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Resumen:

Abstract:

En este trabajo se analizan algunos de los presupuestos y de las estrategias ar-
gumentativas empleadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su
tratamiento del factor religioso. Estrategias que revelan un enfoque cauteloso
ante la irrupcion de la religion en el espacio puiblico, que se traduce en una in-
terpretacion restrictiva del término “prdcticas” religiosas y en la concesion a
los Estados de un amplio margen de discrecionalidad a la hora de justificar las
interferencias en el ejercicio de los derechos individuales. Todo ello conduce a
una concepcion restringida de la libertad de manifestacion de las creencias y a
la admision de restricciones mds severas de la libertad de expresion cuando és-
ta incide en materia religiosa. El resultado es una jurisprudencia que tiende a
la sobreproteccion de las confesiones religiosas mayoritarias y que refleja una
limitada consideracion del valor del pluralismo.

This work studies some presuppositions and argumentative strategies used by
the European Court of Human Rights in their consideration of the religious
element. It shows the cautious approach of the Court with regard to the
irruption of religion in the public dominion, which results in a restrictive
interpretation of the meaning of the term religious “practices” and the
granting to the Contracting States of a wide margin of discretion to justify
interferences in the exercise of individual rights. This approach leads to a
limited conception of freedom in the manifestation of one’s own religious
beliefs and the admission of harsh restraints of freedom of expression when the
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latter impinges on religious matters. The result is a jurisprudence inclined to
the overprotection of the majority religious confessions, and which reveals a
limited consideration of the value of pluralism.

Palabras clave:  libertad religiosa, libertad de expresion, pluralismo.
Keywords: religious freedom, freedom of expression, pluralism.

1. LA PROTECCION DE LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y RELI-
GIOSA EN EL CEDH

La libertad de conciencia y religiosa viene reconocida en el articulo 9 del
CEDH. Mientras que el primer parrafo establece el &mbito de proteccién del
derecho, el segundo se refiere a sus posibles limitaciones:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de
religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su re-
ligién o sus convicciones individual o colectivamente, en ptblico o
en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la ob-
servancia de los ritos.

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

No obstante, esta libertad debe ser complementada con la prohibicion
de discriminacién por razones de religion contenida en el articulo 14 y con
el derecho que, en virtud del articulo 2 del Protocolo Adicional al Convenio,
asiste a los padres de asegurar para sus hijos una educacioén y una ensefian-
za conforme a sus convicciones religiosas y filoséficas, en la medida en que
tales disposiciones garantizan dos dimensiones o proyecciones esenciales
para el pleno ejercicio de aquella libertad.

1.1. Larenuencia del TEDH a utilizar el articulo 9

Como se ird mostrando a lo largo de este trabajo, una de las notas prin-
cipales que a mi juicio caracterizan la jurisprudencia del TEDH en esta ma-
teria es su actitud cautelosa frente al componente religioso. Y esta actitud se
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deja traslucir, de entrada, en su renuencia a utilizar el articulo 9 y su procli-
vidad a elegir, si es posible, otras vias alternativas y menos “problematicas”
para la resolucion de los conflictos. De hecho, habra que esperar hasta 1993
para encontrar un asunto, Kokkinakis c. Grecia, en el que se pronuncie sobre
la vulneracién del articulo 9.

Especialmente significativa es su resolucion en Darby c. Suecia (1990). El
demandante, un médico finlandés que trabajaba en Suecia, impugnaba la
obligacion de satisfacer integramente el impuesto eclesidstico que la legisla-
cién sueca exigia para el mantenimiento de la Iglesia luterana oficial. Esta le-
gislacion preveia la reduccion de la cuantia del impuesto para los no perte-
necientes a la Iglesia nacional, que s6lo debian pagar un 30% destinado a
cubrir los gastos ocasionados a las parroquias por la realizacion de algunas
funciones administrativas. Pero esa reduccion sélo era aplicable a los resi-
dentes en territorio sueco, razén por la cual el sefior Darby -residente en el
archipiélago finlandés de Aland- no habia podido beneficiarse de la misma.
Parece claro, por tanto, que la cuestion litigiosa incidia de manera directa en
el &mbito de proteccion de la libertad religiosa, y en esa direccién se encami-
naban las alegaciones fundamentales del demandante. Se presentaba, pues,
una buena oportunidad para aplicar el articulo 9 del Convenio, sélo o en re-
lacién con el articulo 14. Y asi lo entendi6 la propia Comisién, que en su in-
forme sefialaba la existencia de una vulneracion tanto del articulo 9 -ya que
el demandante era obligado a financiar las actividades de una Iglesia a la
que no pertenecia- como del articulo 14 en relacién con el 9 -porque la dis-
tincion entre residentes y no residentes no constituia un fundamento sufi-
cientemente razonable para justificar la diferencia de trato legal respecto a la
reduccion del impuesto eclesidstico-. Sin embargo, el Tribunal, reticente a
abordar el asunto desde una perspectiva que le hubiera abocado a enfrentar-
se al espinoso problema de la compatibilidad de los privilegios de algunas
Iglesias de Estado con el Convenio, eludi6é cualquier anélisis a la luz de las
exigencias del articulo 9. En su lugar, prefirié6 examinar la cuestiéon bajo el
prisma del articulo 14 en relacién con el articulo 1 del Protocolo ntimero 1,
que se refiere a la proteccién de la propiedad. De este modo, aunque ampa-
r6 las pretensiones del demandante, el Tribunal ni siquiera llegé a mencio-
nar la dimensién religiosa del problema, que -se mire por donde se mire-
parece esencial en el caso.

Aunque es cierto que en los tultimos afos esta tendencia parece haberse
atenuado, sobre todo porque el TEDH se ha visto obligado cada vez con ma-

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Nuamero 20, Epoca II, enero 2009, pp. 117-161

M



120 José Ignacio Solar Cayon

yor frecuencia a pronunciarse sobre el contenido sustantivo de la libertad de
conciencia y religiosa, persiste sin embargo como una estrategia a la que el
TEDH todavia recurre en algunas ocasiones cuando puede utilizar una via
alternativa de tratamiento del conflicto. Asi puede apreciarse por ejemplo
en Tsirlis y Kouloumpas c. Grecia (1997). Aqui los demandantes eran dos mi-
nistros religiosos pertenecientes a los Testigos de Jehova que habian sido
condenados a prisiéon por incumplir una orden de reclutamiento militar.
Hay que sefialar que la legislacion griega permite la objecion de conciencia
de los ministros de “religiones conocidas” -estatus que habia sido reconoci-
do a los Testigos- y que los demandantes habian solicitado la pertinente
exencion del servicio militar antes de decretarse la orden de reclutamiento,
pese a lo cual tuvieron que permanecer en prisién mas de un afio mientras
sus solicitudes se hallaban pendientes de resolucién por parte de las autori-
dades administrativas griegas. El asunto planteaba claramente un problema
de discriminacion en el ejercicio de la libertad de conciencia (articulo 9 en
conjuncién con el articulo 14), tal como reconocia la Comisién, por cuanto
los hechos del caso respondian a una préctica habitual de la administracién
griega en virtud de la cual, mientras que los ministros de la religién orto-
doxa oficial obtenian la exencién sin ninguna dificultad, los ministros de
otros grupos religiosos, y muy especialmente los Testigos de Jehov4, se en-
frentaban a dilaciones y obstaculos injustificables que frecuentemente impe-
dian el efectivo ejercicio del derecho. Maxime si consideramos esa préctica en
el marco de un contexto general de actuaciones de las autoridades griegas
tendentes a obstruir las actividades de este grupo, obstruccién que el propio
Tribunal ha puesto de manifiesto en otros casos'. Sin embargo, el TEDH ni si-

! Es evidente el paralelismo entre este caso y Manoussakis c. Grecia (1996). Aqui los

demandantes eran también unos Testigos de Jehova condenados a prisién por establecer
un lugar de culto sin la autorizacién que la ley griega exige para toda confesion distinta
de la ortodoxa, autorizacién que habian solicitado casi tres afios antes de su condena sin
recibir respuesta. En este caso el Tribunal si estim¢ la existencia de una violacién del ar-
ticulo 9 del Convenio por cuanto la legislacién griega otorgaba a las autoridades admi-
nistrativas amplios poderes discrecionales para resolver tales solicitudes, no fijaba un li-
mite temporal para contestar y exigia una autorizacién previa por parte del obispo local
de la Iglesia ortodoxa. Y en su decision hacia constar expresamente que “el Estado ha
tendido a utilizar las posibilidades permitidas por las disposiciones anteriormente cita-
das para imponer condiciones rigidas, e incluso prohibitivas, para la practica de sus
creencias religiosas a ciertos movimientos no ortodoxos, en particular los Testigos de Je-
hova” (par. 48).
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quiera lleg6 a poner en juego en su argumentacion los articulos 9 y 14 al de-
cidir previamente que la condena de los demandantes habia constituido una
violacién del articulo 5, parrafo 1 del Convenio (derecho a la libertad y a la
seguridad).

Similar forma de proceder puede encontrarse en Hoffmann c. Austria
(1993), donde una testigo de Jehova impugnaba la sentencia del Tribunal
Supremo austriaco que le neg6 la custodia de sus hijos basandose exclusiva-
mente en una serie de consideraciones hipotéticas acerca de los posibles
efectos negativos que podrian derivarse para los menores: previsible negati-
va a futuras transfusiones de sangre, probable marginacion social en un me-
dio ambiente en el que los principios de los Testigos no eran compartidos
mayoritariamente, etc. La Sra. Hoffmann alegaba que la denegacién de la
custodia de sus hijos se debia titnicamente a sus convicciones religiosas, y asi
lo entendi6 de hecho también el TEDH, pero éste no entr6 a considerar si-
quiera si la sentencia impugnada vulneraba los derechos de la demandante
a su libertad religiosa (articulo 9) o a educar a sus hijos de conformidad con
sus convicciones religiosas (articulo 2 del Protocolo n° 1), sino que se limito
a afirmar la vulneracién del articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y
familiar) en relacion con el 14%

Asimismo, en Murphy c. Irlanda (2003), un caso en el que se impugnaba
la prohibicién de la emisiéon radiofénica de un comunicado del Irish Faith
Centre que anunciaba la proyeccién en sus locales de un video sobre la re-
surreccion de Cristo, el TEDH prefirié considerar el asunto como un pro-
blema adjetivo de “regulacién de los medios de expresién”, posibilitando
asi su tratamiento desde la perspectiva del articulo 10 (libertad de expre-
sién), antes que como un problema sustantivo de “profesién o manifesta-
cion de la religion”. Y mads recientemente, en Ulke c. Turquia (2006), la de-
manda interpuesta por un pacifista que fue objeto de diversas condenas
(sumando en total 701 dias de prisién) por sus reiteradas negativas a in-
corporarse al cuartel donde realizaba el servicio militar y a usar el unifor-
me fue examinada y resuelta bajo el prisma del articulo 3 (prohibicién de
la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes), evitando asi el
Tribunal la siempre delicada problemética planteada por la objecién de
conciencia.

*  Practicamente idéntica situacién de hecho e idéntica estrategia argumentativa por

parte del TEDH puede encontrarse en Palau-Martinez c. Francia (2003).
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1.2. Lainterpretacion restrictiva del articulo 9.1.
1.2.1. Laindeterminacion del objeto de proteccion: creencias y convicciones

El objetivo proclamado por el articulo 9 es la proteccién de la “religion” y
las “convicciones” personales, de manera que la delimitaciéon conceptual de
ambas nociones se presenta como un presupuesto fundamental para determi-
nar el dominio o la extensién material de la esfera tutelada. Sin embargo, tan-
to la Comision como el TEDH han mostrado escaso interés en la definicion de
los distintos elementos que conforman el contenido del articulo 9.1.

Particularmente llama la atencién la ausencia de cualquier intento de
definir -ni siquiera de una manera general o aproximativa- la nocién de “re-
ligién”, que sin duda constituye el elemento nuclear sobre el que gravita la
redaccién del articulo y, por tanto, la referencia conceptual fundamental en
relacion a la cual han de delimitarse las creencias y convicciones que son ob-
jeto de proteccion. Més alla de las tradiciones religiosas principales -las
grandes confesiones cristianas, el Judaismo, el Islam, el Hinduismo o el Bu-
dismo-, también han sido examinadas al amparo del articulo 9.1 las deman-
das interpuestas por grupos como los “Testigos de Jehovd”, la “Iglesia ad-
ventista del séptimo dia” (Konttinen c. Finlandia), el Alevismo (Hasan y Eylem
Zengin c. Turquia), los sikhs (X. c. Reino Unido), una asociacion para la pro-
mocién del culto de Krishna (ISKCON c. Reino Unido), la secta Moon (X. c.
Austria), el “Ejército de salvacion” (The Moscow Branch of the Salvation Army
c. Rusia) o la “Iglesia de la cienciologia” (X. e Iglesia de la cienciologia c. Suecia).
Pero lo que resulta realmente sorprendente es que nunca ni la Comisién ni
el Tribunal han llegado siquiera a plantearse la cuestiéon de qué debe enten-
derse por “religiéon” o por “creencias religiosas” a los efectos del Convenio,
sin establecer por tanto ningtn criterio que permita delinear con cierta pre-
cision los contornos de aplicacion del precepto’.

Este desinterés llega incluso en alguna ocasién a hacerse expresamente
patente, como sucede en Chappell c. Reino Unido (1986). En este caso la de-
manda fue interpuesta por la “Orden secular de los druidas”, a la que se ha-

* El entonces presidente del TEDH, R. RYSSDAL, “Religious Freedom in the Case Law
of the European Court of Human Rights”, en J. MARTINEZ-TORRON (ed.), La libertad religio-
sa y de conciencia ante la justicia constitucional, Comares, Granada, 1998, ya mencionaba como
una de las principales tareas pendientes la de definir con mayor precision los diferentes ele-
mentos del articulo 9, y en particular qué debe entenderse por “religién” a los fines del pri-
mer parrafo (p. 93). Sin embargo, a dfa de hoy, dicha tarea no ha sido todavia afrontada.
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bia prohibido acceder al monumento megalitico de Stonehenge para practi-
car una ceremonia tradicional celta. Y la Comisioén, al abordar esta cuestion,
se limit6 a manifestar que “no ha considerado necesario decidir si el Druis-
mo puede ser calificado 0 no como una religion en el sentido del articulo 9,
parrafo 1. Ha asumido, a efectos de esta demanda, que es una religiéon o
creencia”®. Es decir, se limitaba, sin mas, a incluir dicha creencia en el &mbi-
to de aplicacién de ese precepto para, a renglén seguido, considerar inadmi-
sible la demanda en aplicacion de los limites contenidos en el parrafo segun-
do. Es ésta una forma de proceder muy habitual por parte de la Comisién y
el TEDH: no afrontar la cuestion de la consistencia de las creencias -evitan-
do asi entrar en delicadas y complejas disquisiciones sobre el significado y
la extension de la nocién de “religiéon”- e invocar ulteriormente la legitimi-
dad de las limitaciones, mostrandose ademaés especialmente permisivo en la
justificacion de las intromisiones estatales.

En cualquier caso, y en relaciéon con la propia nocién de “religion”, el
TEDH si ha reconocido expresamente que la libertad religiosa figura “entre
los elementos més esenciales de la identidad de los creyentes y de su con-
cepcién de la vida, pero es también un bien precioso para los ateos, los ag-
nosticos, los escépticos o los indiferentes”. El articulo 9.1 protege por tanto
las creencias teistas, no teistas, agndsticas y ateas, asi como el derecho a no
profesar ninguna creencia.

Pero el ambito material de proteccién no comprende tnicamente el do-
minio de las creencias religiosas, o de aquellas que se definen en relacién u
oposicion a la religion, sino que el articulo 9.1 habla también de “conviccio-
nes”. Nocion ésta que -dada la estrecha correlacion existente entre ambos
preceptos- nos remite de manera inmediata a la de “convicciones filoséfi-
cas” contenida en el articulo 2 del Protocolo Adicional n° 1, dando entrada
asi a concepciones que desbordan el dominio de la espiritualidad religiosa.
En este sentido, el TEDH ha sefialado que constituyen “convicciones” prote-
gidas por la libertad de conciencia y religiosa todas aquellas “opiniones que
alcanzan un determinado nivel de fuerza, seriedad, coherencia e importan-
cia”, siempre que no sean incompatibles con la dignidad humana y merez-
can respeto en una sociedad democratica®. Rasgos que hacen que tales con-
vicciones, aun fuera de la dimensién propiamente religiosa, puedan

* Chappell c. Reino Unido, par. 1.

®  Kokkinakis c. Grecia, par. 31.

¢ Campbell y Cosans, par. 36.
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desempefiar una funcién similar a las creencias, en la medida en que orien-
tan prescriptivamente el comportamiento del individuo’. Esto es lo que les
diferencia de las “ideas” y “opiniones” tuteladas por el articulo 10: no tanto
su relevancia intelectual cuanto su incidencia directa sobre la esfera moral y
la conducta practica de la persona®. Asi, han sido admitidas demandas basa-
das en “convicciones” tales como el pacifismo (Arrowsmith c. Reino Unido), el
comunismo (Partido Comunista Unificado de Turquia c. Turquia), el ecologismo
(Chassagnou y otros c. Francia)’, la oposicion de los padres a los castigos cor-
porales (Campbell y Cosans c. Reino Unido) o a la educacion sexual en el siste-
ma escolar (Kjeldsen, Busk, Madsen y Pedersen c. Dinamarca)', o la masoneria
(Grande Oriente d'Italia di Palazzo Giustiniani c. Italia)".

En definitiva, por lo que respecta al &mbito material de extensién del ar-
ticulo 9.1, el TEDH no ha tenido reparos en otorgarle en principio un alcance
sumamente expansivo, evitando asi afrontar el delicadisimo problema de la
delimitacion de las “creencias” y “convicciones” merecedoras de tutela. So-
bre todo porque, como veremos posteriormente, el Tribunal dispondra de
margenes suficientes de actuacion para operar de manera restrictiva tanto

7 En este sentido sefala J. MARTINEZ-TORRON, “La libertad religiosa en los tdltimos
afos de la jurisprudencia europea”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, num. 9, 1993, que
dichas convicciones, “sin ser religiosas, poseen una intensidad axioldgica equiparable” (p. 64).

8 El dominio de las “creencias” y “convicciones” se aproximaria a lo que J. RAWLS, EI libe-
ralismo politico, trad. de A. Doménech, Critica, Barcelona, 1996, llama “doctrinas comprehensi-
vas”: religiones, éticas e ideologias que incluyen “concepciones acerca de lo que es valioso para la
vida humana, ideales de caracter de la persona, asi como ideales de amistad y de relaciones fami-
liares y asociativas, y muchas otras cosas que informan acerca de nuestra conducta” (p. 43).

°  En este caso se otorg6 la razén a unos propietarios ecologistas que se oponian a la obli-
gacion legal de permitir la caza en sus terrenos. Aunque la demanda fue admitida al amparo -
entre otros- del articulo 9, el TEDH utiliz6 la ya mencionada estrategia de eludir su aplicacién,
utilizando esta vez el art. 1 del Protocolo n° 1 en relacién con el art. 14 del Convenio. Pero, ain
asi, en su conclusién sefialaba que la medida impugnada suponia la negacion de “la facultad de
dedicar su terreno a un uso conforme con su eleccién de conciencia” (par. 95).

10 El TEDH consideré que en este caso concreto no se habfan vulnerado las convicciones
de los progenitores por cuanto la instruccién sexual impugnada se limitaba a transmitir in-
formaciéon de manera objetiva, critica y pluralista, sin constituir ningtn tipo de “adoctrina-
miento”. Pero, ain asi, hacia una llamada a las autoridades competentes para “velar, con el
mayor cuidado, para que las convicciones religiosas y filoséficas de los padres no sean con-
trariadas por imprudencia, falta de discernimiento o proselitismo intempestivo” (par. 54).

" Aunque finalmente el Tribunal resolvi6 el asunto desde la 6ptica de la libertad de aso-
ciacién (articulo 11). Y de este modo, al entender que existia una vulneraciéon de este derecho,
consider6 innecesario analizar el problema desde el angulo del articulo 9.
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en la determinacién del nivel de proteccion de las diversas conductas aso-
ciadas a aquéllas como en la justificacién de las intromisiones estatales en el
ejercicio del derecho.

Sin embargo, la inclusion de esas creencias y convicciones no ha supues-
to siempre un trato igualitario de las mismas. Asi puede apreciarse clara-
mente en la decision de la Comisién en L. y A. Angeleni c. Suecia (1986). Las
demandantes, una madre y su hija, eran ateas y habian solicitado que esta
altima fuera eximida de la asistencia a las clases de instruccion religiosa.
Aunque la direccion del centro escolar le habia permitido no asistir a la cele-
bracién de los oficios religiosos, aquella instruccién comprendia también,
por ejemplo, el estudio de la Biblia, de canciones e himnos religiosos, de per-
sonalidades y modelos de vida religiosos, etc. Sin embargo, su solicitud fue
rechazada porque la legislacion sueca sélo permite esa exencién cuando el
alumno pertenezca a una confesion religiosa distinta de la Iglesia nacional
que le pueda proporcionar una instruccién religiosa sustitutiva de la esco-
lar. De hecho, el gobierno sueco habia formulado en su momento una reser-
va al articulo 2 del Protocolo Adicional al Convenio al efecto de no garanti-
zar el derecho de los padres a obtener la exencién de sus hijos de la
instruccion religiosa cristiana salvo en las circunstancias mencionadas. Por
ello, la Comisién debia limitarse a considerar tnicamente las alegaciones
planteadas por la menor -representada por su madre- en relacién a la viola-
cién del articulo 9, considerado aisladamente y en relaciéon con el articulo 14.
Pero, atin asi, declaré la demanda inadmisible.

Por lo que se refiere al articulo 9, la Comision rechazé la demanda por-
que considerd que aquella instruccién no suponia un adoctrinamiento reli-
gioso. Aunque dicha afirmacién no es suficientemente explicada, del anali-
sis global de la situacién parece desprenderse que la razén que sustenta la
decision de la Comisioén es su consideraciéon de que aquella instruccién no
era una instruccion confesional -en el sentido de estar dirigida a inculcar en
los alumnos la creencia en los dogmas especificos de una confesién o iglesia
particular- sino una instruccién mas general relativa al conocimiento de la
religion cristiana. De todos modos, sin embargo, no parece que tal conside-
racion pueda desvirtuar el hecho basico de que, al fin y al cabo, se trataba de
la ensefianza de una doctrina religiosa —-por amplia que ésta sea- claramente
incompatible con las creencias y convicciones de la demandante. Especial-
mente si se tienen en cuenta algunas afirmaciones previas del propio TEDH
sobre el caradcter esencialmente “doctrinal” de toda instruccién religiosa,
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que por su propia naturaleza rebasa los limites del mero conocimiento'. En
cuanto a las alegaciones sobre el supuesto trato discriminatorio de que eran
objeto los alumnos ateos en relacion con los pertenecientes a otras confesio-
nes religiosas distintas de la Iglesia sueca, que se hallaban exentos de tal ins-
truccién, la Comisioén consideré que la finalidad perseguida por el gobierno
sueco de asegurar que todos los nifios recibieran una instruccién de carécter
religioso era un fin legitimo con arreglo al Convenio, de manera que la dife-
rencia de trato entre ateos y creyentes tenia a estos efectos una justificaciéon
objetiva y razonable.

12

Asi, en Kjeldsen, Busk, Madsen y Pedersen c. Dinamarca (1976), el TEDH consideré que
era compatible con el articulo 9 del Convenio la educacién sexual obligatoria impartida en las
escuelas danesas en la medida en que se limitaba a proporcionar, de manera objetiva y plura-
lista, una serie de informaciones ttiles, sin preconizar un comportamiento sexual determina-
do. Y ante la alegacién planteada por los demandantes de que dicha obligatoriedad implica-
ba un trato discriminatorio en comparacién con la posibilidad de exencién de los cursos de
instruccién religiosa, el tribunal rechazé tal pretensién aludiendo a la “diferencia de natura-
leza” entre instruccion religiosa e instruccién sexual, enfatizando que “la primera difunde
necesariamente doctrinas y no simples conocimientos” (par. 56). De hecho, recientemente, en
Folguero c. Noruega (2007), el TEDH ha resuelto de manera bien distinta un caso que presen-
taba cierta similitud con Angeleni. Aqui los demandantes, miembros de la Asociaciéon Huma-
nista Noruega, solicitaban que a sus hijos se les eximiera de asistir a la asignatura “Cristian-
dad, Religion y Filosoffa”. En este caso, la mitad del programa se dirige al conocimiento de
la Biblia y de la Cristiandad, fundamentalmente bajo la forma de la Fe Luterana Evanggélica
—que constituye la Iglesia oficial de Noruega-, mientras que la otra mitad se dedica al estudio
de los principales rasgos de otras religiones y filosoffas. El programa incluye asimismo la
practica de actividades tales como recitar la Biblia, cantar himnos religiosos, orar o asistir a
servicios religiosos. Si bien la ley noruega reconoce el derecho de los padres a solicitar una
exencion parcial respecto de aquellos contenidos que puedan contrariar sus creencias o con-
vicciones, dicha exencion afecta sélo a la practica o participacion en dichas actividades, no al
conocimiento de la materia: se establece asi una “ensefianza diferenciada” para los alumnos
“exentos” en la que la implicacién directa mediante la participacion es sustituida por la ob-
servacion mediante la mera asistencia, preservandose asi el objetivo de trasmitir el conoci-
miento de los contenidos correspondientes al programa. De este modo no se obliga a dichos
alumnos a tomar parte en las acciones de recitar, cantar, orar o practicar los servicios religio-
sos pero si deben conocer lo que es recitado, cantado, orado o practicado. Sin embargo, el
TEDH ha considerado que “la distincién entre actividad y conocimiento no sélo es muy com-
plicada de realizar en la practica sino que parece disminuir sustancialmente la efectividad del
derecho a la exencion parcial”, corriéndose el peligro de que tal instruccion pueda influir en
las creencias de los nifios (par. 99). Y por esa y otras razones concluye —aunque por un escasi-
simo margen de nueve votos contra ocho- que la no admisién de una exencién plena resulta
contraria al Convenio.
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Mas significativa adn resulta su decision en N. c. Suecia (1984). En este ca-
so era un pacifista quien habia visto rechazada su solicitud de exencién al ser-
vicio militar y, como consecuencia de su negativa a incorporarse a filas, habia
sido posteriormente condenado a prisién. La razén de la denegacion fue que
la legislacion sueca -de manera andloga a lo que sucedia en el caso anterior-
s6lo permite la objecion de conciencia a quien pertenezca a una confesion reli-
giosa cuyas creencias impidan la prestacién del servicio militar. En la préctica
esta excepcion se habia aplicado fundamentalmente a los Testigos de Jehova,
pero se hallaba abierta también a otros grupos religiosos que pudieran tener
creencias similares en esta materia. El asunto a decidir era, por tanto, si esta
exigencia de adscripcion a una confesion religiosa suponia un trato discrimi-
natorio para los poseedores de otras convicciones analogas de caracter no reli-
gioso. En este caso, las convicciones pacifistas, respecto de las que no cabia
ninguna duda en cuanto a su inclusion en el &mbito de proteccién del articulo
9.1. A pesar de ello, la Comisioén declaré la demanda inadmisible, fundandose
en que “la pertenencia a una secta religiosa como los Testigos de Jehova es un
hecho objetivo que crea un alto grado de probabilidad de que la exencién no
se concederd a una persona que simplemente desea escapar del servicio”,
mientras que, por el contrario, “esa alta probabilidad no existiria si se concede
también la exencién a individuos que reclaman tener objeciones de conciencia
a tal servicio 0 a miembros de grupos u organizaciones pacifistas” .

En ausencia de la mas minima argumentacion o prueba que pudiera justi-
ficar por qué es mas fiable a estos efectos la adscripcién del solicitante a un
grupo religioso que a un grupo pacifista, la decisién parece descansar lisa y
llanamente en un prejuicio injustificado sobre la menor intensidad y sinceri-
dad de las “convicciones” en comparacién con las “creencias” religiosas. Tan-
to es asi que la Comision ni siquiera se molesté en considerar el apabullante
historial “pacifista” del demandante: un periodista que a lo largo de diez afios
habia escrito dos libros y numerosos articulos sobre la materia; habia promo-
vido la organizacién de congresos, conferencias, grupos de estudio, manifes-
taciones, etc., a través de un activo liderazgo en organizaciones como Swedish
Peace and Arbitration Society -de la que fue vicepresidente entre los afios 1973 y
1977- y War Resisters Internacional -de cuyo Consejo Internacional era miem-
bro electo desde 1979-; e incluso habia recibido en 1979 el Premio Eldh-Ek-
blad’s de la paz. Nada de eso fue tenido en cuenta: a juicio de la Comision pe-

13

N. c. Suecia, par.1.
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saba mas el simple dato formal de la adscripcion a una confesion religiosa que
el compromiso ético -no religioso- fehacientemente acreditado.

De este modo, aunque el Convenio no establece ninguna distincién en re-
lacién a la proteccion de las creencias y convicciones tuteladas al amparo del
articulo 9.1, en ocasiones la jurisprudencia ha operado una modulacién de
distintos niveles de proteccion en el interior del propio precepto en funciéon de
la distinta naturaleza de las concepciones, privilegiando aprioristicamente las
de carécter religioso o trascendente. E incluso, dentro del campo de las pro-
pias creencias religiosas, el TEDH ha admitido la compatibilidad con el Con-
venio de la existencia de Iglesias de Estado o de confesiones con un régimen
juridico privilegiado. Régimen que puede incluir, por ejemplo, la concesién,
con caracter exclusivo, de beneficios en materia fiscal (Darby c. Suecia), proce-
sal (E. y G. R. c. Austria) o en el campo de la educacion (Valsamis c. Grecia).
Queda asi patente el muy limitado papel que corresponde a los principios de
igualdad y de neutralidad estatal en este &mbito. Es cierto, no obstante, que el
TEDH ha desarrollado algunas valiosas implicaciones de la idea de neutrali-
dad o imparcialidad. Asi, ha sefialado que no cabe ningtin poder de aprecia-
cion estatal sobre la legitimidad de las creencias religiosas (Iglesia Metropolita-
na de Bessarabia c. Moldavia), que el Estado no puede tomar medidas para
asegurar que las comunidades religiosas estén bajo un liderazgo unificado
(Serif c. Grecia), que una autoridad religiosa no puede intervenir en el procedi-
miento administrativo para la autorizacion de un lugar de culto (Manoussakis
c. Grecia), o que los funcionarios estatales pueden estar sujetos a restricciones
especiales (Dahlab c. Suiza). Pero, para el TEDH, el principio de neutralidad no
funciona como un presupuesto general del derecho de libertad religiosa que
se traduzca de manera inmediata en una exigencia de laicidad o aconfesiona-
lidad, ni mucho menos de igualdad, sino que aquellas implicaciones s6lo son
puestas en juego en el ulterior y més especifico plano del control de la legiti-
midad de las concretas injerencias estatales en el ejercicio del derecho'. De es-
te modo, el deber de neutralidad no ha supuesto un obstaculo para la acepta-
cién del Estado confesional, aunque resulte paradéjico proclamar al mismo

4 En este sentido sefialan M. J. GUTIERREZ DEL MORAL y M. A. CANIVANO, El Esta-
do frente a la libertad de religion: jurisprudencia constitucional espaiiola y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Atelier, Barcelona, 2003, que, ante la imposibilidad de declarar abierta-
mente la laicidad, la neutralidad viene a actuar en el ambito del Convenio como una alterna-
tiva de aquella (p. 108). Alternativa que, dado su alcance limitado, en ningtin caso puede su-
plantar la carencia derivada de la falta de reconocimiento del principio de laicidad (p. 112).
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tiempo la incompetencia del Estado para evaluar la legitimidad de las creen-
cias religiosas. En el otro extremo, nada impide tampoco la admisién en el
marco del Convenio de un Estado laicista al estilo francés".

1.2.2.  La concepcion restrictiva de la esfera de actuacion protegida

La proteccién de las creencias y convicciones se despliega en un doble
plano, por cuanto el contenido de las libertades garantizadas consiste tanto
en la libertad para creer (o no creer) como en la libertad para actuar en con-
formidad con aquellas. En este sentido, el TEDH ha distinguido entre la pro-
teccion del foro interno de la conciencia y la protecciéon de las manifestacio-
nes externas de las creencias y convicciones. La tutela del foro interno queda
reflejada en las dos primeras frases del articulo 9.1. Pese a su redaccién, pa-
rece l6gico entender que lo que se protege aqui es basicamente la libertad de
tener o elegir tales creencias o convicciones sin ningtn tipo de interferencia,
exigencia que constituye un prius l6gico a la posibilidad misma de cambiar-
las. En este ambito la proteccion otorgada a la conciencia es absoluta, puesto
que las restricciones previstas en el parrafo segundo sé6lo son aplicables a las
manifestaciones externas. De manera que ello supone la existencia de algu-
nos limites claros a la actuacion de los Estados, fundamentalmente la prohi-
bicién de adscripcion obligatoria a una confesiéon -lo que se traduce, por
ejemplo, en la incompatibilidad con el Convenio de la imposicién del jura-
mento sobre los Evangelios para acceder a un cargo publico, en la medida
en que ello equivale a la obligacién de guardar fidelidad a una determinada
religion'*~ y la prohibicion de todo intento de adoctrinamiento".

Por lo que se refiere al &mbito externo, el articulo 9.1 reconoce y ampara la
libertad de manifestar esas creencias y convicciones por medio del culto, la en-
sefianza, las practicas y la observancia de los ritos. Es evidente que aqui el pro-
blema principal se presenta en relacién a la delimitacién de lo que constituyen
“practicas” tuteladas por el Convenio, en la medida en que dicho término es tan
genérico e impreciso que cabria referir a él practicamente cualquier conducta
fundada en la conciencia. Este problema fue afrontado en Arrowsmith c. Reino

> Ensentido contrario cfr. A. TORRES, “La libertad de pensamiento, conciencia y religion”,

en]. GARCIA y P. SANTOLAYA (coords.), La Europa de los derechos. El Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, CEPC, Madrid, 2005, que no sélo identifica neutralidad y laicidad en el marco del
Convenio sino que considera que en éste no tiene cabida un sistema laicista (p. 511).

16 Cfr. Buscarini y otros c. San Marino, par. 39.
Cfr. Kjeldsen, Busk, Madsen y Pedersen c. Dinamarca, par. 53.

17
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Unido (1977), un caso en el que una pacifista habia sido condenada a prisién por
distribuir unos folletos entre los soldados britanicos incitdndoles a desertar o re-
husar el cumplimiento de las 6rdenes si eran enviados a Irlanda del Norte. La
recurrente alegaba que su conducta constituia una manifestacion de sus convic-
ciones en la préctica, resultado de un imperativo moral que surgia de su com-
promiso vital con la causa pacifista. Pero la Comision sefial6 que las “practicas”
s6lo constituyen manifestacion de las creencias o convicciones si “tienen una co-
nexién real” con ellas, es decir, si son realmente necesarias para el cumplimien-
to de las obligaciones exigidas por las mismas'®. Estableci6 asi una distincion,
respaldada posteriormente por el TEDH, entre conductas que son manifesta-
cién de las creencias o convicciones y otras que simplemente estan motivadas o
inspiradas por ellas. S6lo las primeras pueden entenderse como “précticas” en
el sentido del Convenio, por lo que el articulo 9.1 no garantiza siempre el dere-
cho a comportarse pablicamente en conformidad con aquellas.

Esta distincion puede, sin duda, funcionar de manera razonable como
una valvula de seguridad o un mecanismo para la desactivacion del poten-
cial disolvente de las ilimitadas e incontrolables exigencias de la conciencia,
especialmente si se tiene en cuenta la indeterminacién y amplitud mostrada
por el TEDH a la hora de configurar inicialmente la esfera de las creencias y
convicciones tuteladas por el Convenio. En esta linea, por ejemplo, se ha
sostenido que no constituyen conductas aceptables -pese a la legitimidad de
las convicciones que puedan inspirarlas- la inmunidad solicitada por una
enferma de esclerosis lateral amiotréfica para que su marido pudiera auxi-
liarla en su suicidio (Pretty c. Reino Unido), el abandono del puesto de trabajo
sin permiso para la celebraciéon de una fiesta religiosa (Kosteski c. Macedonia)
o la negativa por parte de un ministro de la religion estatal a realizar deter-
minadas funciones administrativas por hallarse en desacuerdo con la legis-
lacion sobre el aborto (Knudsen c. Noruega). Sin embargo, el hecho es que fre-
cuentemente esta distinciéon ha servido al TEDH para llevar a cabo y dar
cobertura a una interpretacion bastante restrictiva de las actuaciones ampa-
radas por el articulo 9.1, como puede observarse por ejemplo en su acepta-
cion de la expulsion de un militar por la adopcién de opiniones fundamen-

8 Puesto que los folletos perseguian forzar la retirada de las tropas de Irlanda del Norte

y el cambio de la politica britanica, sin contenerse en ellos referencia alguna al ideal de la re-
solucién del conflicto mediante la discusion o la negociacién o a otros contenidos del ideario
pacifista, la Comision decidié que la conducta de la demandante no constitufa una manifesta-
cién de sus convicciones.
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talistas (Kalac c. Turquia)" o, incluso, en su cuestionamiento de que el uso del
velo islamico constituya propiamente una “manifestacién” de las creencias
religiosas®. El resultado es un considerable vaciamiento de contenido del
término “practicas” y la exclusiéon del &mbito de proteccién del articulo 9.1
de practicamente toda forma de conducta que no se halle directamente vin-
culada con la ensefianza o la celebracion del culto y los ritos religiosos.

Esta tendencia restrictiva es especialmente apreciable en aquellos casos
en que las normas o medidas estatales impugnadas tienen un carécter gene-
ral y neutral, esto es, cuando no responden directamente a una motivaciéon
de caracter religioso sino que persiguen objetivos politicos legitimos, aun-
que sus prescripciones puedan interferir de hecho en las creencias o convic-
ciones de algunos individuos o grupos®. En aplicacion de este criterio, los

¥ Este caso resulta especialmente problematico. Prescindiendo incluso del hecho de que

el gobierno turco justificaba la expulsién del oficial en la acusacién genérica de que “su con-
ducta y actitud revelaban la adopcion de ideas fundamentalistas”, sin que pudiera hacer
constar siquiera referencia alguna a -ni prueba de- actuaciones o incumplimientos concretos
de sus obligaciones profesionales, la propia argumentacion del TEDH se muestra muy ende-
ble. Después de observar que al demandante no se le habia impedido la préctica de los ritos
exigidos por sus creencias religiosas —orar cinco veces al dia, asistir los viernes a los servicios
religiosos y observar el Ramadan-, concluye sencillamente que su expulsion del ejército no
constituye una interferencia con el derecho protegido por el articulo 9 porque “no fue moti-
vada por la manera en que el demandante manifestaba su religion” (Kalac c. Turquia, par. 31).

% Asi, en Leyla Sahin c. Turquia expresoé serias dudas al respecto, admitiéndolo como tal s6lo
hipotéticamente, a efectos argumentativos: “la decisién de usar el velo puede considerarse un
acto motivado o inspirado por una religién o creencia y, sin decidir si tales decisiones constituyen
en todos los casos el cumplimiento de un deber religioso, el Tribunal partira de la asuncién de
que la reglamentacién litigiosa, que somete el uso del velo islamico a restricciones de lugar y de
forma en las universidades, constituy6 una injerencia en el derecho de la demandante a manifes-
tar su religién” (par. 71). Nuevamente, pese a mostrar tales dudas, el TEDH recurri6 a su estrate-
gia de aceptar este punto sin discusion para, a continuacién, rechazar la demanda de la recurrente
y justificar la intromisién estatal en virtud de la aplicacién de los limites del articulo 9.2.

?' Estaidea goza de una amplia tradicion en el pensamiento de la tolerancia religiosa. Ya
J. LOCKE, Carta sobre la tolerancia, trad. de P. Bravo, Tecnos, Madrid, 1991, sefialaba como cri-
terio justificativo de la actuacion estatal la comprobacién de que “la ley no es hecha para un
asunto religioso, sino para un asunto politico” (p. 41). Desde esta perspectiva, lo importante
son las motivaciones de la actuacién estatal, no sus consecuencias. En aquellos momentos
ésta es una de las ideas que marcan la diferencia entre los planteamientos de quienes, como
Locke, defendian la mera tolerancia y los de aquellos que reclamaban un derecho natural de
libertad religiosa: para los primeros, mas que un derecho a la libertad de culto como tal, exis-
te, a lo sumo, un derecho a no ser interferido en el culto tinicamente por razones religiosas.
Cfr. J. . SOLAR, La teoria de la tolerancia en John Locke, Dykinson, Madrid, 1996, pp. 208-210.
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6rganos encargados de la aplicacion del Convenio han considerado que no
constituian précticas o manifestaciones en el sentido del articulo 9.1 actua-
ciones como la oposicién de un cudquero a pagar -salvo que se dedicase a
otros fines- el porcentaje del impuesto sobre la renta que el gobierno britani-
co destinaba a gastos militares (C. c. Reino Unido), la exencién de los deberes
laborales en determinadas fechas solicitada por un funcionario para el cum-
plimiento de sus obligaciones religiosas (Konttinen c. Finlandia), el rechazo
de la adscripcién obligatoria a un colegio profesional por razén de su orien-
tacion ideologica (Revert y Legallais c. Francia), o la negativa de unos testigos
de Jehova a la participaciéon de sus hijos en un desfile escolar el dia de la
fiesta nacional griega, que conmemora la fecha de inicio de la guerra contra
la Italia fascista (Efstratiou c. Grecia 'y Valsamis c. Grecia). De manera que, en
virtud de este criterio, casi siempre se ha rehusado aceptar que los compor-
tamientos motivados por la conciencia puedan entrar en la esfera de protec-
cion del articulo 9.1, desterrando asi de raiz practicamente toda posibilidad
de ejercicio legitimo de la objeciéon de conciencia en cualquier &mbito. Lo
cual resulta paradéjico al constituir la libertad de conciencia uno de los de-
rechos fundamentales recogidos en el precepto®.

Esta estrategia argumentativa, fundada en la imprecisa distincién mani-
festacion-motivacion y en el cardcter neutral y general de las medidas im-
pugnadas, se ha convertido asi en un comodo expediente para evitar entrar
en el complejo y delicado problema de fondo suscitado por la existencia de
un conflicto real entre la norma y las creencias o convicciones de determina-
dos individuos o grupos. Conflicto cuya resoluciéon requeriria un adecuado
ejercicio de ponderacién en cada caso entre las exigencias de la libertad de
conciencia y religiosa y la satisfaccion de los fines generales perseguidos por
la norma. Por el contrario, como sefala J. Martinez-Torrén, el planteamiento
elegido por el TEDH es equivocado por irreal, en la medida en que significa,
lisa y llanamente, negar la existencia del conflicto y, en el fondo, sustituir
virtualmente el juicio moral de la persona afectada por el suyo propio®. Asi
puede observarse claramente en los mencionados casos de Efstratiou y Valsa-
mis (1996), en los que se impugnaban las sanciones de expulsién temporal

2 Cfr. I. MARTIN, La recepcion por el Tribunal Constitucional espaiiol de la jurisprudencia so-

bre el Convenio Europeo de Derechos Humanos respecto de las libertades de conciencia, religiosa y de
ensefianza, Comares, Granada, 2002, pp. 147-148.

B Cfr. MARTINEZ-TORRON, “La libertad religiosa en los tltimos afios de la jurispru-
dencia europea”, cit., p. 69.
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impuestas por las autoridades académicas griegas a los escolares que se ne-
garon a participar en el desfile -desfile que tenia lugar ademas fuera del ca-
lendario y del &mbito escolar-. Después de hacer referencia a la afirmacion
contenida en el informe previo de la Comision en el sentido de que “el arti-
culo 9 no confiere un derecho a la exencién de normas disciplinarias que se
aplican de manera general y neutral”, el TEDH concluia sencillamente que
la sancién impugnada no constituia una interferencia en la libertad de con-
ciencia y religiosa porque “la obligacién de participar en el desfile escolar no
era tal como para ofender las convicciones religiosas de sus padres”*.

1.3. Lainterpretacion extensiva de las restricciones del articulo 9.2

Las manifestaciones de la libertad religiosa incluidas en el &mbito del
articulo 9.1 no gozan de una proteccion absoluta sino que, como el resto de
las libertades recogidas en los articulos 8-11, se hallan sujetas a las restriccio-
nes sefialadas en el parrafo segundo. En todo caso, estas restricciones han de
satisfacer tres exigencias:

a) Han de estar previstas por la ley. Segtn ha sefialado el TEDH, esta
nocién de “ley” no ha de interpretarse en un sentido formal sino
sustantivo, comprendiendo tanto la totalidad del derecho escrito
como el common law. Y ademas requiere ciertas “calidades” en
cuanto a su publicidad, previsibilidad y accesibilidad por parte de
los destinatarios™.

b) Han de hallarse encaminadas a la protecciéon de determinados bie-
nes que tienen un cardcter taxativo: la seguridad y el orden publico,
la moral publica, la salud puablica y los derechos y libertades de los
demads. Fines que son tan amplios e indeterminados que resulta
muy fécil para los Estados justificar sus actuaciones refiriéndose a
alguno de ellos o, lo que es mas frecuente, a varios conjuntamente.
En este punto, el control por parte del TEDH se ha limitado a com-
probar que existe una correspondencia formal entre los fines alega-
dos por el Estado y los recogidos en el Convenio.

¢) Han de considerarse necesarias en el marco de una sociedad demo-
cratica, lo cual se traduce en la doble exigencia de que exista una

24

Efstratiou c. Grecia, par. 37 y 38, y Valsamis c. Grecia, par. 36 y 37.
»  Cfr. Sunday Times c. Reino Unido, par. 47-49.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Nuamero 20, Epoca II, enero 2009, pp. 117-161

M



134 José Ignacio Solar Cayon

“necesidad social imperiosa” que justifique la injerencia y que ésta
“sea proporcional al fin perseguido”.

Resulta obvio decir que, finalmente, el contenido real de los diversos dere-
chos recogidos en el Convenio ha dependido en gran medida del grado de per-
misibilidad con las injerencias estatales que el TEDH se ha mostrado dispuesto
a aceptar en relacion a cada uno de ellos. Especialmente en el caso de la libertad
de conciencia y religiosa, donde la tendencia del Tribunal a eludir cualquier de-
terminacion de carécter general acerca de su contenido sustantivo se ha tradu-
cido en un patente desinterés por la definicién de los distintos elementos conte-
nidos en el articulo 9.1 y en un claro desplazamiento del centro de atencién
jurisprudencial hacia el examen particularizado de las restricciones estatales
justificables a la luz del segundo parrafo. De manera muy significativa, el inte-
rés del TEDH se ha centrado asi mucho mas en la cuestién de la justificacién de
las limitaciones que en la propia configuracion de la libertad tutelada™.

En este contexto, resulta crucial el papel desempenado por la clausula
“necesario en una sociedad democrética” como estandar de interpretacion
en el control de la actuacion estatal, por cuanto se ha convertido en el instru-
mento fundamental a través del cual el TEDH ha ido modulando el alcance
efectivo de los derechos contenidos en los articulos 8-11. Nos encontramos
aqui en el corazén mismo del Convenio: en el lugar donde confluyen la exi-
gencia de proteger unos derechos dirigidos a garantizar el pluralismo con-
sustancial al sistema democratico y, paradéjicamente, la necesidad de res-
tringirlos justamente en aras del funcionamiento del propio sistema. De
manera que en el juego de esta cldusula y en la interpretaciéon que de ella ha-
ga el TEDH se traslucird indefectiblemente su concepcién sobre el modelo
de sociedad democratica inherente al Convenio y sobre la funcién que en
ella ha de corresponder a aquellos derechos. Y, desde esta perspectiva, me
parece particularmente resefiable el hecho de que el Tribunal se ha mostra-
do especialmente condescendiente con las injerencias estatales en la libertad
religiosa, admitiendo en este &mbito un grado de interferencia mucho ma-
yor que el permitido en relacién con otras libertades conexas, tales como la
libertad de expresion o la de reunién y asociacion.

Como se ha sefialado, esta clausula se ubica en un punto critico del siste-
ma, sometido a las tensiones entre la l6gica centrifuga que justifica la actua-

26

Cfr. H. CULLEN, “The Emerging Scope of Freedom of Conscience”, European Law Re-
view, num. 22, 1997, p. 32.
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cién estatal en persecucion de determinados fines y la légica centripeta que
exige la garantia efectiva de los derechos, entre el caracter subsidiario del me-
canismo de proteccion del Convenio y la aspiracién integradora de fijacion de
unos estandares europeos comunes. De ahi su doble funcién como instrumen-
to habilitador de las injerencias estatales en el ejercicio de las libertades y, al
mismo tiempo, como expediente limitador de dichas injerencias al condicio-
narlas al cumplimiento de determinadas exigencias. Tensiones que el TEDH
maneja mediante el recurso a su doctrina del “margen de apreciacién nacio-
nal”, en virtud de la cual reconoce a las autoridades nacionales una cierta dis-
crecionalidad tanto en la apreciacion de la existencia de una situaciéon de nece-
sidad social imperiosa como en la eleccién y puesta en practica de las medidas
restrictivas adecuadas para satisfacer tal necesidad. Este margen de discrecio-
nalidad no es, sin embargo, idéntico en todos los casos sino que el TEDH lo
modula teniendo en cuenta varios factores, tales como la naturaleza del dere-
cho y su importancia, el fin perseguido con la injerencia, la existencia de un
consenso europeo en la materia, el contexto del caso, etc”.

En este sentido, resulta chocante que, mientras que el TEDH ha reducido
al minimo el margen de apreciacion estatal en el &mbito de los articulos 10 y
11, al estimar que tanto la libertad de expresion como la de reunién y asocia-
cién son esenciales para garantizar el pluralismo esencial al buen funciona-
miento del sistema democratico, por el contrario, en el &mbito de la libertad
de conciencia y religiosa -pese a las reiteradas afirmaciones que la sittian al la-
do de aquellos como garante del pluralismo- aquél ha enfatizado por el con-
trario la incidencia de otros factores que operan en la direccién contraria, am-
pliando enormemente ese margen de apreciacion®. Fundamentalmente, el
TEDH se ha apoyado para ello en la ausencia de un consenso europeo:

¥ Para un analisis detallado del juego de estos factores en la determinacién del “margen

de apreciacion nacional” y, en definitiva, de la funcién de la clausula “necesario en una socie-
dad democrética” en el sistema del Convenio, cfr. D. . GARCIA SAN ]OSE, Los derechos y li-
bertades fundamentales en la sociedad europea del siglo XXI, Servicio de Publicaciones de la Uni-
versidad de Sevilla, 2001.

% Sobre este margen minimo de apreciacion por parte del Estado, y la necesidad de un
control europeo riguroso en materia de libertad de expresiéon y de reunién y asociacién, cfr.
Sunday Times c. Reino Unido, par. 65 (art. 10) y Partido Comunista Unificado de Turquia c. Tur-
quia, par. 46 (art. 11). Incluso en el &mbito del articulo 8 (respeto a la vida privada y familiar),
dada la naturaleza intima de la esfera protegida y su importancia para el individuo, el TEDH
también ha mantenido una concepcién muy restrictiva del margen de apreciacién nacional,
como puede apreciarse en Dudgeon c. Reino Unido, par. 52.
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Cuando estan en juego cuestiones relativas a la relaciéon entre el Esta-
do y las confesiones religiosas, respecto de las cuales las opiniones en una
sociedad democratica pueden diferir ampliamente, debe concederse una
importancia especial al papel del 6rgano nacional ( ... ). No se puede dis-
cernir en Europa una concepcién uniforme sobre el significado de la reli-
gion en la sociedad, y el significado o impacto de la expresion ptublica de
una creencia diferird segin el momento y el contexto. Consecuentemente,
las normas en esta esfera variaran de un pais a otro segin las tradiciones
nacionales, asi como las exigencias impuestas por la necesidad de proteger
los derechos de los demas y mantener el orden publico. Por tanto, la elec-
cion de la extension y la forma de tales regulaciones debe dejarse inevita-
blemente hasta cierto punto al Estado interesado, puesto que dependera
del contexto doméstico®™.

La ausencia de consenso se convierte asi en la razén que justifica la con-
cesion a las autoridades nacionales de un amplio poder discrecional para
restringir el ejercicio de las libertades de conciencia y religiosa, concesion
que en algunos casos va a distar muy poco de una genuina dejaciéon de fun-
ciones. De este modo, la ya mencionada tendencia del TEDH a interpretar
restrictivamente el &mbito de proteccién del derecho se combina con una ac-
titud de enorme laxitud a la hora de justificar sus restricciones por parte del
Estado a la luz del articulo 9.2%. El resultado es una concepcion restrictiva
de la libertad tutelada que limita seriamente, cuando no cercena de raiz, in-
cluso algunas de las manifestaciones mas intimamente ligadas a la expre-
sion de las creencias.

Significativo a este respecto es el tratamiento otorgado al proselitismo
en Kokkinakis c. Grecia (1993). El demandante era un testigo de Jehova que,
denunciado por la esposa de un chantre de la iglesia ortodoxa oficial tras
mantener con ella una conversacién sobre cuestiones religiosas, fue conde-
nado por proselitismo porque -segtn rezaba la sentencia del Tribunal grie-
go- “habia intentado influir en su interlocutor abusando de su inexperiencia

29

Leyla Sahin c. Turquia, par. 109.

% Estrategia que, como sefiala ]. MARTINEZ-TORRON, “Los limites a la libertad de re-
ligién y de creencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Dere-
cho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado, num. 2, 2003, parece contrariar la 16gica inma-
nente al Convenio, que requiere una interpretacion amplia de los derechos y restrictiva de las
limitaciones, especialmente cuando se trata de aquellos derechos que se hallan dirigidos a ga-
rantizar el pluralismo (p. 9).
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en materia de dogmas y explotando su fragilidad intelectual”®'. En su reso-
lucion, el TEDH parte de la idea de que el testimonio de palabra u obra esta
indisolublemente ligado a la propia existencia de las creencias religiosas, de
manera que la libertad de manifestar la religion “implica, en principio, el de-
recho de intentar convencer al préjimo”. La condena de los tribunales grie-
gos suponia, pues, en principio, una injerencia en la libertad religiosa del Sr.
Kokkinakis. Injerencia que sélo podria estar justificada si, ademas de hallar-
se prevista legalmente, perseguia un fin legitimo y resultaba necesaria en
una sociedad democratica. En cuanto al fin, el Tribunal se limitaba a afirmar
con carécter general que “en una sociedad democratica, donde muchas reli-
giones coexisten en el seno de una misma poblacién, puede ser necesario
que dicha libertad sufra limitaciones derivadas de la necesidad de conciliar
los intereses de diversos grupos y de asegurar el respeto a las convicciones
de todos”, con el objeto de concluir que las restricciones adoptadas por el
Estado griego podian encontrar cobijo en el articulo 9.2 bajo la rabrica de la
proteccién de los derechos y libertades de los demads. Restaba, pues, por
considerar la cuestion decisiva de si la medida impugnada era necesaria en
una sociedad democratica.

Para ello, y después de hacer alusion al margen de apreciacién estatal en
esta materia, el TEDH traz6 una distincién entre el legitimo testimonio “cris-
tiano” (;acaso no cabe fuera del cristianismo?) y el proselitismo abusivo,
consistente éste tltimo “en ofrecer ventajas materiales o sociales para conse-
guir adeptos a una iglesia, presionar de manera abusiva a las personas en si-
tuacién de necesidad, o recurrir a la violencia o al lavado de cerebro”, méto-
dos “que no se concilian con el respeto debido a la libertad de pensamiento,

* En Grecia, el proselitismo se halla prohibido constitucionalmente y sancionado penal-

mente por una ley de 1938 que establece que “por proselitismo se entiende, especialmente,
toda tentativa directa o indirecta de penetrar en la conciencia religiosa de una persona de
confesion diferente con el fin de modificar su contenido, sea por medio de toda suerte de
prestacioén o promesas de prestacién o de seguridad moral o material, sea por medios fraudu-
lentos, sea abusando de su inexperiencia o de su confianza, sea aprovechando su necesidad,
su fragilidad intelectual o su ingenuidad”. Es de resaltar, ademas de la amplitud de la defini-
cién legal, que la jurisprudencia griega interpreta el término “especialmente” en el sentido de
que los medios indicados en la ley no suponen una enumeracion exhaustiva y cerrada de las
formas de proselitismo proscritas, considerando que el elemento fundamental del tipo es la
mera intencién de penetrar, directa o indirectamente, en la conciencia ajena con la intencién
de cambiarla. Al amparo de esta legislacion, mas de 4.400 testigos de Jehova habian sido
arrestados en Grecia desde la restauracion de la democracia en 1975 hasta el afio 1992.
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138 José Ignacio Solar Cayon

de conciencia y de religién de los demds”. Distincién que, mas alla de la dis-
cutible terminologia utilizada, parece sin duda razonable en la medida en
que marca una linea divisoria entre la divulgacién de las propias creencias y
el forzamiento de las conciencias ajenas. Sin embargo, a partir de ahi, cuan-
do se hacia evidente el contraste con la legislacién griega, el TEDH se limito
a afirmar que “los criterios adoptados por el legislador griego son acepta-
bles en la medida en que sélo pretenden castigar el proselitismo abusivo”,
concluyendo a renglén seguido que, no obstante, en este caso existia una
violacién del articulo 9 del Convenio porque “en su razonamiento, los tribu-
nales griegos establecieron la responsabilidad del demandante simplemente
reproduciendo los términos de la ley, sin especificar suficientemente de qué
modo habia intentado convencer a su préjimo por medios abusivos”*.

De este modo, aunque la conclusion fue favorable al demandante, la ar-
gumentacion del TEDH resulta sumamente cuestionable en la medida en
que, una vez mas, eludié afrontar la cuestion verdaderamente fundamental:
;es realmente conciliable con la libertad de manifestar las creencias una le-
gislacion como la griega, que sanciona penalmente la mas minima tentativa
de persuadir al interlocutor, haciendo asi del debate religioso un acto intrin-
secamente coercitivo, independientemente de los medios utilizados?®. Y, de
hecho, varios magistrados mostraron en votos particulares su disconformi-
dad con la forma de proceder de la opinién mayoritaria, afirmando que el
Tribunal debia haber declarado la patente incompatibilidad de la legislacion
griega con el Convenio. En efecto, parece que no sélo resulta consustancial a
la misma nocién de libertad de conciencia y religiosa la pretension del cre-
yente de dar a conocer abierta y pablicamente sus creencias -incluso con la
intencién de persuadir a los demas-, sino que la tolerancia, el pluralismo y
el didlogo inherentes al sistema democratico demandan la posibilidad de
una genuina y libre confrontaciéon de ideas también en este &mbito. No en
vano, la defensa del dialogo y la libre discusién en asuntos religiosos como

% Kokkinakis c. Grecia, par. 48 y 49.

¥ Este punto ha sido criticado de forma practicamente unanime por la doctrina. Cfr. J.
MARTINEZ-TORRON, “La libertad religiosa en los tltimos afios de la jurisprudencia euro-
pea”, cit., p. 67; A. GARCIA URETA, “Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion”,
en I. LAGASABASTER (dir.), Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 348; J. M. SANCHEZ, “La libertad religiosa en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos. El derecho al proselitismo religioso y el asunto Kokkina-
kis c. Grecia”, Revista General de Derecho, 1996, p. 11583; S. BUENO y M. J. GUTIERREZ, Prose-
litismo religioso y derecho, Comares, Granada, 2002, p. 169.
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un instrumento valioso para el conocimiento y el entendimiento reciprocos
constituye uno de los argumentos mas sélidos y recurrentes en la turbulenta
historia de la lucha por la tolerancia religiosa, desde el humanismo cristiano
de Erasmo o T. Moro hasta la gran tradicion liberal encarnada en figuras co-
mo J. Milton, J. Locke o J. S. Mill. La incompetencia del Estado para juzgar
en materias de doctrina religiosa y una minima exigencia de neutralidad en
su actuacion deberian impedir que éste pudiera interferir o prohibir un dia-
logo voluntariamente emprendido entre individuos capaces, siempre que
los medios utilizados sean legitimos.

Pese a todo, el TEDH mantuvo intacta su posicién sobre el proselitismo
en Larissis c. Grecia (1998), un caso en el que se impugnaba la condena de
unos oficiales del ejército griego por entablar discusiones teolégicas, criti-
cando ciertos dogmas de la iglesia ortodoxa, tanto con soldados como con
civiles. Aunque su interés radica precisamente en el diferente tratamiento
otorgado por el Tribunal a ambos supuestos. Si bien en relacién con el pro-
selitismo ejercido ante civiles se concluia la existencia de una violacién del
Convenio por los mismos motivos que en Kokkinakis, en lo relativo a la con-
ducta de los oficiales hacia sus soldados el TEDH entendi6 que la estructura
jerarquica consustancial a la organizacién militar podia condicionar las rela-
ciones entre sus miembros, “de tal modo que para un subordinado es dificil
rechazar a un superior que le aborda o sustraerse de una conversacién em-
prendida por éste”. Por eso, incluso lo que fuera de esa organizaciéon “po-
dria pasar por un intercambio inofensivo de ideas que el destinatario es li-
bre de aceptar o rechazar, puede, en el marco de la vida militar, ser
percibido como una forma de acoso o como el ejercicio de presiones por un
abuso de poder”*. Consideracion que le llevaba a concluir que la condena
impuesta por los tribunales griegos no suponia en este caso una violacion
del articulo 9 del Convenio.

Otra muestra muy significativa de esta concepcién restrictiva de la li-
bertad de manifestar las creencias, y del papel crucial que en el desarrollo de
dicha concepcién juega la doctrina del “margen de apreciacion nacional”, es
el respaldo otorgado por el TEDH a la prohibicion del uso del velo islamico
(nos referimos en concreto a la hijab o pafiuelo que cubre el cabello de la mu-
jer). Este problema ha sido tratado en Leyla Sahin c. Turquia (2005). Leyla era
una estudiante de quinto curso de medicina en la Universidad de Estambul

¥ Larissis c. Grecia, par. 51.
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a quien le fue denegado el acceso a los exdmenes y la matricula en cursos su-
cesivos por incumplir una circular del Vicerrector que prohibia el uso del
velo a las mujeres y la barba en los hombres, de modo que se vio obligada a
abandonar su pais para concluir los estudios en la Universidad de Viena. La
argumentacion del TEDH en este caso constituye un buen muestrario del
consabido repertorio de cautelas y estrategias evasivas. Como ya se apunt6
anteriormente, el Tribunal ni siquiera admite que la utilizacién del velo
constituya una “manifestacién” de una creencia en el sentido del articulo
9.1, y no simplemente un acto inspirado o motivado por ella. Pero como no
quiere entrar en esa discusion porque ello le llevaria a afrontar una delimita-
cién mas precisa de los confines de aquel precepto, recurre a la estrategia de
aceptarlo provisionalmente como tal y dar entrada asi al juego de las restric-
ciones del parrafo segundo. De este modo, una vez comprobado que la pro-
hibicién del uso del velo en la Universidad constituia una injerencia prevista
por la ley y dispuesta en persecucién de fines legitimos -la proteccion de los
derechos y libertades ajenos y el mantenimiento del orden publico-, todo
dependia una vez mas del juicio del TEDH sobre la necesidad de dicha inje-
rencia en una sociedad democratica.

En este punto, y después de recordar que en una sociedad democratica
puede ser necesario limitar la libertad de manifestar las creencias y convic-
ciones para conciliar los intereses de los distintos grupos y garantizar el res-
peto mutuo, el Tribunal hace referencia al amplio margen de apreciacion
que corresponde a los Estados en materia religiosa, aludiendo al papel esen-
cial de los 6rganos que deciden a nivel nacional. Margen que -enfatiza el
Tribunal- se impone especialmente cuando los Estados regulan el uso de los
simbolos religiosos en los establecimientos de ensefianza, dada la dispari-
dad de soluciones legislativas adoptadas por las autoridades nacionales en
este tema. En este sentido, resulta sumamente interesante el repaso que la
sentencia hace de las normativas vigentes en Francia, Bélgica, Alemania,
Austria, Suiza, Reino Unido, Espafia, Finlandia, Suecia y Holanda, con el ob-
jeto de evidenciar esa falta de un consenso europeo. No tan loable es, sin
embargo, el “olvido” del hecho, sin duda relevante, de que esa disparidad
de criterios mostrada se circunscribe tnicamente al &mbito de la educaciéon
primaria y secundaria, no existiendo en ninguno de los paises mencionados
-ni siquiera en Francia- restriccién alguna al uso del velo en la ensefianza
universitaria (el consenso en este punto parece, pues, significativo). De cual-
quier modo, el Tribunal no duda en incidir particularmente en la amplitud
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de ese margen de apreciacion nacional para concluir que la reglamentaciéon
impugnada es necesaria para proteger los derechos ajenos. Y, de hecho, en
lo que constituye un patente ejemplo de renuncia al ejercicio de su tarea de
control, la sentencia del TEDH se va limitando a hacerse eco de los diversos
argumentos que las autoridades turcas esgrimen en defensa del principio
constitucional de laicidad™.

Argumentos que, por otra parte, mas que con la libertad religiosa, tie-
nen que ver fundamentalmente con la dimensioén politica y la carga simboli-
ca que el debate sobre el uso del velo ha adquirido en los tltimos afios como
consecuencia de su defensa por parte de ciertos grupos religiosos funda-
mentalistas y de algunos partidos politicos disueltos por el Tribunal Consti-
tucional turco. En esta linea, el pasaje crucial de la sentencia afirma:

“... cuando se aborda la cuestion del velo islamico en el contexto turco, no se
puede olvidar el impacto que puede tener el uso de este simbolo, que es presen-
tado o percibido como una obligacion religiosa, sobre quienes no lo usan. Co-
mo ya se ha sefialado, entre los temas en juego se halla la proteccion de los de-
rechos y libertades ajenos y el mantenimiento del orden piiblico en un pais en
el que la mayoria de la poblacion, manifestando una adhesion profunda a los
derechos de las mujeres y a un estilo secular de vida, se adhieren al credo isld-
mico. La imposicion de limitaciones en esta materia puede, por tanto, conside-
rarse como una necesidad social imperiosa para alcanzar estos dos fines legiti-
mos, especialmente porque, tal como indican los tribunales turcos, este
simbolo religioso ha adquirido recientemente en Turquia un significado politi-

”

co .

El Tribunal no pierde de vista que en Turquia existen movimientos poli-
ticos extremistas que se esfuerzan en imponer a toda la sociedad sus simbo-
los religiosos y su concepcion de la sociedad basada en reglas religiosas. Y
ya ha dicho anteriormente que cada Estado contratante puede, en conformi-
dad con las disposiciones del Convenio, tomar posicién contra tales movi-
mientos politicos segtin su experiencia historica (caso Refah Partisi). La re-

¥ Principio de laicidad que en el caso turco no supone neutralidad en materia religiosa

ni mucho menos separacién Iglesia-Estado. Como pone de manifiesto el informe sobre ese
pais realizado por el Relator Especial de la Comisién de Naciones Unidas para la eliminaciéon
de todas las formas de intolerancia y discriminacién por motivos de religién, del afio 2000, la
“altamente compleja” laicidad turca no impide que el Estado, a través del Departamento de
Asuntos religiosos, sea el responsable de la administracién de los asuntos internos del Islam,
dirija la educacién religiosa musulmana obligatoria a lo largo de toda la educacién primaria y
secundaria, controle y distribuya los sermones que se leen los viernes en las mezquitas, o
contrate y pague a todos los imanes.
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glamentacion litigiosa ha de verse en ese contexto y constituye una medida
dirigida a alcanzar los fines legitimos previamente enunciados y preservar
el pluralismo en la universidad™®.

La conclusion del TEDH reposa asi en una interpretacion superficial y
simplificadora sobre el significado y la relevancia del uso del velo, dando
por sentado que quien lo utiliza lo hace como consecuencia de las presiones
ejercidas por determinados grupos religiosos o como un acto de proselitis-
mo abusivo dirigido a ejercer presion sobre quienes no lo utilizan. Desde es-
ta perspectiva “fundamentalista”, ademas, el uso del velo es contemplado
como una practica alienante e incompatible con el principio de igualdad de
sexos, en cuanto expresiva de la sumision de la mujer al varén.

Lo cierto, sin embargo, es que ni el TEDH ni el propio gobierno turco
aportan datos o mencionan situaciones concretas que respalden tales afirma-
ciones, que no parecen por otra parte ajustarse en general a la realidad del
pais ni mucho menos a los hechos particulares que se juzgan. A este respecto
cabe sefalar que en los informes recientemente emitidos sobre la situacion de
la mujer en Turquia por organizaciones internacionales como Women for Wo-
men’s Human Rights o Human Rights Watch”, la Gnica presion relativa al uso
del velo que aparece mencionada es justamente la ejercida por el gobierno
turco sobre las mujeres que desean llevarlo. Incluso, en el pérrafo citado, el
mismo Tribunal reconoce que la mayoria de la poblaciéon manifiesta una ad-
hesién profunda a los derechos de las mujeres y al principio de laicidad, lo
cual parece dificil de conciliar con su afirmacién, a renglén seguido, de la
existencia de una “necesidad social imperiosa” que justifica la prohibicién
del velo®™. Y por lo que se refiere a las circunstancias particulares del caso juz-
gado, la argumentacién del Tribunal resulta chocante en la medida en que -
como admitia incluso el gobierno turco- no se podia cuestionar el inequivoco
compromiso de Leyla Sahin con el principio constitucional de laicidad. Asi

36

Leyla Sahin c. Turquia, par. 115.
Cfr. Women for Women’s Human Rights, The New Legal Status of Women in Turkey,
2002, en http://www.wwhr.org/images/newlegalstatus.pdf y Memorandum to the Turkish
Government on Human Rights Watch'’s concerns with regard to Academic Freedom in Higher Educa-
tion and Access to Higher Education for Women who wear the headscarf, 2004, en http:/ /hrw.org/
backgrounder/eca/turkey/2004/headscarfmemo.pdf.

% De hecho, poco después de concluirse la redaccion de este trabajo, se ha producido la
noticia de la derogacién por parte de las autoridades turcas de la prohibicion de utilizar el
velo en las Universidades.
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como tampoco habia ninguna duda de que el uso del velo respondia en su
caso a una eleccion personal plenamente auténoma y voluntaria. Eleccion en
virtud de la cual habia estado utilizando esa prenda en el recinto universita-
rio durante los cinco afios previos a la promulgacién de la normativa impug-
nada, sin que existiera el mas minimo indicio en su comportamiento de una
actitud ostentatoria, reivindicativa o provocativa que pudiera asimilarse a un
acto de presion o siquiera de proselitismo hacia los demas. La sentencia del
TEDH se basa asi inicamente en asunciones acriticas y generales sobre las ra-
zones que mueven a las mujeres musulmanas a usar el velo, desconociendo
la pluralidad de significados y situaciones que encubre dicha préactica. Y no
llega siquiera a plantearse en ningtin momento la posibilidad de que ésta
pueda responder a motivaciones fundadas en la autonomia individual. De
este modo, paraddjicamente, en aras de una pretendida finalidad general de
proteccion de los derechos de la mujer musulmana queda cercenada total-
mente su libertad y su capacidad para decidir de manera autonoma®.

Se elimina asi la libre expresion o manifestacién de las creencias en nom-
bre de la preservacién del pluralismo: un pluralismo, eso si, que llega a hacer-
se completamente invisible. El temor a posibles tensiones no parece motivo
suficiente para cercenar el ejercicio de los derechos y libertades. Y de hecho el
propio TEDH se ha mostrado tajante al sefialar reiteradamente que, aunque
“es posible que se produzca tensién en situaciones en las que una comunidad
religiosa o de otro tipo se halle dividida, (el Tribunal) considera que ésta es
una de las consecuencias inevitables del pluralismo” y, en consecuencia, “el
papel de las autoridades en estas circunstancias no es el de erradicar la causa
de la tensién eliminando el pluralismo, sino asegurar que los grupos en con-
flicto se toleren entre ellos”*. Aunque sea cierto, por tanto, que en un contexto

% E.RELANO y A. GARAY, “Los temores del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al
velo islamico: Leyla Sahin c. Turquia”, Revista General de Derecho canénico y Derecho Eclesidstico
del Estado, num. 12, 2006: “El argumento que emplea ‘la defensa del principio de igualdad de la
mujer musulmana’ no deja sino traslucir una actitud paternalista y contradictoria: ;cémo es po-
sible proteger los derechos de la mujer restringiendo el derecho auténomo e individual a mani-
festar su religion, de conformidad a sus correspondientes convicciones, con las consecuencias
sabidas de que la prohibicion las dejara sin el acceso a las universidades si no desisten del cum-
plimiento de los preceptos de su religién?” (p. 25). Conocida es, en este sentido, la paradéjica si-
tuacion a la que se enfrentan muchas mujeres turcas que se ven obligadas a emigrar fuera de su
pais para poder estudiar sin renunciar a la libre manifestacion de su identidad religiosa.

0 Agga c. Grecia (2002), par. 60. En el mismo sentido cfr. Serif ¢. Grecia (1999), par. 53, y
Metropolitan Church of Bessarabia c. Moldavia (2002), par. 116.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Nuamero 20, Epoca II, enero 2009, pp. 117-161

M



144 José Ignacio Solar Cayon

determinado el uso del velo pueda constituir una practica que origine tensio-
nes o disputas entre las diversas comunidades acerca de su caracter imperati-
vo o dispositivo, en todo caso parece que la solucién, en una sociedad liberal,
no debe ser el de prohibir la conducta en cuestion, eliminando asi el motivo
de tensidn, sino garantizar el pluralismo haciendo que los diversos grupos se
toleren entre si y respeten el derecho de cada individuo a decidir de manera
auténoma. Lo contrario constituye una abdicacion por parte del Estado de su
funcioén, “en cuanto organizador neutral e imparcial del ejercicio de las diver-
sas religiones, fes y creencias”*, de garante de las libertades individuales.

Si, siguiendo la clésica afirmacion de J. S. Mill, s6lo la lesion de terceros pue-
de justificar la limitacién de la autonomia individual, resulta dificil conceder
que la préctica individual y voluntaria de la utilizacion del velo constituya por
si misma un dafio o un peligro para los derechos y libertades ajenos*. Méaxime
cuando el TEDH, para justificar la prohibicién de dicha practica en razén de sus
supuestos efectos proselitistas, se remite a su decision en Dahlab c. Suiza (2001),
un caso que resulta dificilmente equiparable a estos efectos al de Leyla, por
cuanto en aquél la prohibicion afectaba a una maestra de educacioén primaria en
una escuela publica®. Como remarcaba el propio Tribunal en Dahlab, en este su-
puesto la demandante, en cuanto representante del Estado, desempefiaba una
funcién institucional que le obligaba a observar una posicion de estricta neutra-
lidad. Y, ademas, la finalidad de la restriccién era la proteccion de los derechos
de sus alumnos, unos nifios de edades muy tempranas y facilmente influencia-
bles, sobre los que aquella ejercia una relacion de jerarquia y autoridad*. Cir-

#1 Refah Partisi c. Turquia (2003), par. 91.

# Cfr. en este sentido L. PRIETO, “Religion y politica (A propésito del Estado laico)”,
Persona y Derecho, nim. 53, 2005, pp. 129-130.

# Cfr. Leyla Sahin c. Turquia, par. 111.
Dahlab c. Suiza: “El Tribunal admite que es muy dificil determinar el impacto que un
signo externo tan poderoso como el uso del velo pueda tener sobre la libertad de conciencia y
religién de nifios tan pequefos. Los alumnos de la demandante tenian entre cuatro y ocho
aflos, una edad en la que se preguntan sobre muchas cosas y son mas facilmente influencia-
bles. En esas circunstancias, no puede descartarse completamente que el uso del velo pueda
tener algun tipo de efecto proselitista, a la vista de que es impuesto sobre la mujer por un pre-
cepto establecido en el Coran... Consecuentemente, ponderando el derecho de la maestra a
manifestar su religién con la necesidad de proteger a los alumnos y preservar la armonia reli-
giosa, el Tribunal considera que, en las circunstancias de este caso y considerando, sobre to-
do, la tierna edad de los nifios de cuya formacién es responsable la demandante en cuanto re-
presentante del Estado, las autoridades de Ginebra no excedieron su margen de apreciacién y
que la medida que tomaron no fue irrazonable” (par. 98).
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cunstancias que difieren notablemente de las presentes en Leyla Sahin, don-
de la medida impugnada se enmarcaba en el contexto de las relaciones entre
estudiantes universitarios®.

Asimismo, resulta igualmente injustificada la extralimitacién en que in-
curre el TEDH al establecer una vinculacion directa entre el libre ejercicio in-
dividual de la religién isldmica y el islamismo politico de caracter funda-
mentalista. Vinculacién que no sélo le lleva a identificar el uso individual
del velo con una actitud de provocacién y de presion, sino que le permite re-
mitirse reiteradamente a su opinién en Refah Partisi c. Turquia (2003) para
justificar su decisién, cuando en realidad ambos casos versan sobre situacio-
nes y problemas muy distintos. En Refah, el TEDH sostuvo la legitimidad de
la disolucién por parte del Tribunal Constitucional turco de un partido poli-
tico de ideologia islamista cuyos dirigentes habian declarado su intencién
de instaurar, recurriendo incluso a métodos violentos si fuera necesario, un
régimen politico de carécter teocratico inspirado en la Charia (conjunto de
preceptos contenidos en el Coran y la Sunna)*. Resulta patente, pues, la no-
table diferencia existente entre ambos supuestos: uno en el que se reclama la
legitimidad del ejercicio individual de la libertad de manifestar las creencias
religiosas, plasmado en la decisién auténoma de usar el velo, y otro en el
que se ventilaba la compatibilidad con el sistema democratico de un partido
politico que compartia responsabilidades de gobierno y que se hallaba dis-
puesto -al menos asi lo cree el Tribunal- a cercenar violentamente esa liber-
tad, imponiendo la obligatoriedad en todos los &mbitos de la vida social de
unos preceptos religiosos, entre ellos la utilizacién del velo. Se trata, ni mas

# Mas comprensible desde este punto de vista es el respaldo otorgado por el TEDH a las

autoridades turcas en Kurtulmus c. Turquia (2006), puesto que aqui la prohibicién recaia sobre
una profesora de una Universidad publica, sujeta en virtud de su estatuto funcionarial a res-
tricciones especiales en virtud del principio constitucional de laicidad.

% Detallados comentarios, desde diversos puntos de vista, sobre esta importantisima
sentencia pueden encontrarse en M. A. CANIVANO, “La defensa de la laicidad y la compati-
bilidad del islamismo con los valores democréaticos, a propésito de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Refah Partisi y otros vs. Turquia”, Derecho y opi-
nion, nam. 9, 2001, pp. 203-212; L. MARTIN-RETORTILLO, “El problema de las aspiraciones
religiosas incompatibles con el sistema democratico. ;Se justifica la disolucion de un partido
politico que las auspicia?, Revista Espaiiola de Derecho Europeo, nam. 2, 2002, pp. 337-358; y J.
GARCIA ROCA, “La problematica disolucion del Partido de la Prosperidad ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: Estado constitucional y control de las actuaciones de parti-
dos fundamentalistas”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 22, nam. 65, 2002, pp.
295-334.
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ni menos, de la clase de diferencia que marca la separacion entre la defensa
de los derechos individuales y su radical negacion.

A la vista de los argumentos expuestos por el TEDH en Leyla Sahin cabe
finalmente preguntarse si también habria efectuado idéntico reduccionismo si
la demanda hubiera versado sobre el uso de la barba, operando la misma vin-
culacion o identificacion entre esa practica y la defensa de los movimientos
fundamentalistas. Es decir, siguiendo el esquema argumentativo empleado
en relacién con el uso del velo, jsostendria el TEDH las mismas razones para
respaldar la normativa impugnada si el demandante fuera un varén que im-
pugna la prohibiciéon de dejarse barba?, ;aunque esa préctica no fuese el resul-
tado de una imposicién sino de un genuino ejercicio de autonomia indivi-
dual?, ;tanto si ese ejercicio responde a motivaciones religiosas como, por
ejemplo, estéticas? No es necesario siquiera recurrir a nuestro refranero en
materia de barbas para comprender la entidad y la gravedad de los temas de
fondo que aqui se estan ventilando (incluso para los no barbudos)®.

Tanto en Kokkinakis como en Leyla Sahin se deja traslucir en definitiva esa
actitud cautelosa, incluso desconfiada del TEDH, frente a las dimensiones exter-
nas de la religién y su acentuada predisposicion a admitir restricciones a la libre
manifestacion de las creencias cuando éstas puedan originar cualquier clase de
perturbacion en la esfera ptblica. Actitud que se traduce en una concepcién res-
trictiva de la libertad religiosa, que contrasta con su firme y amplia defensa del
resto de las libertades contempladas en los articulos 8-11. Especialmente de la li-
bertad de expresién, dominio en el que el Tribunal ha sido en general extraordi-
nariamente exigente a la hora de justificar interferencia alguna con la emision
de opiniones e ideas, incluso de aquellas que choquen con los presupuestos
fundamentales del modelo democratico. De este modo, debido a esa diferente
medida, acabamos asistiendo a la paradéjica conclusiéon de que, mientras la pa-
cifica manifestacion individual de las creencias mediante el uso del velo es con-
siderada por el TEDH como una amenaza a la laicidad que -de conformidad
con el articulo 9- puede ser prohibida para proteger los derechos de terceros, en
cambio, la condena por incitacion al odio religioso impuesta por los tribunales
turcos a un lider de una secta fundamentalista que en un debate televisivo criti-
c6 violentamente el principio de laicidad y el sistema democratico como impios,
calificé de “bastardos” (por utilizar la traduccién més suave de la expresion em-

¥ Se trata, desde luego, de algo mas que “meros problemas administrativos”, como los

denomina L. MARTIN-RETORTILLO, La afirmacion de la libertad religiosa en Europa: de guerras
de religion a meras cuestiones administrativas, Civitas, Pamplona, 2007, p. 91.
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pleada) a los nifios nacidos de matrimonios civiles y llamé a la sustitucién de la
democracia por un régimen basado en la Charia, supone para este mismo Tri-
bunal una violacion del articulo 10 del Convenio®.

2. LA PROTECCION DEL SENTIMIENTO RELIGIOSO COMO LIMITE
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion es, de manera absolutamente razonable, uno de
los derechos del Convenio que goza de un mayor nivel de proteccién. Si -tal
como sefiala el TEDH- “el pluralismo, la tolerancia y la apertura de espiritu
son los signos distintivos de una sociedad democratica”, la libertad de expre-
sién representa sin duda una condicién esencial para la preservaciéon del mo-
delo democrético inherente al Convenio. De ahi que aquel afirme reiterada-
mente que los limites sefialados en el articulo 10.2 deben ser interpretados de
manera estricta, disponiendo los Estados de un escaso margen de aprecia-
cién para justificar sus injerencias en el &mbito de este derecho. Sin embargo,
al mismo tiempo, el Tribunal ha ido modulando diversos niveles de protec-
cién en el interior del articulo 10, permitiendo distintos grados de interferen-
cia estatal en funcién del contenido del discurso y de los diferentes fines per-
seguidos mediante su restriccion. Entre estos fines o limites se encuentra “la
proteccion de los derechos de terceros”. Y, aunque la mencionada necesidad
de interpretar restrictivamente tales limites hace que la libertad de expresion
ampare “no soélo las ‘informaciones” o ‘ideas’ que son acogidas favorable-
mente o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también aquellas que
ofenden, chocan o molestan al Estado o a una parte de la poblacién”, lo cierto
es que esta proteccion decae considerablemente cuando las ideas y opiniones
expresadas inciden en el &mbito de las creencias religiosas®.

Asi, “mientras existe poco espacio bajo el articulo 10.2 del Convenio pa-
ra las restricciones en el discurso politico o en el debate sobre cuestiones de

#®  Giindiiz c. Turquia (2003). Con relacion a la llamada a la introduccién de la Charia,

pese a su incompatibilidad con el sistema democratico, el TEDH declaré expresamente que la
defensa individual de dicho régimen sin llamar a la violencia para su implantacion era una
situacién que no podia equipararse con la de Refah Partisi, puesto que aqui dicha defensa era
propugnada por un partido politico que tenia préxima la posibilidad real de acceder al poder
en solitario. Razén por la cual no tuvo en cuenta dicho precedente (par. 51). ;No cabia espe-
rar —al menos- una argumentacion similar en el caso de Leyla Sahin?

¥ Las citas recogidas en este parrafo pertenecen a Handyside c. Reino Unido, par. 49.
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interés publico, los Estados contratantes disponen de un margen de aprecia-
cién mas amplio cuando regulan la libertad de expresiéon en relacién con
materias susceptibles de ofender las convicciones personales intimas dentro
de la esfera de la moral o, especialmente, de la religiéon”. Y la razén de esta
excepcion es que, “igual que en el campo de la moral, y tal vez en un grado
incluso mayor, no existe una concepciéon europea uniforme sobre las exigen-
cias de ‘la proteccién de los derechos de otros” en relaciéon con los ataques a
sus convicciones religiosas”*. Es decir, el mismo argumento -la ausencia de
un consenso europeo en la materia- que el TEDH utiliza para justificar una
concepcioén débil y restrictiva de la libertad religiosa, circunscribiendo seve-
ramente el &mbito de proteccion del articulo 9, sirve también, por el contra-
rio, para hacer de ella el derecho mas resistente y de mas amplio alcance
cuando opera como limite a la libertad de expresion, reduciendo ésta a sus
confines minimos®'. Al punto que el Tribunal -al contrario de lo que sucede
respecto de otras materias- si ha venido practicamente a identificar cual-
quier molestia, ofensa o perturbacion en este campo con un ataque injustifi-
cado a los derechos del creyente™. Incluso llegando a afirmar que, en mate-
ria religiosa, “no debe excluirse que una expresiéon, que en si misma no es
ofensiva, pueda tener un impacto ofensivo en ciertas circunstancias”*.

50

Wingrove c. Reino Unido, par. 58.

1 Como afirma D. I. GARCIA SAN JOSE, Los derechos y libertades fundamentales en la so-
ciedad europea del siglo XXI, cit., en su extenso estudio sobre la libertad de expresién en el mar-
co del Convenio, “el concepto de ‘libertad de expresién” utilizado por el Tribunal es menor
tratdndose de cuestiones referidas a aspectos morales y religiosos de la persona que con res-
pecto a otras cuestiones de su interés” (p. 129).

2 Otto-Preminger-Institut: “ ... en el contexto de las opiniones y creencias religiosas pue-
de incluirse legitimamente una obligacién de evitar, en lo posible, expresiones gratuitamente
ofensivas para los demas que constituyen un ataque a sus derechos” (par. 49).

3 Murphy c. Irlanda, par. 72. En este caso una iglesia evangélica impugnaba la prohibi-
cién de emitir el siguiente anuncio radiofénico: “;Qué piensas de Cristo? ;Dirfas s6lo, como
Pedro, que es el hijo de Dios vivo? ;Has examinado alguna vez por ti mismo los hechos hist6-
ricos sobre Cristo? El Irish Faith Centre presenta durante la semana de Pascua un video de una
hora de duracién realizado por el Dr. Jean Scott sobre la evidencia de la resurreccion, desde el
lunes, dia 10, hasta el sabado, dia 15, todas las noches a las 20.30 h., y el domingo de resurrec-
cién a las 11.30 h. y a las 19.30 h.” El TEDH respaldé la prohibicién en aras de la proteccion
de los sentimientos religiosos, basdndose -entre otras razones- en la consideracién que las
autoridades nacionales hacfan sobre la especial sensibilidad religiosa de los irlandeses, quie-
nes “tienden a pertenecer a una iglesia particular, de manera que la publicidad religiosa de
una iglesia diferente podria ser considerada ofensiva y susceptible de ser interpretada como
proselitismo” (par. 73).
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Esta prevalencia absoluta de los sentimientos religiosos se ha manteni-
do también cuando el ejercicio de la libertad de expresiéon se enmarca en el
contexto de la creacion literaria y artistica, un campo en el que parece espe-
cialmente importante garantizar una amplia libertad al creador, incluso
frente a realizaciones que puedan ser consideradas discutibles, de mal gusto
o rechazables®. Sin embargo, el Tribunal no ha tenido reparos en colocar en
manos de los Estados un amplio poder discrecional para censurar y prohibir
esas creaciones -y sancionar penalmente a sus autores o distribuidores-, in-
cluso con carécter previo a su exhibicién, impidiendo asi cualquier debate
sobre las mismas y permitiendo que las autoridades locales se conviertan en
los jueces exclusivos de sus méritos o deméritos, tanto en el campo moral o
religioso como en el artistico.

Asi, en I. A. c. Turquia (2005), el TEDH consider6 que la condena de dos
afios de privacion de libertad impuesta al editor de una novela -con una ti-
rada de apenas 2.000 ejemplares- en algunos de cuyos pasajes se vertian
opiniones muy criticas con la religion, y particularmente con el Islam, no
constituia una violacion del articulo 10%. Tanto la accién emprendida por el
fiscal como la posterior condena judicial se basaban fundamentalmente en
un informe encargado por la fiscalia a un tedlogo islamico -otra “peculiari-
dad” de la singular laicidad turca- en el que se descalificaban los puntos de
vista del autor como materialistas, positivistas, ateos o deudores del pensa-
miento del Renacimiento. En ningtin momento, sin embargo, se aporta nin-
gun dato o hecho que acreditara que la distribucion del libro hubiera causa-
do el mas minimo altercado, ni consta tampoco la existencia de denuncias
de creyentes que pudieran sentirse ofendidos. Pese a ello, el TEDH ech6 ma-
no sin mas del amplio margen de apreciacion estatal para certificar la exis-
tencia de una “necesidad social imperiosa”. Y, en cuanto a la proporcionali-
dad de la medida impugnada, consider6 que el hecho de que la pena

> El propio TEDH ha subrayado que la libertad de creaci6n artistica “permite la oportu-

nidad de tomar parte en el intercambio publico de informacién cultural, politica y social e
ideas de toda clase. Aquellos que crean, interpretan, distribuyen o exhiben obras de arte con-
tribuyen al intercambio de ideas y opiniones que es esencial para una sociedad democratica”
(Alinak c. Turquia, par. 42).

* El pasaje concreto que justificé la condena de los tribunales turcos fue el siguiente:
“Dios dice que todas sus palabras son las de su profeta. Algunas de estas palabras, sin embar-
go, fueron inspiradas en un momento de exultacién, en los brazos de Aisha ... El mensajero
de Dios rompi6 su ayuno con trato carnal después de cenar y antes de la oracién. Mahoma no
prohibid las relaciones sexuales con una persona muerta o un animal vivo” (par. 29).
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privativa de libertad hubiese sido finalmente conmutada por una “insignifi-
cante multa”, bastaba para satisfacer tal exigencia.

Con todo, esta sentencia responde a una linea jurisprudencial tan discu-
tible como consolidada. La primera vez que el TEDH afront6 esta delicada
cuestion fue en Otto-Preminger-Institut c. Austria (1994). La entidad deman-
dante, una asociacion cultural que gestiona un cine forum en Innsbruck, ha-
bia anunciado en su boletin la proyeccién de “Concilio en el cielo”, adapta-
cién cinematografica de la tragedia satirica de Oskar Panizza. En el anuncio
se advertia que el film “critica a modo de caricatura las representaciones sim-
plistas y los excesos del credo cristiano, y analiza la relacién entre las creen-
cias religiosas y los mecanismos de opresion temporal”*. Pero antes de que
pudiera ser exhibida, a instancias de la didcesis local, el Tribunal Regional or-
deno la retirada de la pelicula y, posteriormente, su confiscacién, al amparo
del articulo 188 del Cédigo penal austriaco, que prohibe aquellas conductas
dirigidas contra objetos de veneracion religiosa que puedan causar “indigna-
cion justificada””. Cuando el asunto lleg6 a conocimiento del TEDH, éste
sostuvo la legitimidad de tales medidas a la luz del articulo 10 del Convenio
basdndose una vez mds en el amplio margen de apreciacion de las autorida-
des nacionales en lo tocante a expresiones que incidan en materia religiosa.

Es de subrayar que, a la hora de justificar este margen de actuacion, el
tribunal no se limit6 a sefialar la ya consabida ausencia de una concepcion
uniforme sobre el significado de la religion en el &mbito europeo, sino que
dio un paso mas al afadir que “las concepciones pueden variar incluso
dentro de un mismo pais”. Por ello, para apreciar debidamente si existia

% Otto-Preminger-Institut c. Austria, par. 10.

El TEDH describe asi el argumento del film: A causa de la degradaciéon moral del Re-
nacimiento, y particularmente de la corte del papa Alejandro VI Borgia, Dios, Jesucristo y Ma-
ria deciden castigar a la humanidad. Descartada su destruccién, y buscando un castigo que la
deje necesitada de salvacién y capaz de redencién, solicitan el auxilio del diablo. Este sugiere
la idea de una enfermedad de transmisién sexual y, a tal fin, procrea con Salomé una hija que
se encargara de difundirla. Como recompensa por sus servicios, el diablo solicitara que se le
conceda libertad de pensamiento. En este contexto -sefiala el Tribunal- “la pelicula representa
al Dios de la religion judia, cristiana e islamica como un viejo aparentemente senil postrando-
se ante el diablo, besandole y llaméndole su amigo. También le muestra jurando por el diablo.
Otras escenas muestran a la Virgen Maria permitiendo que se le lea una historia obscena y
manifiestan cierta tensién erética entre ella y el diablo. Jesucristo es presentado con una ligera
deficiencia mental y en una escena aparece intentando besar y acariciar los senos de su madre,
que parece permitirlo. Dios, la Virgen y Cristo aparecen besando al diablo” (par. 22).

57
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una necesidad social imperiosa de intervenir, el Tribunal no puede obviar
el hecho de que la religion catdlica romana es la de la inmensa mayoria de
los tiroleses. Al retirar la pelicula, las autoridades austriacas actuaron para
proteger la paz religiosa en esta region e impedir que algunos se sintieran
atacados en sus sentimientos religiosos de manera injustificada y ofensiva.
Es competencia en primer lugar de las autoridades nacionales, mejor situa-
das que el juez internacional, la evaluaciéon de la necesidad de semejantes
medidas a la luz de la situacién existente en el plano local en una época
concreta®.

Esto es, el hecho de que la poblacion local sea mayoritariamente catélica
obliga a tomar en consideracién sus criterios de valoracién. Y en la medida en
que, a la vista de los mismos, existia la posibilidad de que la pelicula pudiera
suscitar un sentimiento de indignacién en esa comunidad, el TEDH concede
que las autoridades austriacas disponian de una razén suficiente para impe-
dir su exhibicién en aras de la proteccion de los derechos de los creyentes. Ra-
zonamiento que, si se mira bien, en un contexto sociolégico diferente, hubiera
podido servir igualmente para justificar, por ejemplo, la condena de Salman
Rushdie en Irdn por la publicacion de sus Versos satdnicos.

Con esta decisiéon el TEDH deriva peligrosamente -como denuncia F.
Margiotta- hacia una excesiva “fragmentacién del concepto de sociedad de-
mocréatica abierta, que es la dimension en la cual se inscribe el Convenio””.
Fragmentacién que permite justificar variaciones, no ya nacionales sino in-
cluso locales, en el alcance de la tutela de la libertad religiosa o de otras li-
bertades cuando inciden en materia religiosa, menoscabando asi seriamente
el objetivo integrador que anima la propia creacion del Convenio, concebido
como un vehiculo para la construccién de una concepcién comudn de los de-
rechos, tal como se subraya en su Preambulo®.

¥ Otto-Preminger-Institut c. Austria, par. 56.

¥ F. MARGIOTTA, “Uno scontro tra liberta: la sentenza Otto-Preminger-Institut della
Corte europea”, Rivista di Diritto Internazionale, vol. LXXVIIL, 1995, p. 377.

% Como ejemplo de esta 16gica disgregadora cabe citar Dudgeon c. Reino Unido (1981), un
caso en el que el TEDH debia decidir si la legislacién vigente en Irlanda del Norte que penali-
zaba las relaciones homosexuales llevadas a cabo voluntariamente y en privado entre adultos
constitufa una violacién del articulo 8 del Convenio. Especialmente teniendo en cuenta que
en el resto del territorio del Reino Unido tales relaciones habian sido despenalizadas en 1967
siguiendo las recomendaciones sugeridas en el famoso informe de la Comisién Wolfenden.
Los intentos de introducir esta nueva legislacién en Irlanda del Norte siempre habian trope-
zado con la firme oposicién de la Iglesia catélica, que veia la propuesta como una incitacién para

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Nuamero 20, Epoca II, enero 2009, pp. 117-161

M



152 José Ignacio Solar Cayon

Ademés, de la argumentacién en Otto puede concluirse que la intervencién
de las autoridades austriacas se justifica inicamente en la medida en que los sen-
timientos religiosos objeto de proteccion son precisamente los de la mayoria®. El
TEDH parece adherirse asi peligrosamente a un principio de “confesionalidad
socioldgica”, en virtud del cual el grado de proteccién de los derechos individua-
les se hace depender sencillamente de la relevancia sociolégica de la confesion
cuyas creencias han sido atacadas®. A la vista de ello, podemos preguntarnos: si
la caricatura o la satira polémica hubiera estado dirigida contra dogmas u objetos
de veneracion propios del judaismo o del Islam jno habria debido igualmente
intervenir el Estado para proteger los sentimientos religiosos de los miembros de
dichas confesiones? Tal vez sea ésta una cuestion que el TEDH tenga que afron-
tar pronto, si se tiene presente el proceso judicial recientemente abierto en Fran-
cia por la reproducciéon en un semanario galo de unas vifietas satiricas sobre Ma-
homa originalmente publicadas en un diario danés®. Y tal vez entonces el TEDH
aproveche esa ocasion para repensar sus planteamientos. Pero hoy, a la luz de
los principios sentados tanto en Otto como en Wingrove c. Reino Unido (1996), la
respuesta a aquella pregunta parece que habria de ser més bien negativa.

que la sociedad norirlandesa cambiase drasticamente sus valores. Aunque el TEDH final-
mente consider6 que el régimen norirlandés era incompatible con el Convenio por otras razo-
nes muy poderosas, lo cierto es que, en relacion al punto que aqui nos interesa, el Tribunal es-
timo6 que el hecho de que la penalizacién de esas conductas no fuera considerada necesaria en
otras partes del Reino Unido no significaba que no pudieran serlo en Irlanda del Norte. Y ha-
cia referencia expresa a la mayoritaria adhesion de su poblacion al credo catélico como “un
factor relevante” que en principio podia justificar esas restricciones en aquel territorio. Como
vemos, nuevamente la puesta en escena del elemento religioso constituye un factor que opera
rebajando de manera preocupante el nivel de proteccién garantizado por otros derechos.

1 Conclusion que ratific6 el entonces presidente del Tribunal, Mr. Rolv Ryssdal, al afir-
mar poco después que el TEDH “ha reconocido que los Estados tienen derecho a proteger los
sentimientos religiosos de la mayoria, incluso aunque esto conduzca a un conflicto potencial
con otros derechos” (p. 93).

82 Cfr. D. GARCIA-PARDO, “La proteccion de los sentimientos religiosos en los medios
de comunicacion”, Ius Canonicum, vol. XL, nam. 79, 2000, p.146.

% Las caricaturas polémicas son tres: una que representa a Mahoma con un turbante
bombea, otra en la que al recibir a las puertas del paraiso a unos personajes chamuscados les
dice que dejen de inmolarse porque se han acabado las virgenes y una tercera en la que el
profeta se lamenta diciendo que “es duro ser amado por gilipollas”. En el momento de escri-
bir estas paginas el Tribunal Correccional de Paris ha absuelto al director del semanario al
considerar que, aunque una de las caricaturas puede resultar ofensiva e hiriente para los mu-
sulmanes -la primera-, se justifica en el contexto de una edicién especial sobre integrismo re-
ligioso, por lo que no han sido rebasados los limites admisibles de la libertad de expresion.
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En Wingrove la obra polémica era un cortometraje de video titulado “Vi-
siones de éxtasis” que hacia una interpretacién libre, en clave erética, del éxta-
sis mistico de Santa Teresa de Jesus. Presentada ante el British Board of Film
Classification, éste deneg6 cualquier clase de certificado de clasificacion, impi-
diendo asi totalmente su distribucién, argumentando que dos escenas del film
que representaban sendas fantasias eréticas de la santa contravenian la “ley
de blasfemia” britanica, que reprime aquellas expresiones que “se estime que
puedan violentar los sentimientos religiosos cristianos”. Y el TEDH respaldé
esa actuacién. Aunque reconocia que la legislacién penal contra la blasfemia
habia ido despareciendo en la mayoria de los paises europeos y que, incluso
alli donde existia, apenas era aplicada —-en Gran Bretafa sé6lo se habia aplicado
dos veces en los altimos setenta afios-, no dudoé en remitirse una vez mas al
consabido amplio margen de apreciacién nacional alegando la ausencia de un
consenso europeo sobre la materia. Pero no sélo eso. En este caso se planteaba
también el problema del caréacter claramente discriminatorio de la legislaciéon
britanica, que sélo protege las creencias cristianas y, mas especificamente, las
de la Iglesia anglicana. Cuestién que el TEDH despaché afirmando que no es
su tarea “decidir in abstracto la compatibilidad de la ley nacional con el Conve-
nio” y que, en todo caso, “el hecho incontestable de que la ley de blasfemia no
trate en pie de igualdad las diferentes religiones practicadas en el Reino Uni-
do no obsta a la legitimidad del fin perseguido en el contexto presente”®.

64 Wingrove c. Reino Unido, par. 50. Lo cierto es, sin embargo, que ya anteriormente el TEDH

habia aceptado la posibilidad de que un texto legislativo pudiera suponer una violacién directa
del Convenio. Asi sucedi6, por ejemplo, en el citado caso de Chassagnou y otros c. Francia. Y asi nos
lo recuerda el propio Tribunal en Thlimmenos c. Grecia (2000). En este caso, digno de resefiar por lo
inusual del planteamiento -sorprendentemente audaz- del Tribunal en esta materia, el deman-
dante era un testigo de Jehova que no pudo tomar posesion de su puesto como auditor contable
al tener antecedentes penales, ya que habia sido condenado afios antes por su objecién a vestir el
uniforme militar. El TEDH consider6 que el principio de no discriminaciéon contenido en el articu-
lo 14 no sélo es transgredido cuando los Estados tratan, sin justificacion objetiva y razonable, de
manera diferente a personas que se encuentran en situaciones analogas, sino también cuando tra-
tan de idéntica manera a personas en situaciones sensiblemente diferentes. De modo que tratar a
una persona condenada por motivos de conciencia igual que a otros delincuentes constitufa una
discriminacién por motivos religiosos. Y, aunque las autoridades judiciales no pudieron hacer
otra cosa mas que aplicar la ley vigente, que no establecia ninguna distincién, eso no excluia a jui-
cio del TEDH la responsabilidad del Estado, por cuanto “es el Estado quien, al aprobar la legisla-
cién correspondiente sin introducir las excepciones apropiadas a la norma ... ha vulnerado el de-
recho del demandante” (par. 48). En virtud de ello, declar6 la existencia de una violacién del
articulo 14 en relacién con el articulo 9 por incompatibilidad de la ley nacional con el Convenio.
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De hecho, unos afos antes, cuando todavia se hallaba operativa la Co-
misién, ésta tuvo que pronunciarse sobre la demanda interpuesta por un
musulméan que, considerando ofendidos sus sentimientos religiosos, vio
denegada por las autoridades britanicas su solicitud de que se aplicara es-
ta misma legislaciéon anti-blasfemia contra Salman Rushdie. Demanda
que fue rechazada argumentando que no existe “ninguna relacion entre el
derecho a no ser interferido en las libertades recogidas en el articulo 9.1 y
las pretensiones del demandante”®. Es decir, se neg6 en relacion a la pro-
teccion de los sentimientos religiosos del demandante la existencia de la
misma relacién que en opinién del TEDH constituye justamente el funda-
mento para la protecciéon de los sentimientos religiosos mayoritarios en
situaciones andlogas.

Resulta dificil conciliar esta sobreproteccion de los sentimientos religio-
sos de la mayoria con el pluralismo inherente al sistema democratico, plura-
lismo que —-como el TEDH afirmaba en Kokkinakis- la libertad de conciencia
y religiosa estd llamada precisamente a garantizar. Especialmente en un
contexto europeo de creciente heterogeneidad religiosa, en el que confesio-
nes que hasta hace poco eran marginales son cada vez menos minoritarias.
Si admitimos que, al amparo del articulo 9, los sentimientos religiosos del
creyente deben ser protegidos frente a cualquier expresiéon considerada
ofensiva, ;jno debieran serlo todos, ya correspondan a confesiones mayorita-
rias o no? E incluso jpor qué no otorgar el mismo grado de protecciéon a las
convicciones no religiosas, puesto que -recordemos- también ellas estan tu-
teladas por ese precepto?®. Es mas, aceptada la necesidad de proteccion ;no

% Choudhury c. Reino Unido (1991), par. 1.

%  En este sentido denuncia R. BUSTOS, “Los derechos de libre comunicacién en una so-
ciedad democratica”, en J. GARCIA y P. SANTOLAYA (coords.), La Europa de los derechos. EI
Convenio Europeo de Derechos Humanos, cit., que existe una clara tendencia del TEDH a dejar
“mucho mas margen de apreciacién a las autoridades nacionales para determinar la necesi-
dad y proporcionalidad de las medidas restrictivas de la libertad de expresién en el campo de
las creencias religiosas que en el campo de la moral en general”. Y echa de menos que “entre
los deberes y responsabilidades de quienes defienden los propios sentimientos religiosos se
incluyera también la obligacion de respetar las convicciones de los defensores de una ética ci-
vica de carécter no religioso” (p. 554). En este sentido cabe tal vez preguntarse por qué no
han de ser tan dignos de proteccién los sentimientos de aquellos no creyentes que puedan
sentirse ofendidos por las diatribas lanzadas contra ellos desde instancias religiosas. Por
ejemplo, ;no deben ser igualmente protegidas las convicciones de quienes se sientan ofendi-
dos al escuchar a un lider religioso decir en un programa de television que los hijos nacidos
de matrimonios civiles son unos bastardos?
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habrian de ser precisamente los puntos de vista minoritarios los que deban
ser especialmente amparados?”. Si la libertad de expresion es un presu-
puesto esencial para la preservacion del pluralismo en un sistema democréa-
tico, lo es justamente en virtud de su capacidad para salvaguardar la opi-
nién del disidente. La historia de los derechos fundamentales nos muestra
que la libertad de expresion se configura caracteristicamente como libertad
de expresion del pensamiento no conformista o heterodoxo, de aquel que
cuestiona y pone en tela de juicio los valores mayoritariamente aceptados.
Se trata de un expediente valioso en la medida en que, como afirma con ca-
racter general el TEDH, ampara aquellos puntos de vista que chocan, in-
quietan e incluso ofenden los sentimientos mayoritarios. Palabras éstas que,
como han denunciado algunos jueces, “no pueden convertirse en un sortile-
gio o frase ritual, sino que han de tomarse en serio y deben inspirar las solu-
ciones de nuestro Tribunal” también cuando las opiniones expresadas pue-
dan afectar a las convicciones morales y religiosas®. Especialmente cuando
nos movemos en el territorio de la creacion artistica: basta imaginar de
cuantas realizaciones geniales nos veriamos hoy privados si histéricamente
se hubieran impuesto siempre los cdnones de lo moral o religiosamente
aceptable por la mayoria para entender las peligrosas consecuencias deriva-
das del planteamiento del TEDH.

Sobre todo si éste rechaza por principio cualquier intento o posibilidad
de alcanzar un equilibrio entre los intereses afectados. En este sentido, y en
relaciéon al caso Otto-Preminger-Institut, resulta especialmente criticable el
hecho de que el TEDH -al contrario que la Comisién, que habia considerado
injustificada la medida impugnada- no tuviese en cuenta las circunstancias
que rodeaban la anunciada exhibicién del film. Entre ellas cabe sefialar que
el texto teatral de Panizza se comercializaba libremente en Austria e incluso
habia sido representado en alguna ocasién; que la proyeccién iba a tener lu-
gar en una pequefia sala de arte y ensayo ante un puablico adulto y de pago,
amante del cine experimental; y que, ademas, la asociacion demandante ha-
bia estado advirtiendo convenientemente a su publico del contenido critico
con la Iglesia catdlica. Precauciones que hacian sumamente improbable que
la escasa audiencia incluyera personas que no estuvieran especificamente
interesadas en el film o que pudieran resultar ofendidas en sus sentimientos

7 Este es el punto de vista de F. RIGAUX, “La liberté d’expression et ses limites”, Revue

Trimestrielle des Droits de ’'Homme, nam. 23, 1995, p. 411.
% 1. A. c. Turquia, voto particular de los jueces Costa, Cabral Barreto y Jungwiert, par. 1.
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religiosos de manera accidental®. Pese a ello, el TEDH consideré que el se-

cuestro del film, que impidié su proyeccién en toda Austria, resultaba una
medida proporcionada al fin perseguido. Secuestro que suponia sencilla-
mente la eliminacién de la esfera publica de una opinién que se presagiaba
polémica y molesta, cercendndose asi la posibilidad misma de discutir el
mensaje del film”. Con su respaldo incondicional a la supresion previa de

% Circunstancias que diferenciaban claramente este caso del juzgado en Muller c. Suiza

(1988), en el que el TEDH habia sostenido la legitimidad del secuestro de varios lienzos en los
que se representaban con crudeza relaciones sexuales de diverso tipo, incluyendo escenas de zo-
ofilia. EI Tribunal, para justificar su decisién, enfatizé especialmente el hecho de que esos cua-
dros habian sido pintados ante el publico asistente en el transcurso de una exposicién en la que
la organizacién habia dispuesto que la entrada fuera gratuita, sin fijar ningtin limite de edad ni
advertir de eventuales contenidos hirientes para la sensibilidad de determinadas personas. Por
el contrario, en Otto, el TEDH no sé6lo no tuvo en cuenta las precauciones adoptadas sino que,
sorprendentemente, volvié el argumento del revés: “aunque el acceso a la sala estaba condicio-
nado al pago de una entrada y a unos limites de edad, la pelicula fue objeto de una amplia publi-
cidad. El publico tenia un conocimiento de la temética y de los contenidos basicos suficiente para
hacerse una idea clara de su naturaleza; por estos motivos, la proyeccién prevista podria consi-
derarse constitutiva de una expresion lo suficientemente ‘ptiblica’ para ser ofensiva” (par. 54).

7 Con relacion a este delicado problema de la proteccion de los sentimientos religiosos se-
fiala L. MARTIN-RETORTILLO, La afirmacion de la libertad religiosa en Europa: de guerras de reli-
gion a meras cuestiones administrativas, cit.,, que puede distinguirse en la actuaciéon del TEDH
“una doble linea bien marcada”: alli donde hay “expresiones graficas, asequibles con facilidad,
que resultan gravemente soeces y gratuitas, destacando escenas sexuales intencionadamente
provocadoras, sin calidad artistica”, el TEDH da por buena la injerencia estatal, mientras que
“lo que sea el debate sobre las ideas, lo que podriamos denominar el &mbito de la palabra, con
criticas a doctrinas, a practicas, a comportamientos o, incluso, a personas que puedan ser repre-
sentativas de una determinada religion -ya figuras histéricas, ya los actuales responsables-, se
formulen en sesudos volimenes, en una tertulia de televisién o en un articulo periodistico,”
cuenta con su mas enérgica proteccién (pp. 126-127). Y puede ser cierto que el TEDH tiende en
general a ser mas duro con las imédgenes que con la palabra, pero ya hemos visto cémo en I. A.
¢. Turquia la condena se dirigia contra el editor de una novela de escasisima tirada o cémo en
Murphy c. Irlanda se prohibia un anuncio radiofénico. Por otra parte no parece que se pueda
identificar sin mas el &mbito de la palabra con el debate de ideas y el de la imagen con la ausen-
cia de ellas. Por las referencias que nos proporcionan las propias sentencias del TEDH es bas-
tante probable que, por ejemplo, el film confiscado en Otto aportara mas al debate de ideas que
los insultos ya mencionados lanzados por un lider de una secta fundamentalista en una tertulia
televisiva. Y en cuanto a la asequibilidad o accesibilidad, no parece que ésta fuera mas facil o
masiva en el caso de las peliculas confiscadas: en el caso austriaco el ptblico informado e inte-
resado que hubiera podido acceder a la sala era reducidisimo y en Wingrove las autoridades bri-
tanicas podian sujetar la distribucion del video a limitaciones mas o menos severas relativas a
la edad de los adquirentes y al tipo de establecimientos autorizados para su comercializacién.
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aquello que podia presumirse ofensivo del parecer mayoritario, se descono-
cian asi radicalmente los puntos de vista de la minoria interesada en la clase
de cultura y estética vanguardista, experimental y critica que la asociacion
Otto-Preminger se esforzaba en promover’'. Parece que, en una sociedad plu-
ral y democrética, debe haber espacio para que puedan arbitrarse medidas
menos drasticas que la prohibiciéon previa y absoluta de exhibicion de tales
obras, de manera que se pueda —aun con las tensiones consustanciales al valor
del pluralismo- dar cabida a puntos de vista minoritarios, heterodoxos e in-
cluso de mal gusto, en las condiciones adecuadas para que no resulten ofendi-
dos los sentimientos de quienes no comparten esas posiciones’.

La rigidez de estos planteamientos en materia de sentimientos religiosos
contrasta ademés con la permisividad mostrada por el TEDH cuando la libertad
de expresion incide en otras materias igualmente polémicas. Asi puede observar-
se en Jersild c. Dinamarca (1994), una resoluciéon adoptada justamente el dia ante-
rior a Otto (aunque fue publicada tres dias méas tarde que ésta). En este caso, el
Tribunal declaré contraria al articulo 10 del Convenio la imposicién de una mul-
ta de infima cuantia (1.000 coronas danesas, esto es, unos 134 euros) a un perio-
dista responsable de la emisién por television, en horario de maxima audiencia y
sin realizar advertencia alguna sobre su contenido, de una entrevista grabada
con integrantes de un grupo neonazi en el transcurso de la cual vertieron mani-
festaciones racistas y xenéfobas que el propio TEDH no dudé en considerar
“més que injuriosas” y humillantes para un considerable sector de la poblacion™.

" Como sefiala J. MARTINEZ-TORRON, “Libertad de expresion y libertad de religion.
Comentarios en torno a algunas recientes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 11, 2006, la
posicion del TEDH “denota una falta de matices en materia tan compleja”, detectandose en
casos como Otto y Wingrove “una voluntad ultraprotectora de los sentimientos religiosos ante
algunas expresiones audiovisuales ofensivas con una difusion restringida que presuponia el
acceso intencionado de personas adultas” (p. 17).

7> Como el propio TEDH ha remarcado en relacién con otras materias, “pluralismo, tole-
rancia y espiritu de apertura caracterizan a una ‘sociedad democratica’: aunque a veces haya
que subordinar los intereses individuales a los del grupo, la democracia no se reduce a la su-
premacia constante de la opinién de la mayoria sino que exige un equilibrio que asegure a las
minorfas un justo tratamiento y que evite cualquier abuso de una posicién dominante” (Chas-
sagnou c. Francia, par. 112).

7 Los tres jovenes, con numerosos antecedentes penales, ademas de jactarse de sus accio-
nes violentas e intimidatorias para con los extranjeros, hicieron afirmaciones del estilo de “so-

a7

mos racistas, es bueno ser racistas”, “un negro no es un ser humano, es un animal”, “son gori-

A

las” e “idiotas”, “lo que hace el Ku Klux Klan esta bien”, etc. Cfr. Jersild c. Dinamarca, par. 11.
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En este caso, pese a todas las circunstancias descritas, consider6 que el inte-
rés de la audiencia en recibir una informacién de interés publico debia pre-
valecer incluso sobre la proteccién de los derechos de una parte de la pobla-
cién que no soélo era insultada y vejada pablicamente sino que tenia que
soportar también como era negada su misma condicion humana™. Las inju-
rias racistas difundidas en una televisiéon publica un domingo por la tarde
ante una audiencia indiscriminada merecian asi una proteccién que, apenas
un dia después, se negaba completamente a una pelicula dirigida a un pu-
blico minoritario e informado por presumir que podia ofender los senti-
mientos de los miembros de una confesion religiosa”.

Ademas, esta proteccién de la libertad de expresion se ve extraordinaria-
mente ampliada cuando su ejercicio se enmarca en el contexto de la creacién ar-
tistica, de manera que incluso discursos que en opinién del TEDH estan clara-
mente excluidos del &mbito de la libertad de expresién encuentran amparo en la
naturaleza artistica del soporte. Asi sucede en Alinak c. Turquia (2005), donde se
recurria el secuestro de una novela escrita por un exparlamentario que, inspiran-
dose en unos hechos reales, narraba las torturas y asesinatos cometidos por las
fuerzas de seguridad en una aldea kurda. Los pasajes controvertidos se referian
a las opiniones vertidas por algunos de los personajes de la aldea que clamaban
venganza ante la impunidad de que gozaban los autores de aquellos abusos. Pa-
sajes que, en opinién del Tribunal, si bien “tomados literalmente (...), podrian in-
terpretarse como una incitacion al odio, al levantamiento y al uso de la violen-
cia”, merecian no obstante en este caso la tutela del articulo 10, “debiéndose
tener en cuenta que el medio usado por el recurrente era una novela, una forma
de expresion artistica que se dirige a un publico relativamente reducido””. La

7 Ademds, al contrario de lo que hemos visto en I. A. c. Turquia respecto del examen de

la proporcionalidad de la medida impugnada, el Tribunal estimé en esta ocasién que “el ar-
gumento del Gobierno sobre la reducida cuantia de la multa no es relevante; lo que importa
es que el periodista fue sancionado” (Jersild c. Dinamarca, par. 35).

7 Esta diferencia con respecto a lo dispuesto en Otto resulta dificil de justificar si se tiene
en cuenta, como senala G. HAARSCHER, “Le blasphémateur et le raciste”, Revue Trimestrielle
des Droits de I’'Homme, num. 23, 1995, que existe “una diferencia de esencia” entre la blasfemia
y los propésitos racistas. Las creencias religiosas son un cuerpo de ideas -susceptibles de ser
separadas del individuo que las sostiene- y pueden ser defendidas mediante la libre discu-
si6n mostrando que los puntos de vista del adversario son erréneos. Por el contrario, el dis-
curso racista no sélo ataca ideas sino que “excluye aprioristicamente a un grupo de indivi-
duos del ambito de la comunicaciéon democrética” (p. 421).

76 Alinak c. Turquia, par. 41.
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naturaleza artistica del medio y su impacto limitado permitian asi la proteccion
de un discurso que, en condiciones normales, se halla radicalmente excluido de
la proteccion del Convenio por vulnerar los fundamentos del propio sistema de-
mocratico. Licencia artistica que, como vimos anteriormente, no se admitié sin
embargo en I. A. c. Turquia en unas circunstancias practicamente idénticas. Ni ha
sido tenida en cuenta en general cuando entra en juego el factor religioso.

Para terminar, debe mencionarse que el TEDH ha vuelto a tener ocasion
de pronunciarse sobre las restricciones a la libertad de expresiéon en materia
religiosa -en este caso fuera ya del &mbito de la creacioén artistica- en Aydin
Tatlav c. Turquia (2006). Aqui se impugnaba la condena de doce meses de
prisiéon y pago de una multa impuesta a un periodista, autor de la obra “La
realidad del Islam”. La primera edicion del primer volumen (“El Corén y la
religion”) databa de 1992 y no habia ocasionado ningtn tipo de conflicto,
pero con ocasion de la publicacién de su quinta edicién en 1996, y a instan-
cias de la denuncia de un particular, el fiscal de Ankara puso en marcha un
procedimiento judicial. Los tribunales turcos justificaron la condena en el
hecho de que, “en sus lineas directrices, la obra mantiene que Ala no existi-
ria, que habria sido creado para embaucar al pueblo analfabeto, que el Islam
es una religion primitiva, que engafia a la poblacion con historias del parai-
so y el infierno, y que sacraliza las relaciones de explotacién, incluso de es-
clavitud”. Y el TEDH -aunque confirma nuevamente los principios genera-
les sentados en Otto y Wingrove- consideré que en este caso se habia
producido una vulneracién del articulo 10 del Convenio porque los parrafos
cuestionados contenian tinicamente “una dosis de viva critica”. El libro de-
nunciaba la legitimacion de las injusticias sociales en nombre de la voluntad
de Dios, adoptando un punto de vista critico “con relacién a la religién so-
bre el terreno socio-politico”, pero sin que existiera un ataque directo contra
las personas de los creyentes o sus simbolos sagrados”. No cabia apelar, por
tanto, a la protecciéon de los sentimientos religiosos78. De todos modos, habra

77

Aydin Tatlav c. Turquia, par. 28.

Del mismo modo, en Giniewski c. Francia (2006), el TEDH ha considerado que no supo-
nen una ofensa a los sentimientos religiosos en el sentido del Convenio las criticas emitidas
contra las doctrinas contenidas en una enciclica papal, aunque algunas de ellas sean tachadas
de antisemitas y acusadas de haber favorecido el genocidio nazi. Tampoco cabe apelar a la
proteccion de los sentimientos religiosos cuando, como sucedia en Klein c. Eslovaguia (2006),
las criticas, ofensas o incluso injurias van dirigidas personalmente contra un individuo, aun-
que éste ostente una alta dignidad eclesiastica.

78
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que estar sin duda atentos en el futuro para ver dénde puedan establecerse
las fronteras entre la “viva critica” y la ofensa de los sentimientos religiosos,
asi como la respuesta que el TEDH pueda dar a nuevas demandas de pro-
teccion de los sentimientos religiosos por parte de confesiones minoritarias.
Tal vez un futuro pronunciamiento sobre el mencionado asunto de la publi-
cacion de las caricaturas de Mahoma pueda despejarnos muchas dudas en
relaciéon con ambos problemas.

Pero en definitiva, hoy por hoy, lo cierto es que la actitud cautelosa del
TEDH cuando entra en juego el componente religioso en el espacio publico le
ha llevado a aceptar limitaciones especialmente severas de los derechos im-
plicados por parte de los Estados, especialmente cuando se trata de proteger
a las confesiones mayoritarias. Limitaciones que el propio Tribunal no se ha-
lla sin embargo dispuesto a admitir en relacion a ninguna otra materia. El
presupuesto que parece guiar su actuacion en este campo es la eliminacién
de cualquier situacién de riesgo en la que la religion pueda convertirse en un
factor de discusion, de tensiéon o de divisién en la esfera ptblica. Desde esta
perspectiva, la concepcion restrictiva de la libertad de manifestacion de las
creencias religiosas y la especial restriccién de la libertad de expresién cuan-
do ésta incide en las creencias religiosas (mayoritarias) aparecen como las
dos caras de una misma moneda. El resultado es asi una cuestionable limita-
cién del alcance de la propia libertad de conciencia y religiosa, al tiempo que
—-como contrapunto- una sobreprotecciéon de los sentimientos religiosos fren-
te al ejercicio de otros derechos. Y, como consecuencia de todo ello, una muy
devaluada concepcion del valor del pluralismo en esta materia.

La jurisprudencia del TEDH nos enfrenta asi finalmente a una nueva pa-
radoja resultante de la tension entre las fuerzas centripeta y centrifuga que
operan al evaluar la necesidad de las injerencias estatales en el marco de un
sistema democrético. Tension que se traduce en la problemaética coexistencia
de una doble acepcién o dimensién del pluralismo. Por una parte, cabe ha-
blar de un “pluralismo en el plano nacional interno” propiciado por el mode-
lo de sociedad democratica inherente al Convenio, que actia como un factor
de integracion europea y tiende al control activo del TEDH para garantizar,
por encima de las tradiciones nacionales, el respeto de la pluralidad de opcio-
nes en el interior de cada Estado. Y, por otra parte, de un “pluralismo en el
plano internacional” favorecido por el juego del mecanismo del “margen de
apreciacion nacional”, que tiende a la autolimitacién del TEDH en el ejercicio
de sus funciones de control en aras del respeto de la pluralidad de tradicio-
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nes nacionales. De este modo, al decantarse el TEDH por la prevalencia de
esta Gltima orientacién siempre que entra en juego el factor religioso -bien
sea como pretension activa del creyente o como limite al ejercicio de los dere-
chos de otros-, la proteccién del pluralismo (de las tradiciones religiosas de
los estados) en una abstracta dimensién europea opera en detrimento de la
defensa del pluralismo (de las opciones religiosas de los individuos y de los
grupos) en cada uno de los concretos contextos nacionales.

JOSE IGNACIO SOLAR CAYON
Facultad de Derecho

Universidad de Cantabria

Auvda. de los Castros, s/n.

39005 Santander

e-mail: jose.solar@unican.es
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