién del servicio civil o militar en favor de los eclesidsticos debe ser
considerado, en opinién del demandante, no como un privilegio, sino
como un elemento esencial de la libertad religiosa, tal como es pro-
tegida por el art. 9 de la Convencién **.

El gobierno alemdan responde que el servicio sustitutivo no puede
considerarse como una medida contraria al art. 9,1 de la Convencién.
Si consideran que existe una restriccién al art. 9,1, se trataria de una
restriccién justificada en virtud del parrafo 2, que autoriza las limita-
ciones, previstas por la ley, que son necesarias, en una sociedad de-
mocratica, a la protecciéon del orden publico. Ademéas, también seria
admisible, por el art. 4, 3, b), de la Convencién ™, que todos los ciu-

134. Ibid., p. 635.
135. Ibid., p. 637.
136. Cfr. YECHR, VIII, p. 329.
137. Cfr. YECHR, X, p. 641.
138. Cfr. YECHR, VIII, p. 331.
139. Cfr. YECHR, X, p. 635.
140. El art. 4, 3, b) de la Convencién dice:
«3. No se considera como «trabajo forzado u obligatorio» en el
sentido del presente articulo:
a)‘ ...
b) Todo servicio de caricter militar o, en el caso de objetores
de conciencia en los paises en que la objecién de conciencia sea
reconocida como legitima, cualquier otro servicio sustitutivo del
servicio militar obligatorio».
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dadanos, sin excepcién —y sin tener en cuenta la objecién de con-
ciencia— sean llamados a realizar un servicio de caracter militar .
Los eclesiasticos, sigue diciendo el gobierno, no tienen, en base a la
Convencién, ningin derecho a ser eximidos del servicio sustitutivo.
Es un privilegio, no derivado del art. 9 de la Convencién. Aun si fuera
consecuencia de la libertad religiosa, entraria en el ambito del art. 9, 2
y las Altas Partes Contratantes podrian decidir con toda amplitud
la exencién o no. Por ultimo, el gobierno realiza una exposicién de la
legislacién de algunos paises miembros que pone de manifiesto que
los Estados no consideran el derecho a la exencién como derivado de

la libertad de conciencia o de religién .

3. La discriminacién entre los ministros de las distintas religiones
y determinacién del concepto de ministro en la Ley alemana.

El demandante adujo violacién del art. 14 ** de la Convencién, pues
el art. 11 de la Ley alemana de servicio militar discrimina, segtin €I,
a ciertos ministros religiosos. ‘

El gobierno alemén dice que la distincién entre los ministros ca-
télicos y protestantes y los demds es razonable. Pues la situacién del
recurrente en su secta y la situacién de un ministro catélico o protes-
tante es distinta: el testigo de Jehova se convierte en ministro de su
religién en el momento de su bautismo, lo cual no ocurre en la reli-
gién Catélica o Evangélica ",

Para el demandante la determinacién de la condicién de ministro,
tal como viene precisada en el art. 11 de la Ley alemana (la califica-
cién la hacen, en los casos del parrafo 3 de ese art., las autoridades),
es lesiva de la autonomia de las religiones. En su opinién, los criterios
principales que caracterizan un ministro son que considere el servicio
a su religién y su difusién como el cometido principal y sus ocupa-
ciones seculares las contemple tUnicamente como un medio de cum-
plir su vocacién *. También es inadmisible, para el recurrente —des-
de el punto de vista de la libertad religiosa—, que sea el Estado quien

141. YECHR, VIII, p. 331

142." YECHR, X, p. 653.

143. Articulo 14 de la Convencién:
«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, religién, opiniones politi-
cas u otras en origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién».

144. YECHR, VIII, p. 331.
145. Ibid., p. 335.
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decida a qué persona se le reconoce la calidad de ministro y por
tanto la exencién.

El gobierno dice que es en base a criterios objetivos como debe
saberse si, en un caso concreto, las funciones religiosas constituyen
la principal actividad de la persona. Poco importante es que el inte-
resado estime que sus actividades religiosas constituyen su cometido
principal *'. Ademas, el gobierno expone brevemente la organizacién
interna de la secta de los Testigos de Jehovd, poniendo de manifiesto
la gran cantidad de ministros y el lugar que ocupa en la jerarquia
de funciones el oficio desempefniado por el sefior Grandrath. Su puesto
de director de estudios biblicos es relativamente subalterno y de poca
importancia dentro de la secta. También sefiala que el demandante
estaba empleado con dedicacién completa como ayudante de pintor,
dedicando sélo su tiempo libre a actividades religiosas '*.

En su informe, la Comisién, al tratar la violacién del art. 9, se
plantea dos cuestiones: si el servicio civil supletorio habria restrin-
gido el derecho del demandante a manifestar su religién y si existia
violacién del art. 9 por haber exigido al mismo el cumplimiento de
un servicio contrario a su conciencia y religién.

A la primera pregunta contesta diciendo que, en primer lugar, hay
que indicar que el recurrente no ha pretendido que el cumplimiento
del servicio obligatorio le hubiese obstaculizado el ejercicio personal
y privado de sus deberes religiosos y ello tampoco se deduce de los
hechos.

En opinién de la Comisién, se desprende de los hechos que el
servicio obligatorio exigido le habria dejado suficiente tiempo libre
para cumplir sus deberes hacia sus correligionarios. No se habria en-
contrado en unas condiciones muy diferentes a las de su vida ordinaria.

La Comisidén estima, por tanto, que el servicio exigido al recurrente
no suponia limitacién de su libertad de manifestar su religién o con-
viccién por la ensefianza, en el sentido del art. 9, 1 de la Convencién .

Respecto a la segunda cuestién planteada, la Comisién no pone en
duda que la negativa del recurrente a cumplir el servicio obligatorio
estaba motivado por sinceras convicciones religiosas. Es cierto que
ha invocado, a este respecto, una violacién del art. 9,1, pero la Comi-
sién hace notar que mientras el art. 9 garantiza el derecho a la liber-
tad de pensamiento, de conciencia y de religién en general, el art. 4

146. YECHR, X, p. 649.
147. Ibid., p. 653.
148. Ibid., pp. 663 y 665.
149. Ibid., p. 673.
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de la Convencién contempla expresamente un servicio sustitutivo del
servicio militar obligatorio para el caso de los objetores de conciencia.
De este texto se deduce que, bajo la Convencién, la objecién de con-
ciencia no implica un derecho a ser eximido del servicio sustitutivo **.

Por lo que se refiere a la pretendida violacién del art. 14, la Comi-
sién establece que no existe, pues la distincién que hace la Ley ale-
mana entre los distintos ministros estd basada en la distinta funcién
eclesiastica que desempeifian los interesados y no en la religién a la que
pertenecen **'.

Tampoco existe discriminacién en la aplicacién de esa ley al sefior
Grandrath, pues las funciones eclesiasticas del demandante no cons-
tituyen su ocupacién principal (era ayudante de pintor y dedicaba su
tiempo libre a su ministerio eclesiastico) . A la vista de las funciones
que desempeiiaba el recurrente, las decisiones de los Tribunales ale-
manes declarando que no son equivalentes a las de un eclesidstico
protestante o catélico, que haya recibido la ordenarcién, son, segin
la Comisién, razonables, no existiendo, por tanto, apariencia de apli-
cacién discriminatoria del art. 11 de la Ley alemana **.

El Comité de Ministros, al no haber sido presentado el caso en el
plazo de tres meses ante el Tribunal, decide —el 29 de junio de
1967—, siguiendo la opinién expresada por la Comisién en su informe,
que no ha existido violacién de la Convencién de Salvaguarda de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales .

De este largo y polémico caso planteado ante la Comisién y el Co-
mité de Ministros podemos establecer los siguientes criterios:

a) La objecién de conciencia no es razén valida para eludir el
servicio militar obligatorio o el servicio civil supletorio. Es materia
dejada a libre determinacién de los Estados, aunque se tiende a dar
la opcién entre los dos tipos de servicio.

b) Para determinar si hay violacién del art. 9 en la manifestacién
de la religién por la ensefianza (entendida mas bien como proselitis-
mo) se debe examinar, en el caso concreto, el tiempo de dedicacién
al ministerio y el tiempo de que dispondria en la nueva situacién.

c) Existe violacién del art. 14 de la Convencidn en el caso de que
la discriminacién establecida en una ley lo sea por motivo de la mis-

150. Ibid., p. 675.
151. Ibid., p. 685.
152. Ibid., p. 685.
153. Ibid. p. 687.
154. Ibid., p. 699.
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ma religién de las personas interesadas y no por las funciones reli-
giosas que desempefian los afectados.

— Caso Bruggemann y Scheuten contra la Repuiblica Federal Ale-

mana *

Este caso es un punto —destacado, por cierto— del camino que
pretende llegar a considerar el aborto como algo indiferente desde
el punto de vista juridico. Se cuestiona toda ley condenatoria del
aborto como contraria a la vida personal y familiar de la muJer olvi-
dando los derechos del nasciturus.

Se trata de una demanda en la que se ven afectados varios dere-
chos fundamentales contemplados en la Convencién. Las recurrentes
aducen violacién de los arts. 8, 9, 11, 12 y 14 del documento europeo.
El caso es el siguiente: en 1975 las demandantes denuncian la legis-
lacién de la Republica Federal Alemana sobre la interrupcién del em-
barazo; como contraria a los derechos humanos reconocidos en la Con-
vencién europea. La ley, aprobada por el Bundestag el 18 de junio de
1974, introducia unas nuevas disposiciones ** en el Cédigo Penal sobre

155. Recurso n° 6959/74, X e Y contra la Reptblica Federal Alemana, de-
cision de la Comisién sobre la admisibilidad, en YECHR, XIX, pp. 383-417;
Recurso 6959/75, decisién sobre el caso por €l Comité de Ministros, en YECHR,
XXI, pp. 639 y 641. Se trata del mismo caso, aunque en la decisién del Comité
de Ministros se dicen los nombres de X e Y: BRUGGEMANN y SCHEUTEN.

156. Los arts. reformados por el Bundestag quedaban asi:

Section 218

Abortion

(1) Whoever terminates a pregnancy later than on the thirteenth
week after conception shall be punished with imprisonment for a
_term not exceeding three years or a fine
(2) The penalty shall be imprisonment for a term of between six
months and five years if the offender: 1. acts against the will of the
pregnant woman, or 2. negligently causes the risk of death or of a
serious injury to the health of the pregnant woman. The Court may
order the supervision of conduct (Section 68, subsection I, para-
graph 2).
(3) If the offence is commited by the pregnant woman herself the
penalty shall be imprisonment for a term not exceeding one year
or a fine.
(4) The attempt shall be punishable. The woman shall not be pu-
nished for attempt.

Section 218 a

No punishment for abortion within the first twelve weeks.

An abortion performed by a physician with the pregnant woman’s consent

shall not be punishable under Section 218 if no more than twelve weeks have

elapsed after conception.

Section 218 b

Abortion on specific grounds after twelve weeks.
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el delito de aborto; establecia la no punibilidad del mismo en las
doce primeras semanas y las razones especificas para abortar después
de la 12.* semana desde la concepcién. 193 miembros del Parlamento
Federal y los gobiernos de 5 Lander introdujeron un recurso a la Corte
Constitucional Federal sobre la constitucionalidad de esa 5.2 ley de
reforma del Cédigo Penal.

La sentencia de 25 de febrero de 1975 dispone que ™ el art. 218 es
incompatible con la Ley Fundamental y, por tanto, es nulo. Establece
también que en el caso de la interrupcién del embarazo, practicada
por un médico, en las doce primeras semanas después de la concep-
cién, con el consentimiento de la mujer encinta, para evitar el riesgo
de una profunda calamidad o miseria, que no pueda ser evitado de
ningin otro modo, el Tribunal puede renunciar a aplicar las penas
previstas en el art. 218 del Cédigo Penal.

El aborto, practicado por un médico en las doce primeras sema-
nas después de la concepcién, no sera punible si la interesada ha sido
victima de un acto ilicito, segun los arts. 176 y 179 del Cédigo Penal,
y hay fuertes razones para presumlr que el embarazo es resultado de
ese delito.

La demanda se basa principalmente en el art. 8 1 (dedicado al
respecto a la vida privada y familiar), pero también sefialan las de-
mandantes violacién del art. 9, pues, segin ellas, la sentencia de la
Corte Constitucional se basa en motivos religiosos **. Siguen afirman-
do que limitar el aborto a un periodo de tiempo estaba fundamentado
en convicciones religiosas de una minoria ‘ortodoxa y no pueden ser
erigidas en regla por el Estado. La -decisiéon de la Corte prohibe a to-
dos los ciudadanos interrumpir el embarazo en las doce primeras se-
manas de gestacién, salvo razén especial, y fuerza a las mujeres en-

An abortion performed by a physician with: the pregnant woman’s consent
after twelve weeks have elapsed after conception shall not be punishable under
Section 218 if, according to the knowledge of medical science,

i 1. the termination of pregnancy is advisable in order to avert from
the pregnant woman any risk of serious injury to her health, unless
the risk can be averted in some other way that she can reasonably
be expected to bear, or
2. there are strong reasons for the assumption that, as a result
of a genetic trait or harmful influence prior to birth, the child would
suffer from an irreparable injury to his health which carries so
much weight that the pregnant woman cannot be expected to con-
tinue the pregnancy, provided that no more than twenty two weeks
have elapsed after conception».

(YECHR, XIX, p. 384).
157. Cfr. YECHR, XIX, p. 387.
158. 1Ibid., p. 389.
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cinta, incluidas las que tienen otras convicciones (es decir, liberales) a
ajustarse a las convicciones de una minoria ortodoxa ',

El gobierno aleman respondié que la alegacién segun la cual la
decisién de la Corte Constitucional se basa en dogmas de la Iglesia,
en una concepcién religiosa de los valores, etc., no puede justificar
ab initio la hipétesis de que el art. 9 haya sido violado. La sentencia
no afecta al ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religién, garantizado en el art. 9, 1 de la Convencién. Las
recurrentes no parecen pretender que el aborto sea una expresién de
la libertad de pensamiento o de concincia o un acto religioso **.

Por ultimo, las recurrentes afirman que la misma obligacién de
consultar a un médico, quien dispone de un poder cuasi judicial para
decidir si existen o no las razones para abortar previstas en la ley,
constituye una grave injerencia en la vida privada. El sistema de
razones o motivos legales para el aborto, consagrado por la Corte
Constitucional, es, segun el representante de las demandantes, con-
trario al art. 9 de la Convencién, porque obligan a las recurrentes a
ajustarse a determinados principios religiosos y morales. Estos no son
véalidos en un mundo cuyo futuro es incierto y en el que quizas val-
dria mas no haber nacido que haber nacido **.

La Comisién decide admitir la demanda para realizar un examen
sobre el fondo de la cuestién ** haciendo ver que la demanda plantea
problemas sobre el art. 8 de la Convencién y que no era necesario
pronunciarse sobre las demas alegaciones '®.

Por tanto, el informe redactado por la Comisién se centra funda-
mentalmente en el estudio del art. 8, determinando el alcance de la
vida privada del individuo. El Comité de Ministros, al no haberse lle-
vado el caso ante el Tribunal, dice, el 17 de marzo de 1978, lo siguiente:

Considerando el informe de la Comisién (fechado el 12 de julio
de 1977), en el que se estima que no toda reglamentacién de la inte-
rrupcién de los embarazos no deseados constituye una injerencia en
el derecho al respeto de la vida privada de la madre; no pudiendo
interpretarse el art. 8, 1 en el sentido de que el embarazo y su inte-
rrupcién afectan, por principio, exclusivamente a la vida privada de
la madre y que, por tanto, la Comisién ha llegado en su informe *

159. 1Ibid., p. 399.
160. Ibid., p. 395.
161. 1Ibid., p. 413.
162. 1bid., p. 417.
163. Cfr. YECHR, XXI, p. 639.
164. El informe de la Comisién seguia diciendo en su n.° 61:
«A tal riguardo, la Commissione osserva che non un solo Stato
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a la conclusién de que las disposiciones existentes en Alemania desde
la sentencia de la Corte Constitucional Federal del 25 de febrero de
1975, de las que se querellaban las demandantes, no interfieren su
derecho al respeto a su vida privada; y considerando que en su infor-
me la Comisién opina que no hay apariencia de violacién del art. 8
de la Convencién; el Comité de Ministros decide que en este caso no
hay violacién de la Convencién .

La Comisién y también el Comité de Ministros con su decisién de
estudiar el caso dnicamente en relacién al art. 8, han dado su opinién,
de un modo implicito, de que tampoco existié violacién del art. 9.
La sentencia de la Corte Constitucional Federal no estaba basada, por
tanto, en motivos religiosos, sino en otros, entre los que esta el
derecho a la vida del nasciturus (en su informe la Comisién dice,
en el numero 60, que el estudio de la legislaciéon de los trece Estados
Contratantes revela que, sin excepciones, determinados derechos son
reconocidos- al hijo concebido, pero todavia no nacido, y en particu-
lar el derecho a heredar) . Esto implica un derecho a la vida ™. Los
limites de derecho positivo en que se mueven estas decisiones per-
miten resolver con justicia el uso planteado, aunque no se cuestione
el tema basico y que debe entenderse ineludible: el del derecho a la
vida desde el primer momento de la concepcién de ese nasciturus.

membro della Convenzione si astiene, in una maniera o nell’altra,
dall’emanare regole giuridiche in questa materia. Le ricorrente si dol-
gono del fatto che la Corte Costituzionale abbia dichiarato nulla e
non avvenuta la 5. legge di riforma del Codice Penale, ma anche
questa legge non poneva affato il principio che I'aborto riguarda
unicamente la vita privata della donna incinta. Essa stabiliva sol-
tanto che un aborto praticato da un medico con il consenso della
donna incinta non doveva essere punibile se non erano passate piu
di dodici settimane dalla concezione». Traducido por SALVATORE
LENER, SI., Il «diritto all’aborto» negato dalla Commissione europea
per i diritti dell'uomo, «La Civilta Cattolica», anno 129, Vol. IV,
1978, p. 159. ,

165. Cfr. YECHR, XXI, pp. 639 y 641.

166. Cfr. SALVATORE LENER, SJ., oc., p. 159.

167. Ibid., p. 160 s.






