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[. EL CONCEPTO DE LIBERTAD RELIGIOSA COMO DERECHO FUN-
DAMENTAL

Aunque no es nuestro propdsito realizar aqui un anilisis ex-
haustivo del concepto mismo de libertad religiosa ni aun de su evo-
lucién histérica, resulta inevitable alguna reflexién previa.

Quizd la primera nota a destacar es que la libertad religiosa
constituye uno de los ejemplos m4s claros del carécter histérico —es
decir, dindmico o, si se prefiere, abierto a los cambios sociales— de
los derechos humanos. Es una opinién comun advertir acerca de la
evolucién experimentada por el concepto mismo de libertad religiosa
y cémo corre pareja a la historia de la evolucién que vive a su vez
el hecho religioso. Lo cierto es que, frente a lo que algunos conside-
ran una conquista irreversible de la modernidad, esto es, la reduc-
cién del fenémeno religioso al 4mbito no ya de lo individual, sino
de lo intimo, su dimensién comunitaria —si no incluso societaria y
hasta institucional— ha encontrado cada vez nuevos resortes en los
que apoyar una recurrente presencia en las sociedades humanas. Por
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esa razén, resulta inadecuado! plantear la libertad religiosa sélo como
una especie de la libertad de opinién, pues en ella concurren en reali-
dad dos aspectos diferentes que hoy son asi reconocidos en la mayor
parte de los textos internacionales sobre derechos humanos, y, en lo
que a nosotros mas nos interesa, en el art. 9 del Convenio Europeo de
1950: de un lado, la libertad de conciencia (libertad de creencia, de
adhesién o profesién de una o ninguna fe); de otro, la libertad de
culto (de practica individual o colectiva de una religién). Veamos.

La primera manifestacién del hecho religioso es la adhesién
personal a un sistema o visién del mundo (el acto de fe o su rechazo
0 negacién) que, en cuanto libre ejercicio de la conciencia indivi-
dual, constituye una forma de la libertad de pensamiento u opinién:
la libertad ideolégica o de conciencia es la base de la libertad religio-
sa. Histéricamente, como sabemos, se manifiesta en la reivindicacién
de la soberania de esa dimensién irrenunciable de la esfera indivi-
dual frente a cualquier intromisién o imposicién —bajo la forma de
la lucha contra la ortodoxia intolerante o contra el confesionalismo
o el atefsmo igualmente intolerantes—; por eso, desde el punto de
vista de las categorias dednticas a las que responden (que permiten
clasificar) los derechos humanos?, la libertad religiosa aparece iden-

1. Eso es lo que destacan, por ejemplo, RIVERO, Les libertés publiques, vol. I, Paris,
Themis, pp. 164 y ss.; COLLIARD, Libertés publiques, Paris, Dalloz, p. 419; PECES-BARBA,
Derechos fundamentales, Madrid, Eudema, 1991; RIVERO, Derechos humanos, estado de Dere-
cho y Constitucién, Tecnos; J. L. HUMPHREY, Political and Related Rights en VV. AA. (TME-
RON, ed.), Human Rights in Intemational Law Legal and Policy Issues, 1983 (cap. V), pp. 174 y ss.;
P. SIEGHART, The International Law of Human Rights, Oxford, Clarendon Press, pp. 320 y ss.

2. Aunque existen muy diversos criterios clasificatorios, el mas acabado contintia siendo
aun hoy el propuesto por W. N. H. HOHFELD (HOHFELD, Conceptos juridicos fundamentales
—trad. y nota preliminar de G. Carrié,—Cedal, Buenos Aires, 1968) para reproponer los
conceptos juridicos fundamentales y en particular el de derecho subjetivo, a fin de obtener
el rigor y la precisién suficientes como para distinguir categorias que tienen elementos co-
munes (por eso se incluyen bajo el denominador comun de «derecho subjetivo»), pero que
no carecen de diferencias significativas. El sistema de conceptos bisicos, pretensién, privile-
gio, potestad e inmunidad, correspondientes a otros tantos sentidos de «derecho subjetivo»
(que describen, por tanto, las situaciones juridicas en las que se encuentran los sujetos a
quienes se atribuyen esos derechos), que se definen a su vez por referencia a otros concep-
tos correlativos (esto es, los que corresponden a las situaciones juridicas en las que se en-
cuentra la persona frente a la que se esgrime alguno de esos cuatro tipos de derecho) y
opuestos (es decir, los que reflejan las situaciones de quien no se encuentra en las situacio-
nes descritas en los cuatro concepto bésicos). Veamos c6mo se concretan esas categorfas:
(1) Se encuentra en la situacién juridica que podemos calificar como pretensién, quien tie-
ne un «derecho» que puede hacer valer para exigir que actie de conformidad a nuestra
pretensién quien tiene el deber correspondiente (es decir, quien esté en la situacién correla-
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tificada basicamente como inmunidad. Por utilizar una referencia a la
caracterizacién realizada en nuestro pais por el Tribunal Constitu-
cional, la libertad religiosa es entendida como «plena inmunidad de
coaccién del Estado y de cualesquiera grupos sociales... inmunidad
que afecta... a la libertad de toda persona a manifestar su religion
o creencia, individual o colectivamente, tanto en publico como en
privado, por la ensefianza, la prictica, el culto y la observancia», lo
que no quiere decir que carezca de limites: «estd sujeto a las limita-
ciones prescritas por la ley y necesarias para proteger los derechos
y libertades fundamentales de los demds»3. Esa caracterizacién, se-

tiva de realizar una determinada conducta respecto a otro); dicho de otro modo, estd en
la situacioén ventajosa de pretensién quien puede exigir de otros la realizacién de una deter-
minada conducta. Quien no se encuentra en la situacién ventajosa descrita como preten-
sién estd en la que podemos describir como no-derecho (es decir, la situacién de quien no
puede exigir a otros determinadas conductas). (2) Se encuentra en la situacién juridica que
podemos calificar como privilegio o libertad quien tiene un «derecho» que puede hacer va-
ler frente a quien se encuentra en la situacién ya descrita de no-derecho en relacién con
quien ejerce tal comportamiento; es decir, se encuentra en la situacién ventajosa de privile-
gio o libertad quien no tiene el deber de realizar determinadas conductas respecto a otros;
quien no se encuentra en la situacién ventajosa descrita como pretensién, esti en la que
ya hemos descrito como deber (3). Se encuentra en la situacién juridica que podemos califi-
car como potestad juridica o competencia quien tiene un «derecho» que puede hacer valer
para modificar sus relaciones juridicas (es decir, para imponer determinadas prescripciones)
frente a quien se encuentra en la situacién correlativa de sujecién (es decir, la situacién
de quien tiene el deber de observar determinadas prescripciones); quien no se encuentra
en la situacién ventajosa descrita como potestad o competencia es decir, quien no puede
dirigir prescripciones a los otros, estd en la que podemos describir como incompetencia (4).
Se encuentra en la situacién juridica que podemos calificar como inmunidad quien tiene
un «derecho» que puede hacer valer para impedir que se modifique su situacién juridica
por parte de quien se encuentra en la situacién de inmunidad quien se encuentra en la
situacién que podemos describir como ausencia de deber de cumplir las prescripciones de
otros; quien no se encuentra en la situacién ventajosa descrita como inmunidad, estd en
la que hemos descrito como sujecién.

3. Cfr. Auto T. C. n° 359/1985, de 29 de mayo, fdto. juridico 7; igualmente, Auto
n® 18171986, de 21 de febrero, Auto n® 180/1986 de 21 de febrero, y STC 62/1982 de
13 de mayo, 242/1983 de 16 de diciembre, 20/1990 de 15 de febrero, 120/1990 de 27 de
junio, 187/1991 de 3 de octubre. Un estudio comparativo de los ars. 9 del Convenio de
Roma y 16 de la CE de 1978 y de la jurisprudencia constitucional espariola al respecto,
en FERNANDEZ DE CASADEVANTE, C., La aplicacién del convenio europeo de derechos huma-
nos en Espaia. Andlisis de jurisprudencia constitucional (1980-1988), Madrid, Tecnos, 1988.
Quizd el més interesante de los estudios recientes sobre la libertad religiosa en las declara-
ciones y normas de derecho internacional sea el de 1. BRESSAN, Liberta religiosa nel diritto
internazionale, Padova, Cedam, 1989. Asimismo, resulta de utilidad en el 4mbito que a no-
sotros nos interesa aqui el conocido texto de P. VAN DIK-G. J. VAN HOOF, Theory and
Practice of the European Convention on Human Rights, Kluwer Law 7 Taxation Publ.,
Deventer-Boston, praes., pp. 397 y ss.
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gun resulta evidente, exige una accién positiva por parte del Estado,
y no simplemente una posicién de mera abstencién o indiferencia,
pues en ese caso resultarfa dificil garantizar de forma eficaz tal li-

bertad.

Pero hemos visto que existe otra dimensién, la que deriva de
la exteriorizacién social del hecho religioso y produce la existencia
de una comunidad o incluso de sociedad religiosa: este aspecto co-
munitario, que entronca directamente con la libertad de culto, es el
que pone de relieve, de modo mas claro atin que el anterior, lo ine-
vitable de la relacién entre poder y hecho religioso, una constante
histérica a la que la modernidad ofrece la respuesta de la laicidad
o aconfesionalidad que tiene dos aspectos: el negativo (el poder poli-
tico no se identifica con ninguna religién o culto, en estrecha cone-
xi6én con la tolerancia o, mejor, el pluralismo que es la légica conse-
cuencia de la libertad de conciencia, y por consiguiente, no debe
favorecer o discriminar a ninguna, sino mantener en principio la
mds estricta separacién), y el positivo (el poder politico debe asegu-
rar esa libertad —no sélo la de conciencia: también la de culto—,
esto es, hacerla posible, y aqui es donde se plantean los limites no
sélo del ejercicio de la libertad de culto, sino sobre todo de la tesis
de separacién, es decir, a sensu contrario también de la accién positi-
va del Estado que se declara laico: por ejemplo, garantizar que la
igualdad de los ciudadanos no sufrird como consecuencia de las dife-
rencias de carécter religioso)*.

Resulta claro que una y otra dimensién de la libertad religiosa
muestran el error de la reduccién de ese derecho al ambito de lo
intimo. Quizd el terreno en el que queda patente esa importante
matizacién, y en el que se plantean los conflictos mds interesantes
es el de la relacién entre libertad religiosa y derecho a la educacién,
un dmbito en el que, por lo demds, se advierte la colisién entre los

4. Por supuesto que no existe un criterio homogéneo: como se ha senalado, frente al
modelo laicista clasico, el francés o portugués, y el de reconocimiento institucional propio
de Alemania e Italia, nuestro pafs opta —en los arts. 16 y 17 de la Constitucién— por uno
moderado, que por lo demas no ha dejado de ser objeto de criticas, sobre todo en el desa-
rrollo legislativo ordinario, al primar de modo excepcional a la confesién catdlica, justifi-
cindolo por la caracterizacién del hecho religioso como hecho social relevante y en los
principios de igualdad proporcional, cooperacién y orden publico.
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derechos individuales, la competencia de los padres (o la familia, si
se prefiere asi) y la competencia y aun el deber del Estado de garan-
tizar el derecho a la educacién. Por eso, en esta ponencia dedicare-
mos nuestra atencién a esta ultima cuestién.

Permitasenos, con todo, una brevisima reflexién final de caric-
ter introductorio: una muestra evidente de la evolucién del concep-
to de libertad religiosa es que hoy se abre paso, con no poca dificul-
tad, desde luego, el sentido amplio —que, en una tradicién que en
cierto modo se remontaria al Marx de Zur Judenfrage’ podriamos
llamar critico— de la libertad religiosa, cuyo objeto seria no sélo
proteger la diversidad de fe de los creyentes, el pluralismo confesio-
nal, sino cualquier conviccién al respecto; por supuesto, también las
diversas negaciones de la fe6. Estariamos ante una tercera etapa,
después de las simbolizadas por los principios de tolerancia y de lai-
cidad (que se queda en la mayoria de los casos en mero pluralismo
confesional), la del pluralismo religioso en el sentido més amplio?.

II. LA PROTECCION DE LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EL SISTEMA -
COMUNITARIO EUROPEO

Es un lugar comin? la afirmacién de que en el propésito
fundacional de la Comunidad Europea (de la Comunidad Econémi-
ca Europea) figuraba el desarrollo de cuatro libertades relacionadas
directamente con el Mercado Comiin: circulacién de trabajadores,
establecimiento, trafico de mercancias y movimiento de capitales. De

5. Cf. a ese respecto el trabajo de ATIENZA, Marx y los derechos humanos, Madrid, Mez-
quita, 1985.

6. Un buen ejemplo de esas dificultades en la jurisprudencia de la Corte de Estrasburgo
y de la Comisién a la que prestaremos atencién en esta ponencia es el caso Angelini ¢/
Suecia, en el que recayé la decisién 3.XI1.1986 de la Comisién declarando inadmisible la
pretension de las demandantes que consideraban que existfa una violacién, entre otros, del
art. 9 del Convenio Europeo por obligar a asistir a cursos de instruccién religiosa en la
escuela publica, lo que contravendria el derecho de libertad religiosa.

7. Asi lo sefiala entre otros SORIANO, Las libertades puiblicas, Madrid, Tecnos, 1991 pp.
70 y ss.; en cierto sentido, es la tesis que apunta también PRIETO SANCHIS, en IBAN-
PRIETO, Lecciones de derecho eclesidstico, Madrid, Tecnos, 1985.

8. Cir. por todos el excelente trabajo de LOPEZ GARRIDO, Libertades econdmicas y dere-
chos fundamentales en el sistema comunitario, Madrid, Tecnos, 1986.
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hecho, es incuestionable que, en el sistema comunitario, la protec-
cién de los derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia es,
como asegura Cohen?, una proteccién «funcional», porque sélo es
posible si se pone en relacién con la proteccién de uno de esos dere-
chos econémicos que son objeto especifico del Tratado. Se ha soste-
nido con no menos frecuencia que los derechos fundamentales cons-
titufan un campo ajeno a los tratados fundacionales: precisamente
la inexistencia de referencias directas a la proteccién de los derechos
fundamentales en los textos de los tratados constitutivos de la Co-
munidad, provocé que fuera el Tribunal de Justicia el que acunara
por via jurisprudencial los principios que regulan esa proteccién. Sin
embargo, la doctrina mantenida por ese érgano estd lejos de ser uni-
forme: en los primeros afios de funcionamiento, el Tribunal de Justi-
cia era considerado més como un Tribunal internacional que como
un 6rgano jurisdiccional supranacional: en ese sentido, suele desta-
carse I que su actuacién en materia de derechos fundamentales ha
experimentado dos fases: una primera, més inhibicionista o «defensi-
va» (Pescatore), de talante restrictivo y formalista y que probable-
mente contribuyé al déficit democrético que se achaca a la Comuni-
dad (Weiler) y que correspondia a la propia percepcién de su
dimensién institucional en el sentido antes resefiado, y una segunda
etapa —a partir del caso Stauder!'— en la que, bien sea por la
propia evolucién de la Comunidad y por tanto de su dimensién ju-

9. COHEN-JONATHAN, La Cour des Communautés Européennes et les droits de !’homme,
«Rev. du Marché Commun» (1978), pp. 74 y ss.; La problématique de 'adhésion des Commu-
nautés Européennes a la Convention Européenne des droits de I’homme», Mélanges a P. Tietgen,
1984, pp. 81-104.

10. WEILER, Protection of Fundamental Human Rights within the Legal Order of the Euro-
pean Communities, en BERNHARDT/JOLOWITZ (eds.), International Enforcements of Human
Rights (Beitrdge zum ausldndischen éffentlichen Recht und Voélkerrecht), hrsg. BER-
NARDT/DOEHRING/FROWEIN, B. 93, 1987 (pp. 113-143). Asimismo WEILLER, Il sistema co-
munitario europeo. Struttura giuridica e proceso politico, Bologna, 1985. Cfr. también PESCA-
TORE, Les exigences de la démocratie et de la légitimité de la Communauté Européenne» Cahiers
de droit européen 1974, p. 499; PESCATORE, Fundamental Rights and Freedoms in the System
of the European Communities, American Journal of Comparative Law, 343/1970, p. 348;
MARCOUX, Le concept de droits fondamentaux dans le droit de la Communauté economique
européenne, «Revue Internationale de Droit Comparé», 4/1983, pp., 708 y ss.; RASMUSSEN,
On Law and Policy in the European Court of Justice, Dordrecht, Boston, 1986 .

11. S. T. ]J. C. E. Eric Stauder vs. Ville d’Ulm 20.X1.1969, aff. 29/69, Rec. XV, 1969, pp.
419 vy ss.
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ridica e institucional 2, es decir, por lo que algunos denominan
«expansién comunitaria», bien por la presién de la doctrina cientifi-
ca y de lo que se ha dado en llamar la «rebelién de los Tribunales
Constitucionales» contra la primacia del derecho comunitario, basa-
da precisamente en esa indefinicién en materia de derechos funda-
mentales 3, se abocé a una concepcién proteccionista basada en la
tesis avanzada por la doctrina!* de que en el Derecho Comunitario
existe un sistema completo de proteccién de los derechos fundamen-
tales, al menos en germen, y que va més all4 de los sistemas consti-
tucionales nacionales, tesis que, en realidad es la légica consecuencia
de la caracterizacién del Ordenamiento Juridico Comunitario como
auténomo (a la par que dotado de eficacia directa y de jerarquia su-
perior), tal y como lo ha hecho la propia jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia. En efecto, si el Derecho Comunitario es tal, resulta
obvio que los derechos fundamentales no pueden dejar de estar pre-
sentes como una suerte de «valores constitucionales» del mismo, tal
y como ha sido ratificado en numerosas ocasiones por el Parlamento
Europeo 5. Asi pues, a partir de las Sentencias Stauder e Internatio-
nal Handelngesellschaft'6 se sostiene con toda claridad que el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales («los derechos de la per-
sona») por el Tribunal de Justicia no corresponde al hecho de que
aquellos sean parte del ordenamiento juridico constitucional de los
Estados miembros, sino porque forman parte del propio Derecho

12. Evolucién a la que quizd no es ajena la funcién de integracién que puede desempe-
fiar el sistema de derechos fundamentales, tal y como apuntan, ademas de PESCATORE en
Les droits de I’homme et intégration européenn, Cahiers de droit europée, 1969, p. 629, FRO-
WEIN/SHULHOFER/SHAPIRO, The Protection of Fundamental Human Rights as a Vehicle of In-
tegration, en CAPPELLETI/SECCOMBE/ WEILER, Integration trough Law. Europe and the Ameri-
can federal experience, Berlin-N. York, vol. 1, pp. 231-34.

291\3,. Cf. T. C. italiano (caso S. Michele, 27.XI11.73) y T. C. aleman (caso Solange Beschluss

V. 74).

14. PESCATORE, Les droits de I’homme et 'intégration européenne, Cahiers de Droit Euro-
péen, 6/1986, pp. 629 y ss.; Fuss Der Grundrechtsschutz in der Europdischen Gemeinschaften
aus deutscher Sicht (mit einer Skizze der Grundrechtsprobleme in Frankreich, Grossbritanien und
der Bundesrepublik Deutschland Bruxelles, 1975). '

15. Asi, la declaracién conjunta del Parlamento, del Consejo y de la Comisién de 5
de abril de 1977, que expresamente reconoce que los tratados constitutivos de las Comuni-
dades descansan en el principio del respeto al derecho que comprende los principios gene-
rales del derecho y especialmente los derechos fundamentales.

16. S.T.]. C.E. 17.XIL.1970, Internationale Handelngesellschaft mbh contre Einfuhrund, vo-
rratstelle fiir Getreide und Fiitermittel, aff. 11/70, Rec. XVI-2 (1970), pp. 1158 y ss.
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Comunitario, es decir, que este es un sistema con fuentes de diferen-
te origen, entre otras, ademdas del Tratado fundacional y los actos
de las instituciones comunitarias,«los principios de derecho comun a
los ordenamientos de los Estados miembros de la Comunidad» y «el
respeto de los derechos fundamentales es parte integrante de los
principios generales del Derecho de la Comunidad», tesis que, como
escribe Lépez Garrido!” son reforzadas en la Sentencia de 14 de
mayo de 1974, en el asunto Firma J. Nold KG vs. Commission
CEE 8 en el que se amplia el catdlogo de fuentes inspiradoras al in-
cluir los «instrumentos internacionales», y, sobre todo, en la Senten-
cia de 28 de octubre de 1975, en el caso Rutili vs. Ministerio del Inte-
rior de la Republica Francesa cuando se utilizan por primera vez de
modo expreso las disposiciones del Convenio Europeo de 1950 como
elemento interpretativo, lo que aproxima el procedimiento del Tri-
bunal al de la Corte de Estrasburgo. A partir de aqui se suscitard
el bien conocido debate sobre la conveniencia de adoptar el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, construir un catdlogo propio,
o continuar con la «labor pretoriana» del Tribunal de Luxemburgo.
La primera solucién, inicialmente descartada por la doctrina y las
instituciones, se abre camino a partir del informe de la Comisién de
2 de mayo de 1979, de la resolucién del Parlamento de 29 de octu-
bre de 1982 y sobre todo de la resolucién del Parlamento de 14 de
febrero de 1984, que es el antecedente directo de la Unién Europea
cuyo comienzo institucional se recogié en Maastricht.

Aunque es obvio que, como sefialara ya Bernhardt en el estu-
dio que dio pie al informe de la Comisién de 4 de febrero de 1976,
s6lo un sector minimo de los derechos fundamentales tradicionales
puede verse afectado por las actuaciones Comunitarias (y, entre
ellos, muy raramente la libertad religiosa), no es menos cierto que,
como ha escrito, entre otros, V. Pernice!, la libertad religiosa no
ha quedado al margen de la especificidad del ordenamiento comuni-
tario: asi lo atestigua, por ejemplo, el caso V. Preis vs. Conseil des

17. Op. cit. p. 129.

18. Rec. 1974, p. 491.

19. V. PERNICE, Religionsrechte Aspekte im Europdischen Gemeinschaftsrecht, «Juristen Zei-
tung», 1977, pp. 777 y ss.
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Communautés Européennes?®, aunque, en realidad, lo que plantea es-
te caso es la libertad religiosa como una especificacién del principio
general de no discriminacién, la prohibicién de discriminacién por
motivos religiosos, como corolario a su vez del principio de igualdad
y en conexién con el acceso al puesto de trabajo.

III. LA LIBERTAD DE RELIGION EN EL CONVENIO EUROPEO PARA
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LAS LI
BERTADES FUMDAMENTALES

El Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, mas conocido con el
nombre de Convenio Europeo de Derechos Humanos, garantiza ex-
presamente la libertad de religién, al plasmar en el articulo 9 los
principios siguientes:

«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 indi-
vidual o colectivamente, en publico o en privado, por medio
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 mis restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una
sociedad democriética, para la seguridad publica, la protec-
cién del orden, de la salud o de la moral publicas, o la pro-
teccién de los derechos o las libertades de los demas».

En relacién con esta disposicién hay que mencionar igualmen-
te el articulo 2 del Protocolo Adicional n® 1 que trata esta cuestién,
al referirse al derecho a la instruccién, en los siguientes términos:

20. Aff. 130/75, Rec. 1976, p. 1589. Se trata de una demanda por la imposibilidad de
acudir a un examen de puestos de trabajo en la Comunidad, al celebrarse en sibado, cuan-
do el demandante es judio.
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«A nadie se puede negar el derecho a la instruccién. El
Estado, en el ejercicio de las funciones que asumird en el
campo de la educacién y de la ensefianza, respetar4 el dere-
cho de los padres a asegurar esta educacién y esta ensefianza
conforme a sus convicciones religiosas y filoséficasn.

1. El contenido de la libertad de religion

Si examinamos el tenor literal del precitado articulo 9, hay
que resaltar que las libertades garantizadas estdn un poco desnudas,
ya que no se entra en ninguna cualificacién juridica. Por otro lado,
las eventuales restricciones al ejercicio de este derecho sélo son posi-
bles en cuanto a la forma de expresar o manifestar este derecho, tal
y como estd previsto en el parrafo 2?%!. Desde esta misma perspecti-
va hay que senalar que «la libertad de manifestar su religién o sus
convicciones» es completamente distinto del derecho a la «libertad
de expresién» garantizado en el articulo 10.

Con estas premisas, es necesario sefialar que el concepto de re-
ligion debe ser considerado en su sentido amplio. Los érganos esta-
blecidos por el Convenio no tienen competencia para pronunciarse
sobre la definicién de la religién. El contenido del concepto debe
pues dejarse a la discrecion de cada individuo, reservando por su-
puesto los limites fijados en todo lo relacionado con su manifesta-
cién?. Como ha serialado la Comisién, el articulo 9 protege «la
sphere des convictions personnelles et des croyances religieuses,
c’est-a-dire le domaine qui est quelquefois appelé le forum in-
ternum» 3,

Asi pues, la libertad de religién implica la libertad de cambiar
de religién. Esta libertad presupone un pluralismo religioso en el se-

21. A este respecto, hay que sefialar que en el caso Guzzardi se alegé ante el Tribunal
una infraccién de su derecho a manifestar su religién para profesar su culto. Sin embargo,
no requirié ni la celebracién de culto en la capilla de Cala Reale ni la facultad de ir a
la iglesia de Cala d’Oliva por lo que el Tribunal no procedié al examen de dicha queja.

22. Véase FAWETT, J., The European Convention on Human Rights, p. 199.

23. Ver 10358/83, X... c. Reino Unido, 15 de diciembre de 1983, Tomo 38, p. 142. Esta
tesis serfa confirmada posteriormente en otros asuntos llevados a la Comisién, como: Vevei-
niging... c. Paises Bajos 13 de marzo de 1986, D. R., Romo 46, p. 200.
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no de la sociedad que tiene que estar garantizado por ésta. No obs-
tante, hay que sefialar a este respecto que la libertad de cambiar o
de elegir su religién no se concibe para los nifios, ya que no son
titulares de este derecho, que corresponde a sus representantes lega-
les. Esta cuestién no se evoca precisamente en el articulo 9 y la solu-
cién hay que buscarla interpretando esta disposicién al hilo de lo
que establece el articulo 2 del Protocolo Adicional 1 de 1952 antes
citado. En este contexto, el derecho a elegir la educacién religiosa
corresponde a los padres. Pero, ;qué ocurre en caso de separacién
o de divorcio? En estos casos, segin la Comisién, el derecho a elegir
la educacién religiosa corresponde al cényuge que haya obtenido la
custodia. Asi, la Comisién no ha admitido a tramite la demanda
presentada por un padre catélico y divorciado que se quejaba de
que su hijo estaba siendo educado en la religién protestante, adu-
ciendo que el hecho es imputable a la madre que ha recibido la cus-
todia, y que al estar dirigida la demanda contra un particular, no
puede entrar en materia?4.

Esta solucién no puede ser convincente, ya que se hace depen-
der la educacién religiosa de elementos extranjeros al contenido de
este derecho, impidiendo en muchos casos el propio ejercicio de este
derecho. Si a este afiadimos el hecho de que en algunos sistemas ju-
ridicos, como el suizo, el cényuge que obtiene la custodia, ejerce ex-
clusivamente la patria potestad, ya que el otro cényuge la pierde
automdticamente, es facil comprender el desamparo religioso en el
que pueden caer los nifios cuando la persona a la que se le ha otor-
gado la custodia es, por ejemplo, agnéstica®>. En esta situacién, al
otro cényuge sélo le queda el derecho al pataleo.

De este derecho a elegir la libertad religiosa se deduce que la
primera obligacién del Estado es la de respetar las diferentes convic-
ciones o religiones, de aceptar que los individuos puedan libremente
adoptarlas o modificarlas, evitando asi cualquier injerencia en el

24. Ver 172/56, X... c. Suecia, 20 de diciembre de 1957, Annuaire de la Convention Euro-
péenne des droits de ’homme, 1957, p. 211.
25. Para un anilisis de un caso contrario, es decir, el de una madre y su hija, agnésticos

que se quejaban de la obligacién de tener que seguir la ensefianza de religién, ver
10491/83, Angelini c. Suecia, 3 de diciembre de 1986.
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ejercicio de este derecho protegido2. Se prohibe pues el endoctri-
namiento por parte del Estado, ya que en este caso se violarfan las
convicciones religiosas y filoséficas de los padres?’. Hay que senalar
ademds que el articulo 9 del Convenio otorga, segiin la Comisién,
una proteccién no sélo contra el endoctrinamiento por parte del Es-
tado en el dmbito de la educacién escolar, sino también en cual-
quier otra actividad que haya asumido la responsabilidad 8. En este
contexto, la prohibicién permite incluso poder apreciar el contenido
de la ensefanza. Desde esta perspectiva, no se puede considerar, se-
guin la Comisién, que una ensefianza sobre ciertos conocimientos re-
ligiosos sea un endoctrinamiento, ya que esta ensefianza tiende sélo
a informar sobre la religién y no en la religion. Asi las cosas, esta ense-
flanza aporta sélo una informacién y no puede considerarse como
una forma de culto. El hecho de que esta ensefianza se concentre
sobre el cristianismo no es suficiente para hablar de endoctrina-
miento ¥.

Pero volvamos a la cuestién que nos concierne maés directa-
mente: ;cémo ha interpretado el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos el derecho de libertad religiosa recogido en ¢! precitado arti-
cule 9?

=

2. La libertad de religién en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en el dmbito de la libertad religiosa no es ni abundante, ni con-
vincente, y presenta a veces una dicotomfa dificil de comprender.
Las razones que explican esta situacién son variadas y diversas, aun-
que quizds las m4s importantes sean la falta de homogeneidad del Tri-

26. Existe, sin embargo, una excepcién: los Estados no estin obligados a reconocer la
objecién de conciencia al servicio militar y en la hipétesis en la que se les otorgue un esta-
tuto especial, los objetores no pueden pretender tener un derecho a ser exentos del servicio
civil sustitutorio. Véase el caso Grandrath, n® 2299-64, Rapp. Commission, 12 de diciembre
de 1966.

27. A este respecto, véase infra.

28. Véase, por ejemplo, 10491/83.

29. Ibid.
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bunal y una influencia, por un lado laica y por otro protestante, de-
masiado grande de determinados paises europeos. Dicho esto, quisié-
ramos resaltar que la cuestién de la libertad de religién se ha trata-
do en estrecha unién en el derecho a la educacién, de ahi que
quisiéramos hacer algin comentario a este respecto.

3. El derecho a la instruccién y la libertad de religion

Sabemos que el articulo 2 del Protocolo 1 garantiza el derecho
a la instruccién. Pero este derecho a la instruccién no otorga al Es-
tado una absoluta libertad, sino que éste, en el ejercicio de sus fun-
ciones, debe respetar las convicciones religiosas y filoséficas de cada
cual. El caso m4s significativo a este respecto es la sentencia Kjeld-
sen, Bush Madsen y Pedersen del 7 de diciembre de 1976 que atafe
a lo siguiente:

Kjeldsen, Bush Madsen y Pedersen eran padres y madres de fa-
milia, con hijos de corta edad, que se oponfan a una ley danesa de
27 de mayo de 1970 que imponia la «educacién sexual integrada» en
las escuelas publicas de Dinamarca. El objetivo de la ley era, segin
el articulo 1, impartir a los alumnos conocimientos que:

a) les ayuden a evitar una incertidumbre y temor que
puedan crearles problemas;

b) les ayuden a comprender mejor las relaciones que
unen la vida sexual, la vida afectiva y la vida en sociedad;

c) den a cada alumno la posibilidad de descubrir por si
mismo las actitudes que armonicen mejor con su propia per-
sonalidad;

d) valoren la importancia del sentido de la responsabili-
dad y de la delicadeza en el dambito sexual.

Para los demandantes, la educacién sexual integrada, conside-
rada por la legislacién danesa como asignatura obligatoria violaba sus
convicciones de padres cristianos, vulnerando asi, segin ellos, el ar-
ticulo 2 del Protocolo 1. Junto a esta disposicién, los . demandantes
defendian la tesis de que también se violaba el articulo 9 del Conve-
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nio de Roma relativo a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion.

En cuanto a la violacién alegada del articulo 2 del Protocolo
1, el Tribunal rechazé los argumentos gubernamentales segin los
cuales la segunda frase de la precitada disposicién no se aplica a las
escuelas publicas. Para el Tribunal, el articulo 2 protege un pluralis-
mo educativo que es esencial para la preservacién de la sociedad de-
mocrética. A causa del amplio abanico de competencias que ha asu-
mido hoy en dia el Estado moderno, estd claro que mediante la
ensefianza publica debe ser realizado este objetivo. Abundando en
este andlisis, el Tribunal considera que la segunda frase del articulo
2 debe leerse e interpretarse en combinacién con la primera, que
consagra el derecho a la instruccién. Es precisamente sobre este de-
recho fundamental sobre el que descansa el derecho de los padres
al respeto de sus convicciones filoséficas y religiosas, y ni la primera
frase, ni la segunda, distinguen entre ensefianza publica y ensefianza
privada®, Sobre este derecho fundamental a la instruccién, se in-
jerta pues el derecho de los padres a exigir del Estado el respeto a
sus convicciones religiosas y filoséficas. Es légico aue, si los padres
tienen un deber natural hacia sus hijos de asegurarles la educacién
y la ensefianza, puedan por otra parte exigir del Estado el respeto
de sus ideas religiosas y filosoficas.

En cuanto a la definicién y la elaboracién del programa de es-
tudios, el Tribunal reconoce que son, en principio, competencia de
los Estados. Es una cuestién de oportunidad y, por lo tanto, puede
variar segin los paises y las épocas. Ademss, segtin el Tribunal, el
articulo 2 del Protocolo 1, y particularmente su segunda frase, no
prohibe a los Estados difundir «mediante la ensefianza o la educa-
cién, informaciones o conocimientos que tengan, bien sea directa-
mente o no, caricter religioso o filoséfico. No autoriza, ni siquiera
a los padres, a oponerse a la integracién de tal ensefianza o educa-
cién en el programa escolar, ya que si tal fuera el caso, cualquier
ensefianza correria el riesgo de mostrarse impracticable... La segunda

30. Cf. par. 50 de la sentencia. Cabe sefialar que el Tribunal no precisa en modo algu-
no el sentido de la expresién «convicciones religiosas o filoséficas», lo que puede plantear
problemas a la hora de dilucidar si se han respetado o no las convicciones cristianas de
los padres.
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frase del articulo 2 implica, por el contrario, que el Estado, cuando
cumpla las funciones por él asumidas en materia de educacién y en-
sefianza, vigile que las informaciones o conocimientos que figuran
en el programa sean difundidas de manera objetiva, critica y pluralis-
ta. Se prohibe pues al Estado perseguir una finalidad de adoctrina-
miento que pueda ser considerada como no respetuosa de las con-
vicciones religiosas y filoséficas de los padres. Aqui se encuentra el
limite que no debe ser sobrepasado» 3.

Con estas afirmaciones, es obvio que el Tribunal no iba a sos-
tener las tesis defendidas por los padres daneses. El limite impuesto
por el Tribunal de Estrasburgo, es decir, el adoctrinamiento, es muy
alto y efectia, en nuestra opinién, una interpretacién demasiado
restrictiva 2. Sélo faltaba que en un Estado llamado democrético se
pudiera adoctrinar a la gente sobre la base de un interés publico.
El Alto Tribunal reconoce sin embargo que puede haber abusos en
la manera en que una escuela o un determinado maestro apliquen
los textos en vigor. Para evitar estas irregularidades, «corresponde a
las autoridades competentes velar, con el mayor cuidado posible,
porque las convicciones religiosas y filoséficas de los padres no se
vean contrariadas a este nivel por imprudencia, falta de discerni-
miento o proselitismo intempestivo» . Asi pues, para el tribunal
de Estrasburgo, no se puede considerar que se haya violado el arti-
culo 2 del Protocolo 1 ni el articulo 9 del Convenio*. Los argu-
mentos de Tribunal no fueron seguidos por un gran jurista interna-
cionalista, el Profesor Verdross, que emitié un voto particular
sumamente significativo, como suele ocurrir en estos casos. Para
Verdross, la cuestién no es saber si el articulo 2 del Protocolo 1 pro-
hibe o no el adoctrinamiento, que estd claro que si lo prohibe. Lo
que hay que dilucidar es saber si los padres pueden oponerse a una
educacién sexual obligatoria en una escuela publica en aquellos ca-
sos, como es éste, en los que no hay un intento de adoctrinamiento.

31. Ibid., par. 53.

32. Cf. infra el comentario que hacemos en torno al voto particular del Juez Verdross.
33. Par. 54. :

34. Hay que sefalar que aunque el Tribunal no aluda en muchas ocasiones al articulo

9 del Convenio, le ha tenido presente a la hora de interpretar el articulo 2 del Protocolo
1. Cf. par. 52.
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A esta cuestién habria que dar una respuesta positiva en aquellos casos
en los que se haga referencia a las actividades sexuales incluida la anti-
concepcién, ya que si son dadas a menores, aunque se haga de una
manera objetiva, afectan siempre a la formacién de su conciencia. En
este caso, es obvio que estas informaciones objetivas pueden violar las
convicciones cristianas de los padres, y contra esta opinién no puede
invocarse el articulo 10 del Convenio*, ya que el articulo 2 del Pro-
tocolo 1 constituye una lex specialis respecto a la lex generalis del articu-
lo 10. Para el Juez austriaco, el precitado articulo 2 obliga a los Esta-
dos, de una manera absoluta, a respetar las convicciones religiosas y
filos6ficas de los padres, sin hacer distinciones entre las diferentes inten-
ciones con las que se dé la instruccién. Bajo este prisma, el Tribunal
hubiera debido limitarse en caso de duda a averiguar si este motivo
coincidfa 0 no con la doctrina profesada por los demandantes, ya que
si éstos no tenfan la facultad de hacer dispensar a sus hijos de asistir a
los cursos en cuestién, se cometeria una discriminacién no justificada
prohibida por el articulo 14, en comparacién con los padres cuyas
convicciones religiosas son conformes con las del sistemas danés.

CONCLUSION

La libertad de religién en los érganos de Estrasburgo es anali-
zada con bastante prudencia. Uno tiene la impresién de que la liber-
tad de religién se ha abandonado a la discrecién del Estado y de
las distintas iglesias sin que se haya elaborado un noyau dur que va-
ya rompiendo reticencias, por un lado, o abusos, por otro. Con es-
tas premisas, la libertad de religién se ha modulado segin ciertos
componentes politicos y religiosos, sin escapar a un cierto grado de
laicismo que parece subsistir tanto en la Comisién como en el Tri-
bunal de Estrasburgo. A pesar de todo, la jurisprudencia del Tribu-
nal es muy escasa y los asuntos examinados por la Comisién atafien
sobre todo a grupos marginales. ;En estas circunstancias, se podra
hacer frente a los desafios religiosos de los integrismos y de las nu-
merosas sectas que azotan hoy dia Europa?

35. Esta disposicién consagra la libertad de toda persona a recibir y comunicar informa-
cion.





