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1. INTRODUCCION

La religion o las convicciones, para quien las pro-
fesa, constituyen uno de los elementos funda-
mentales de su concepcion de la vida. Por ello, la
libertad de conciencia, de religién o de conviccio-
nes es uno de los derechos protegidos en el am-
bito de los derechos humanos.

En este sentido, vale la pena recordar que en
el preambulo de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos se expresa “que se ha procla-
mado, como la aspiracién mas elevada del hom-
bre, el advenimiento de un mundo en que los se-
res humanos, liberados del temor y de la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad
de creencias”, recordando las “cuatro libertades”
que expresara el presidente Roosevelt en un dis-
curso que identificé varios de los datos novedosos
del orden juridico politico a instaurarse luego de la
Segunda Posguerra (1).

La historia de los derechos humanos comienza
con la Segunda Guerra Mundial. Ello no equivale
a sostener que antes de esa tragedia no existie-
ran seres humanos con derechos ni Estados que
los respetaran. Evidentemente, si bien ello fue asf
en muchos casos, no lo fue en todos.

Lo anterior —basicamente, la historica lucha de

Conclusiones preliminares

las comunidades humanas por librarse de la opre-
sidn— no se escribe con precedentes sino sélo con
antecedentes de los derechos humanos.

Las caracteristicas inéditas de la Segunda Guerra
Mundial son las que precipitan a nivel internacio-
nal el movimiento de los derechos humanos. El
trato que los Estados del Eje dieron a las perso-
nas civiles bajo su jurisdiccion —incluidos sus pro-
pios nacionales— supuso un quiebre rotundo con
la peor de las conductas llevadas a cabo durante
una guerra. De alli que en la construccién del or-
den juridico-politico de la Posguerra, el trato que
un Estado da a sus nacionales y, en general, a
todas las personas bajo su jurisdiccion, es una
cuestion internacional. Ello cristaliza en el progra-
ma institucional de una sociedad de Estados que
quiere devenir comunidad para evitar caer en el
pasado.

En el esquema de cooperacion internacional que
plantea como politica basica las Naciones Unidas,
“el desarrollo y el estimulo del respeto a los de-
rechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin distincién por motivos de sexo, ra-
za, idioma o religiéon” es uno de los objetivos (2).

La nocién de derechos humanos se construye so-
bre una antigua conquista nacional pero no uni-
versal, las libertades publicas que el constitucio-

(*) Este texto ha sido elaborado sobre la base de la conferencia organizada por el Consejo Argentino para las
Relaciones Internacionales (CARI) y el Consejo Argentino para la Libertad Religiosa (Calir), el 16/5/2011.
(**) Profesora titular de Derechos Humanos y Garantias y Derecho Internacional Publico; Decana, Facultad de

Derecho, UBA.

(1) “The ‘Four Freedoms’ Speech”, annual message to Congress, 6/1/1941. Disponible en la pagina web de
Franklin D. Roosevelt, Presidential Library and Museum, www.fdrlibrary.marist.edu/fourfreedoms.

(2) Carta de las Naciones Unidas, art. 1:3.
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nalismo clasico o liberal de fines del siglo XVIIl y
del siglo XIX impuso en los paises hoy conocidos
como occidentales (3), que requiere de elemen-
tos adicionales tales como la universalidad —con
criterios espacial, personal y material-, la igual-
dad y su corolario de no discriminacion y el com-
promiso internacional del Estado ante la violacion
no reparada.

No se trata, pues, de una internacionalizacion de
nociones e institutos vigentes en los derechos
constitucionales nacionales —lo que supone una
traslacién normativa sin mas- sino de una nocién
cualitativamente distinta que surge de un consen-
so mundial (4) y que se apoya en las nociones de
dignidad y libertad comunes a todas las culturas y
civilizaciones (5).

Ese concepto se edifica a través de trazos que
surgen de la Carta de las Naciones Unidas. Ella
refiere a los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todos; esta generalizacion se
confirma asignando a la politica de cooperacion
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
el objetivo del respeto universal de los derechos.

Asi las cosas, los derechos humanos —todos ellos,
cualquiera sea su naturaleza— tienen como titula-
res sblo a las personas fisicas, cualquiera sea su
edad, sexo, idioma o religion y dondequiera que
estén. La universalidad en el alcance, la igual-
dad en la base y, su consecuencia inevitable, la
no discriminacion, son otros datos que aporta la
Carta. Ademas, se consagra el compromiso de la
organizacion hacia la efectividad de los derechos
—de alli la creacion de mecanismos internaciona-
les de proteccién-y a la interdependencia, aqui-
latados por el hecho de que la Carta ejerce su-
premacia respecto de todo otro tratado entre los
Estados (6).

los dere-

Asi, la normativa internacional de

chos humanos consagra el derecho a la liber-
tad religiosa tanto a nivel convencional (arts. 18,
PIDCyP de 1966; 12, CADH de 1969; 14, CDN
de 1989, todos los que vinculan a la Republica
Argentina; 9, Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales de 1950; 8, Carta Africa-
na de Derechos Humanos y de los Pueblos de
1981) cuanto consuetudinario (arts. 18, DUDH
de 1948; 3, DADDH de 1948; Declaracion sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia
y Discriminacién Fundadas en la Religién o en las
Convicciones, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 25/11/1981).

La vigencia del derecho internacional de los dere-
chos humanos en un Estado impone la adecua-
cion de las normas vigentes de derecho interno
a los compromisos internacionales contraidos o,
en su caso, la obligacion de adoptar las medidas
oportunas para asegurar la efectividad de los de-
rechos protegidos. Ello es asi en virtud de los de-
beres que los Estados asumen al manifestar su
consentimiento en obligarse por los tratados de
derechos humanos y también porque, de acuer-
do con el derecho internacional clasico, las dispo-
siciones del derecho nacional no pueden justificar
el incumplimiento de las normas internacionales
vinculantes respecto del Estado.

Il. ¢DE QUE SE TRATA LA LIBERTAD
RELIGIOSA?

Libertad religiosa es el término usualmente em-
pleado para sintetizar el derecho a libertad de
conciencia, de religion o de convicciones, expre-
sién que incluye las convicciones teistas, no teis-
tas y ateas.

El derecho positivo, especialmente el internacio-
nal, precisa el contenido y el alcance de la libertad
de religion o de convicciones. En este sentido, las

(3) Se trata de la Declaracién de Derechos de Virginia en los Estados Unidos, de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa, entre otras, que movilizaron el constitucionalismo clasi-
co o liberal en el area que, politicamente, se ha considerado “occidental”.

(4) Bobbio, Norberto, “Presente y futuro de los derechos humanos”, “Problemas de la guerra y las vias de la

paz”, Ed. Gedisa, Buenos Aires, 1982, cap. lll.

(5) Sin perjuicio de que el contenido de la dignidad no sea univoco, es posible sostener que este concepto es
fundamental en la mayoria de las cosmovisiones que imperan en las sociedades actuales. Ver, Franck, Thomas
M., “Is Personal Freedom a Western Value?”, American Journal of International Law, vol. 91, 1997, ps. 593-627.

(6) Carta de las Naciones Unidas, art. 103.
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normas consuetudinarias —en general, mas am-
plias que las convencionales en su formulacién—
se han visto enriquecidas con el aporte particu-
larmente importante de la Declaracién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Intolerancia
y Discriminacidon Fundadas en la Religién o en
las Convicciones al ordenamiento juridico interna-
cional, en razén de la enumeracién que hace en
su art. 6 de las libertades que especifican la li-
bertad genérica de conciencia, de religion o de
convicciones.

En 1981, la Asamblea General de las Naciones
Unidas, mediante dicha Declaraciéon, adoptd lo
que hasta ahora es la expresiéon mas completa
del derecho a la libertad religiosa o de conviccio-
nes en el ambito universal (7). Se entiende por
“intolerancia y discriminacion basadas en la re-
ligion o las convicciones”, toda distincién, exclu-
sion, restriccion o preferencia fundada en la reli-
gion o en las convicciones y cuyo fin o efecto sea
la abolicion o el menoscabo del reconocimiento,
el goce o el gjercicio en pie de igualdad de los
derechos humanos y las libertades fundamenta-
les. Consecuentemente, se establece como regla
que nadie sera objeto de discriminacién por mo-
tivos de religion o convicciones por parte de nin-
gun Estado, institucién, grupo de personas o par-
ticulares. Asi las cosas, una interpretacion global
de todos los instrumentos en vigor permite esta-
blecer que este derecho comprende:

— la libertad de tener y conservar la religién o las
creencias de la eleccion de cada uno;

—la libertad de cambiar de religion o de creencias;
— la libertad de manifestar la propia religion o las
propias creencias, individual o colectivamente,

tanto en publico como en privado;

— la libertad de practicar el culto o de celebrar re-

uniones en relacién con la religién o las conviccio-
nes en lugares para esos fines;

- la libertad de observar dias de descanso y de ce-
lebrar festividades y ceremonias de conformidad
con los preceptos de una religién o conviccion;

—la libertad de fundar y mantener instituciones de
beneficencia, humanitarias y de ensenanza;

— la libertad de confeccionar, adquirir y utilizar en
cantidad suficiente los articulos y materiales ne-
cesarios para los ritos o costumbres de una reli-
gion o conviccidon asi como la de escribir, publicar
y difundir las publicaciones pertinentes;

— la libertad de capacitar, nombrar o elegir los di-
rigentes que correspondan segln las necesidades
y normas de una religién o conviccion y de comu-
nicarse con individuos y comunidades en los &m-
bitos nacional e internacional,

— el derecho de los padres y, en su caso, de los
tutores legales a que sus hijos o pupilos reciban
la educacion religiosa y moral que esté de acuer-
do con sus propias convicciones.

Esta enunciacién cumple con la inclusién de la
objecién de conciencia, esto es, la posibilidad de
alegar la sustraccién a un deber legal con funda-
mento en la conciencia, las convicciones o la re-
ligion, siempre que ello no suponga afectacion de
los derechos de terceros (8).

Si bien la Declaracion Universal y el Pacto
Internacional consagran el derecho a cambiar de
religion o de creencias, la Declaracién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Intolerancia
y Discriminacién Fundadas en la Religién o las
Convicciones de 1981 guarda silencio sobre el
particular. Histéricamente, ello se debe a un com-
promiso contraido en razén de la oposicién de los

(7) Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la
Religion o las Convicciones, AG res. 36/55, 36 UN GAOR Supp. (n. 51) p. 171, ONU Doc. A/36/684 (1981). Ver
Lerner, Natan, “Declaracién de las Naciones Unidas sobre la Tolerancia Religiosa”, VII El Olivo, Madrid, 1983,
ps. 233-248; Odio Benito, Elizabeth, “Eliminacién de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas
en la religién o las convicciones”, Ed. UN, New York, 1989, S.89.XIV.3, ps. 201-202.

(8) En la Argentina del servicio militar obligatorio, el fallo “Portillo” de la Corte Suprema de Justicia de 18/4/1989
habilitd las convicciones como fundamento, (Fallos 312:496); también el fallo “Bahamondez” del 6/4/1993
(Fallos 316:479), relativo a las transfusiones de sangre en el caso de un hombre que profesaba el culto de los

Testigos de Jehova.
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paises musulmanes a reconocer explicitamen-
te el derecho a cambiar de religién. Esta expli-
cacion surge de los trabajos preparatorios de la
Declaracion y se compadece con las reservas for-
muladas por varios Estados respecto del art. 18,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCyP). Asi, p. €j., Bahrein y Mauritania sefia-
laron que el art. 18 no afecta las prescripcio-
nes de la sharia islamica. Maldivas quiso expre-
sar la misma idea al sostener que el art. 18
debia entenderse sin perjuicio de lo que expre-
sa la Constitucién de ese pais y Pakistan sumé
la Constitucion y la sharia islamica como referen-
tes. Del conjunto, Maldivas sumoé las objeciones
de Australia, Austria, Canada, Republica Checa y
Estonia basicamente por caer en la férmula de
la sujecién al derecho interno superada por la vi-
gencia del art. 27, Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

Més alld de lo expuesto, cabe consignar que la
interpretacion que sobre este punto ha predomi-
nado es la que privilegia los medios auténticos y
que senala que la Declaraciéon de 1981 compren-
de el derecho de cambiar de religién o de creen-
cia y de adoptar otra o de permanecer sin ningu-
na. En este sentido, en el informe presentado en
1986 a la Subcomisiéon de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, relatora especial sobre es-
te tema, la costarricense Elizabeth Odio Benito,
jueza en la Corte Penal Internacional hasta fines
de 2012, estima que cambiar de religion o de
creencia, adoptar otra o permanecer sin ningu-
na es un derecho consustancial con la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion y que la
Declaracion de 1981 se adopté precisamente pa-
ra luchar contra la intolerancia y la discriminacion,
lo que incluye necesariamente la lucha en contra
de las actitudes, acciones o leyes que le impidan
a una persona cambiar de religion o de creencia,
puesto que tales actitudes, acciones o leyes se-
rian intolerantes y discriminatorias.

Resulta interesante que la Declaracién de 1981
refiera expresamente a las conductas de parti-
culares, 1o que no puede entenderse como im-
poniendo obligaciones directamente a las perso-
nas privadas, aunque si poniendo a cargo de los
Estados la diligencia debida para que esta dis-

criminacion no tenga lugar o, de producirse, sea
considera una violacién de derechos humanos.
Ello habla también de la necesidad de formar una
cultura de respeto a los derechos humanos, una
cultura de respeto a la diversidad, una cultura no
discriminatoria. Se trata de un producto que no
puede imponerse por decreto sino a través de la
educacion y la ensefnanza.

lll. LAS RESTRICCIONES LEGITIMAS
A LA LIBERTAD RELIGIOSA

Las libertades de conciencia y de religién son de-
rechos absolutos en la medida en que no pue-
de imponerse tipo alguno de restriccién a un ser
humano con respecto a su conciencia moral y a
su actitud frente al universo y a su creador. Asi,
con una ligera diferencia terminoldgica, los tra-
tados de derechos humanos expresan que nadie
puede ser objeto de medidas restrictivas que pue-
dan menoscabar su libertad de tener o de cam-
biar su religién o creencias. En el mismo sentido,
el art. 19, CN, sustrae las acciones privadas de
los hombres que de ningiin modo ofendan al or-
den y a la moral publica, ni perjudiquen a un ter-
cero, a la autoridad de los magistrados y las re-
serva a Dios.

La jurisprudencia de los tribunales nacionales
brinda claros ejemplos en este sentido. Asi, en
1980, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
hizo lugar a la accion de amparo promovida por
el extranjero cuya radicacion definitiva en el pais
fuera denegada por haber declarado pertenecer al
culto de los Testigos de Jehova durante la vigencia
del dec. 1867/1976, que prohibia la actividad de
tal culto. Senald la Corte que “las acciones priva-
das son las que arraigan y permanecen en la inte-
rioridad de la conciencia sin concretarse en ac-
tos exteriores que puedan influir en los derechos
ajenos o que afecten directamente a la conviven-
cia, al orden y la moral publica, y a las institucio-
nes basicas en que se asientan. Tales acciones
privadas pertenecen al &mbito de la moral perso-
nal y estan reservadas sélo al juicio de la propia
conciencia y al de Dios, escapando a la regula-
cién de la ley positiva y a la autoridad de los ma-
gistrados” (9).

(9) Corte Sup., “Carrizo Coito, Sergio v. Direccién Nacional de Migraciones s/accion de amparo [Testigos de

Jehovd]”, Fallos 302:604 (1980).
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Sin embargo, las manifestaciones externas de la
conciencia y de la religion pueden ser objeto de
regulaciéon razonable. En este orden de ideas, los
instrumentos internacionales brindan los criterios
que hacen a la legitimidad de las restricciones
que pueden aportarse a este derecho.

Cabe aqui sefalar que, en principio, todos los
derechos humanos son relativos en la medida
en que admiten una regulacién razonable, sal-
Vo expresa disposicién en contrario, como la que
acabamos de ver. Sin embargo, son muy pocos
los derechos que contienen en su propia enuncia-
cion la pauta de la restriccion legitima. Ello ocurre
en relaciéon con la libertad de conciencia y de re-
ligién, de pensamiento y de expresion, de asocia-
cion y de circulacion y residencia.

De esta suerte, el derecho que estudiamos es-
ta sujeto Unicamente a las limitaciones prescrip-
tas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publi-
cas, o los derechos y las libertades fundamenta-
les de los demas. Esto es, que los instrumentos
internacionales “sefala(n) dentro de qué condi-
ciones son compatibles restricciones a la libertad
de (conciencia y de religién) con la Convencion.
Esas restricciones deben establecerse con arreglo
a ciertos requisitos de forma que atanen a los me-
dios a través de los cuales se manifiestan y condi-
ciones de fondo, representadas por la legitimidad
de los fines que, con tales restricciones, preten-
den alcanzarse” (10).

El primer requisito de la restriccion es que se ma-
nifieste por una ley, entendida como una “nor-
ma juridica de caracter general, cefida al bien
comun, emanada de los Organos legislativos
constitucionalmente previstos y democraticamen-
te elegidos, y elaborada segln el procedimiento
establecido por las Constituciones de los Estados
parte para la formacion de las leyes”. Asi lo ha
sostenido, en su Opinidon Consultiva 6 de 1986,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sustentandose en la constatacion de que “sé-
lo la ley adoptada por los érganos democrética-

mente elegidos y constitucionalmente facultados,
cefida al bien comun, puede restringir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades de la perso-
na humana” (11). Lo que, por otra parte, senala
una diferencia importante con la naturaleza de la
“ley” que se adopta para hacer efectivo un dere-
cho (art. 2, CADH), la que —sin perjuicio de lo que
al respecto disponga el derecho interno— no nece-
sariamente debe reunir estas caracteristicas.

El Tribunal Interamericano también ha tenido oca-
sion de expedirse sobre los criterios sustanciales
que guian la restriccion, y en la Opinién Consultiva
5 de 1985 ha expresado que “una acepcion po-
sible del orden publico dentro del marco de la
Convencion, hace referencia a las condiciones
gue aseguran el funcionamiento arménico y nor-
mal de las instituciones sobre la base de un siste-
ma coherente de valores y principios. En tal senti-
do podrian justificarse restricciones al ejercicio de
ciertos derechos y libertades para asegurar el or-
den publico” (12).

Asi, en 1989, el Comité de Derechos Humanos del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966 encontrd que no era irrazonable la de-
cision de la Compania Real de Ferrocarriles de
Canada de despedir al Sr. Karnel Singh Bhinder,
ciudadano naturalizado nacido en India, que se
negb a usar casco protector alegando que se vio-
laba su derecho a la libertad religiosa, protegido
en el art. 18, PIDCyP, que solo debia usar su tur-
bante. Alegando esta obligacion religiosa se negd
a usar el casco y tampoco aceptd ser transferido
a otro puesto. El Comité convalidé la medida su-
brayando, entre otras cosas, la neutralidad frente
a cualquier religion o convicciones (13).

Volviendo a la jurisprudencia nacional, en es-
te orden de ideas, la Camara Nacional en lo
Contencioso Administrativo declar6 la nulidad
de una disposicion de la Direccidon Nacional de
Ensenanza Media y Superior que expulsé de to-
dos los colegios del pais a un joven que cursaba
cuarto ano de un colegio nacional que, en forma
respetuosa, se negd a ser escolta de la bande-

(10) Opinién Consultiva OC 5/85 del 13/11/1985, Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,

Corte IDH), serie A, n. 5, 1985, parr. 37.

(11) Opinidn Consultiva OC 6/86 del 9/5/1986, Corte IDH, serie A, n. 6, 1986, parr. 37.
(12) Opinidn Consultiva OC 5/85 del 13/11/1985, Corte IDH, serie A, n. 5, 1985, parr. 64.
(13) “Karnel Singh Bhinder v. Canada”, communication 208/1986, UN Doc. CCPR/C/37/D/208/1986 (1989).
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ra en razén de sus convicciones religiosas. Dijo
alli el tribunal que “no procede analizar las creen-
cias religiosas del alumno sancionado, por negar-
se, en forma respetuosa, a ser escolta de la ban-
dera, por cuanto pertenecen al fuero intimo, pero
si ha de ser materia de juzgamiento su conducta
exteriorizada. La negativa respetuosa a escoltar la
bandera configura una conducta licita, que no vul-
nera el orden juridico” (14).

En el mismo sentido se habia pronunciado unos
anos antes, en 1979, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién respecto de la decisién de una es-
cuela de expulsar a alumnos de 7 y 8 anos cuyos
padres pertenecen a la comunidad religiosa de-
nominada Testigos de Jehova, por entender que
no reverenciaron los simbolos patrios, los proce-
res y las fechas nacionales en la forma estable-
cida por una resolucion del Consejo Nacional de
Educacion. El tribunal, que reconocié que las acti-
tudes de los menores tuvieron su origen en dispo-
siciones paternas y se fundaron en las conviccio-
nes religiosas de sus progenitores, entendié que
la decisién adolecia de arbitrariedad manifiesta y
se oponia al derecho constitucional de aprender,
al deber del Estado de asegurar la educacion pri-
maria y a la obligatoriedad legal de ésta (15).

El derecho positivo no solamente brinda los cri-
terios para una regulacion razonable de este de-
recho sino que también se preocupa por precisar
aquello que se encuentra sustraido a la protec-
cion. Asi, es posible comprobar una clara con-
dena de las normas a cualquier tipo de discrimi-
nacién basada en la religion. De esta suerte, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
obliga a los Estados parte a sancionar y promulgar
la legislacién necesaria para prohibir “toda apolo-
gia del odio nacional, racial o religioso que consti-
tuya incitacién a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia” (16).

Esta prohibicion, que también se encuentra en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
aunque en la enunciacion de la libertad de pen-
samiento y de expresion (art. 13.5), es una apli-

(14) “D’Aversa v. Estado Nacional”, 1982.
1

(1

UNTS 171, art. 20, inc. 2.
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cacion concreta del principio de igualdad y de su
corolario de no discriminacion, los que —ademas
de ser derechos protegidos— son principios infor-
mantes de todas las normas en materia de dere-
chos humanos.

Ella reitera, por otra parte, los valores que se
intentan preservar con la Convencion para la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio
de 1948, en la que se describe la intencién dolo-
sa del agente destinada a destruir, total o parcial-
mente, a un grupo nacional, étnico, racial o reli-
gioso como tal.

Mas cerca en el tiempo, la Declaracion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Intolerancia y
Discriminacion Fundadas en la Religion o en las
Convicciones define “intolerancia y discriminacion
basadas en la religién o las convicciones” como
toda distincion, exclusion, restriccién o preferen-
cia fundada en la religion o en las convicciones y
cuyo fin o efecto sea la abolicién o el menoscabo
del reconocimiento, el goce o el gjercicio en pie
de igualdad de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales.

En su art. 3, la Declaracion expresa también que
“la discriminaciéon entre los seres humanos por
motivos de religidon o convicciones constituye una
ofensa a la dignidad humana y una negacion de
los principios de la Carta de las Naciones Unidas,
y debe ser condenada como una violacién de los
derechos humanos y las libertades fundamenta-
les proclamados en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y enunciados detallada-
mente en los pactos internacionales de derechos
humanos, y como un obstaculo para las relacio-
nes amistosas y pacificas entre las naciones”.

Esta descalificacién juridica de la discriminacion
religiosa y el rotundo juicio de valor negativo que
ella traduce son el producto de la evolucion sufri-
da en el tema desde la creacién de las Naciones
Unidas. Al respecto, no debe olvidarse que, si
bien la Carta efectUa una referencia genérica a
los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de todos, se preocupa por consagrar expre-

5) Corte Sup., “Barros, Juan C. v. Consejo Nacional de Educacion s/amparo”, Fallos 301:151 (1979).
6) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16/12/1966, en vigor 23/3/1976, 999
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samente la prohibicion de la discriminacion o el
derecho a la no discriminacion.

Volviendo nuevamente al ambito nacional, en
1957, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
decidié dejar sin efecto una sentencia de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que,
fundada solamente en consideraciones de carac-
ter general, no hacia lugar al pedido de adopcién
debido a la diferencia de religion entre los adop-
tantes y el adoptado. Sostuvo el tribunal que “en
nuestra legislacion, la identidad de religién no es
condicion exigida para que sea viable la adop-
cion, por ello tratase de un fallo dictado contra
legem, que establece una discriminacion de or-
den religioso no autorizada por la Constitucion
Nacional” (17).

El goce y el ejercicio de la libertad religiosa se
encuentran en la Constitucién Nacional bajo el
amparo del principio de igualdad enunciado en
el art. 16. A ello se suma, en la actualidad, la
ley 23592 de 1988 que sanciona a los autores
de actos discriminatorios, elevando los montos de
las condenas previstas en el Cédigo Penal, cuan-
do el delito fuera cometido “por persecucion u
odio a una raza, religion o nacionalidad, o con el
objeto de destruir en todo o en parte a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso” (art. 3).

IV. &pUANDO SE PRODUCE LA CUESTION
POLITICA RESPECTO DE LA LIBERTAD
RELIGIOSA?

La religion y las convicciones tienen un aspecto
personal, individual, muy protagénico y, al mismo
tiempo, muy ligado a la concepcion liberal, segin
la cual cada uno disefa su plan de vida y la inje-
rencia del Estado en dicho plan debe reducirse a
su minima expresion y, en todo caso, estar fun-
dada en criterios valiosos para el conjunto social.
Asimismo, esta concepcidn liberal supone —como
dato de la modernidad- la separacion de la Iglesia
y el Estado.

Siempre hubo Estados en los que una religion fue
predominante, incluso juridica y constitucional-
mente —Israel desde 1948, el Tibet entre 1918 y
1949, Arabia Saudita desde que existe como rei-
no y desde 1992, confirmado por la Ley Basica-,

sin perjuicio de lo cual la cuestién religiosa no al-
canzé estatura politica.

El devenir de las relaciones humanas, politicas y
culturales, produjo un retraimiento de la cuestion
religiosa hasta mediados del siglo XX. Sin embar-
go, desde el Ultimo cuarto de ese siglo, la practi-
ca de las grandes —por el nimero de fieles— reli-
giones monoteistas devino méas ortodoxa.

Politicamente, los religiosos permitian pensar en
gobiernos mas probos que los modernos o moder-
nizados que habian regido los destinos de los pai-
ses de Medio Oriente desde el fin de la Segunda
Guerra. La Revolucién islamica en Iran en 1979
llevd al poder politico a Ayatollah Khomeini vy,
desde entonces, la religiobn es una cuestion de
Estado.

Es claro que la vestimenta de las mujeres, la bar-
ba de los hombres, la prohibicién del alcohol y la
prédica cinco veces al dia se transforman en nor-
mas de aplicacién compulsiva, masiva. Tan prac-
ticadas como simbolo exterior y tan violadas co-
mo manifestacion privada. La generalizacién de la
practica religiosa deviene asi un instrumento de
control social importante. Un cédigo exterior que
permite rapidamente sefalar al infractor. En todo
caso, queda claro que la islamizacién de la socie-
dad irani fue tan compulsiva como su “occidenta-
lizacién” varias décadas antes.

La religion también es cuestién de Estado en al-
gunos paises europeos en los que el fenémeno
migratorio, por sefalar soélo la Ultima causa —o el
residuo colonial por ir un poco mas lejos—, ha per-
mitido el crecimiento de comunidades con un al-
to grado de préctica religiosa, muchas veces mas
determinada por la protesta que ella expresa que
por la intensa fe de los creyentes.

En estos contextos, el debate de la convivencia de
multiples religiones plantea problemas que no ha-
cen al dogma de cada una de ellas en especial,
sino que expresa las insatisfacciones politicas. En
todo caso, los conflictos se plantean en términos
de derechos en pugna. El porte de los simbolos
religiosos suele jugar en ambos extremos, porque
se los prohibe, como en el caso de la legislacion
francesa en vigor desde el 11/4/2011, o porque

(17) Corte Sup., “Schvartz, Jacobo L. y otra s/adopcion del menor A. L. C.”, Fallos 239:367 (1957).
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resulta obligatorio aun para los terceros, como en
el caso de la Republica Islamica del Iran, donde
el cédigo de vestimenta es obligatorio para todas
las mujeres.

En 2004, Francia prohibié el porte del velo en la
escuela publica. La iniciativa, que también rige en
otros paises de Europa, pasé el analisis del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. EI 4/12/2008, la
Corte Europea de Derechos Humanos, respaldd
a Francia en el caso “Dogru” (18), una nifa de
11 anos, de confesién musulmana, que en el pri-
mer ano de escuela secundaria fue expulsada del
establecimiento porque su negativa a descubrirse
en las clases de educacion fisica y deportes la lle-
v6 a incumplir sus obligaciones.

La Corte de Estrasburgo encuadrd el caso en el
ambito de las restricciones permisibles a la mani-
festacion de la libertad religiosa cuando tal liber-
tad estéa en conflicto con el objetivo de proteger
los derechos y las libertades de los demas, el or-
den publico y la seguridad publica, para lo cual se
sirvié de su propia doctrina en los casos de “Leyla
Sahin” (19) y el “Refah Partisi” (20) (Partido del
Bienestar) contra Turquia. La proporcionalidad de
la medida de expulsion fue medida contra la posi-
bilidad de tomar cursos por correspondencia.

A la luz del margen de apreciacion que correspon-
de a cada Estado, la Corte Europea de Derechos
Humanos concluyé que la interferencia en la
cuestion estaba justificada como una cuestién
de principio y era proporcional al fin perseguido.
El tribunal recorrié los requisitos de la restriccién
permisible —prescripta por ley, con un objetivo va-
lioso—, necesaria en una sociedad democratica
en la que varias religiones conviven en una mis-
ma poblacion y en la cual resulta necesario impo-
ner restricciones a esta libertad para reconciliar
los intereses de varios grupos y asegurar que las
creencias de cada uno sean respetadas y no dis-
criminatorias (21).

La Corte no obvio el analisis del secularismo en

)
)
)
) “Dogru v. France”, parr. 62.
)
)
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Francia y pased por el Informe de la Comision
Stasi (2003), designada por el presidente Jacques
Chirac para estudiar el tema, que sehalaba que la
visibilidad de simbolos religiosos es considerada
por muchos como contraria al rol neutral que en
ese campo debe jugar la escuela y que debe en-
sefar la igualdad entre hombres y mujeres.

Bastante antes de eso, el 15/2/2001, en el ca-
so de “Dahlab v. Suiza” (22), la Corte entendio ra-
zonable la prohibicién del uso del velo y de ves-
timenta islamica en el caso de una maestra de
escuela publica a la luz de la ley respectiva que
dispone que la educacion publica asegurara que
las creencias politicas y religiosas de los alumnos
y de los padres sean respetadas. La Corte federal
suiza habia expresado que la vestimenta y el ve-
lo eran “poderosos” simbolos religiosos, inmedia-
tamente visibles para los demas, que indicaban
claramente que una persona pertenece a una de-
terminada religién. El caracter de empleada pu-
blica de la maestra —al igual que en la ley fran-
cesa de 2010- fue importante. La Corte Europea
de Derechos Humanos subrayé que el secularis-
mo protege por igual a todos los credos y asegu-
ra una armonia religiosa. El rol preponderante de
un maestro y su influencia en los alumnos fueron
también resaltados. La Corte se preocupd en se-
nalar que se trataba de una medida que identifi-
caba especificamente a un miembro de un credo
y N0 una mujer en tanto tal.

En la otra punta, el fallo del 18/3/2011, en el
caso “Lautsi v. Italia” (23), conocido como el ca-
so de los crucifijos en los colegios, en el que la
Sra. Lautsi y sus hijos se agraviaban porque el
crucifijo en los colegios supone una violacion de
la laicidad y del principio de imparcialidad de la
Administracién. La Corte entendié que los Estados
tienen por misién garantizar, manteniéndose neu-
trales e imparciales, el ejercicio de diversas reli-
giones, cultos y creencias. Su rol es el de contri-
buir a asegurar el orden publico, la paz religiosa y
la tolerancia en una sociedad democratica, espe-
cialmente entre grupos opuestos.

“Dogru v. France”, Eur. Ct. H. R. 27058/05, 4/12/2008.
“Leyla Sahin v. Turkey”, Eur. Ct. H. R. 44774/98, 10/11/2005.
“Refah Partisi v. Turkey”, Eur. Ct. H. R. 41340/98, 41342/98, 41343/98 y 41344/98, 13/2/2003.

“Dahlab v. Switzerland”, Eur. Ct. H. R. 42393/98, 15/2/2001.
“Lautsi v. Italy”, Eur. Ct. H. R. 30814/06, 18/3/2011.
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La Corte considerd que el art. 2 del Protocolo 1, la
reglamentacién en discusion que dispone que en
el ejercicio de sus funciones en materia de educa-
cion y ensefnanza el Estado respetara el derecho
de los padres de asegurar esa educacion y en-
sefanza de conformidad con su propia religion y
convicciones filosoficas, comprende la disposicion
de los ambientes del medio escolar en los que los
crucifijos estdn expuestos (24). Asi, sostuvo que
el crucifijo es ante todo un simbolo religioso, aun-
que ello no agote su significacion. También indi-
c6 que no le fueron presentados elementos que
acreditaran la eventual influencia que la exposi-
cion de crucifijos en las paredes de las aulas po-
dria tener sobre los alumnos, lo que la privaba de
pronunciarse sobre tal efecto (25). Senald tam-
bién: “El gobierno explica que la presencia de cru-
cifijos en las salas de clase de las escuelas pu-
blicas, que es el fruto de la evolucién historica
de ltalia, lo que le otorga una connotacion no so-
lamente cultural sino también identitaria, corres-
ponde hoy a una tradicién que juzga importante
perpetuar. Agrega que mas alld de su significa-
do religioso, el crucifijo simboliza los principios y
valores que fundan la democracia y la civilizacién
occidental, su presencia en las salas de clase se
justifica a ese titulo.

“68. Segln la Corte, la decisién de perpetuar o
no una tradicién entra en principio en el margen
de apreciacion del Estado demandado. La Corte
debe entonces tomar en cuenta el hecho de que
Europa se caracteriza por una gran diversidad en-
tre los Estados que la componen, especialmen-
te en el plano de la evolucién cultural e histérica.
[La Corte] subraya sin embargo que la evocacion
de una tradicién no podria exonerar al Estado
parte de su obligacion de respetar los derechos
y libertades consagrados por la Convencion y los
Protocolos.

“...71. A este respecto, lo cierto es que prescri-
biendo la presencia del crucifijo en las salas de
clase de las escuelas publicas —lo que, se reco-
nozca o no ademas su valor simbdlico laico, con-
duce indubitablemente al cristianismo—, la regla-
mentacion da a la religién mayoritaria del pais una
visibilidad preponderante en el medio escolar.

(24) “Lautsi v. ltaly”, parr. 63.
(25) “Lautsi v. ltaly”, parr. 66.
(26) Traduccién de la autora.
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“Ello no alcanza sin embargo en si mismo para
caracterizar una conducta de adoctrinamiento por
parte del Estado demandado y para establecer
un incumplimiento a lo prescripto en el art. 2 del
Protocolo n. 1.

“72. Ademas, el crucifijo apostado sobre la pared
es un simbolo esencialmente pasivo, y ese aspec-
to tiene importancia para la Corte, habida cuenta
en particular del principio de neutralidad...

“T4. Por otra parte, los efectos de la visibilidad
enriquecida que la presencia del crucifijo otorga
al cristianismo en el espacio escolar merecen ser
todavia relativizados a la luz de los siguientes ele-
mentos. Por un lado, esta presencia no se asocia
a una ensenanza obligatoria del cristianismo. Por
el otro, segln las indicaciones del gobierno, Italia
abre el espacio escolar a otras religiones. El go-
bierno indica asi que el porte por los alumnos del
velo islamico y de otros simbolos y vestimentas
de connotacién religiosa no esta prohibido, que
se han tomado medidas para facilitar la concilia-
cion de la escolarizaciéon y las practicas religio-
sas no mayoritarias, el inicio y la terminacién del
Ramadan son a menudo fiesta en las escuelas y
puede implementarse una ensenanza religiosa fa-
cultativa en los establecimientos para todas las
confesiones religiosas reconocidas. Ademas, na-
da indica que las autoridades se muestren intole-
rantes respecto de los alumnos adeptos de otras
religiones, no creyentes o con convicciones filosé-
ficas no vinculadas a ninguna religiéon” (26).

En cuanto al porte de simbolos religiosos en otros
espacios, el debate francés giré en torno de los
valores de la identidad francesa adelantados por
el presidente Nicolas Sarkozy en su discurso del
12/11/2009. Se refiri6 alli a la identidad nacio-
nal, subrayando que Francia es diversa. Puso en
prioridad la educacién y la cultura a los fines de
la identidad y sefnal6 que ello forjaba una predis-
posicion al universalismo y la apertura. “Francia
no le pide a nadie que olvide su historia o su cul-
tura sino que ella pide a quienes quieren unir su
suerte a la suya que compartan la historia y la
cultura francesa... Hacerse francés es adherir a
una forma de civilizacion, a ciertos valores, a cier-
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ta moral. Francia es tierra de libertad y de igual-
dad. Francia es un pais de emancipacion en el
que cada uno aspira a crecer segln sus talentos,
sus méritos, su trabajo, donde la mujer es libre.
Francia es un pais en el que la Iglesia esta sepa-
rada del Estado, en el que las creencias de cada
uno son respetadas. Pero Francia es un pais don-
de no hay lugar para la burqa, donde no hay lugar
para el sojuzgamiento de la mujer. Francia es un
pais en el que no hay lugar para la confusién de lo
espiritual y lo temporal”.

En la presentacion del proyecto, en la asamblea
legislativa del 11/5/2010, la vocera de la UMP (el
partido entonces en el gobierno) se refirié a la li-
bertad, la igualdad y la fraternidad, los valores re-
publicanos: “Pienso especialmente en la laicidad,
la dignidad de la mujer y el respeto del orden pu-
blico” y continud: “No hay pacto republicano po-
sible en una sociedad en la que los rostros estan
enmascarados permanentemente; esa practica
es la negacion misma de la identidad, de la digni-
dad y de la igualdad de las mujeres” (27). Por su
parte, la exposicion de motivos del proyecto de
ley, presentada el 21/5/2010, gira en torno del
mantenimiento del orden publico, la necesidad de
cumplir con la ley y de identificar a los infracto-
res, por lo que la prohibicion del porte del velo y el
burga s6lo esta prevista en los servicios publicos,
toda vez que las prestaciones estén sujetas al re-
conocimiento de la identidad y de la edad de los
beneficiarios (28).

Cabe recordar que el 8/3/2010, Thomas Hammar-
berg, comisario europeo para los derechos huma-
nos, senald que la prohibicién podria entenderse
como una invasién a la vida privada y agregd que
“la prohibicién del burga no liberara a las mujeres
oprimidas, sino que puede conducirlas a la aliena-
cién en las sociedades europeas”.

En todo caso, Francia no esta sola en esta posi-
cion. El 28/4/2011, el Parlamento belga, sin alu-
dir explicitamente al burga o el nigab, sehala que
quienes “se presenten en espacios publicos con

(27) Assemblée nationale, 11/5/2010, p. 3166.

el rostro cubierto o disimulado, total o parcial-
mente, de forma que no sean identificables” se-
ran sancionadas con una multa de entre 15y 25
euros y/o con una pena de reclusiéon de uno a sie-
te dias.

También en Espana se condena —por el Cddigo
Penal y por la Ley de Violencia de Género— a quien
atente contra la integridad moral de las mujeres
obligandolas a vestir burga o nigab. Por su par-
te, cuatro ayuntamientos catalanes (Lleida, El
Vendrell, Tarragona y Barcelona) y uno madrilefo
(El Coin) tienen restricciones al porte del velo inte-
gral en el espacio publico.

Convengamos que el debate francés, la iniciati-
va belga y otras mas intentan tapar el sol con la
mano. Menos sofisticados y mas pragmaticos, los
suizos votaron en contra de la construccion de mi-
naretes en las mezquitas de ese pais como un
modo de frenar la islamizacion. La propuesta de la
derecha ultranacionalista triunfé con el 57,7% de
los votos y en diecinueve de los veintitrés canto-
nes en el referéndum convocado el 29/11/2009.
En los afiches publicitarios, los minaretes reme-
daban bayonetas y la asociacion con el terroris-
mo era inevitable.

El 28/6/2011, la Corte Europea de Derechos
Humanos declar6 inadmisibles dos causas en
las que se impugnaba esta iniciativa por conside-
rar que los demandantes no habian acreditado la
condicién de victimas (29).

Justamente, el combate al terrorismo desatado
desde el ataque a las Torres Gemelas ha puesto
el tema de lo diverso, de ser distinto, en el tapete
de las prohibiciones.

El 4/10/010, el Tribunal de Estrasburgo resolvié el
caso “Ahmet Arslan” (30), en el que los miembros
del grupo religioso Aczimendi tarikati fueron dete-
nidos y luego condenados a tres meses de prision
o0 el pago de multa por infraccién a las leyes anti-
terroristas por vestir tUnica y turbante en el espa-

(28) Assemblée nationale 2544, proposition de loi visant a fixer le champ des interdictions de dissimuler son vi-
sage liées aux exigences des services publics, a la prévention des atteintes a I'ordre public, 20/5/2010.

(29) Ligue des musulmans de Suisse et autres v. Switzerland, Eur.Ct.H.R., n. 66274/09, June 28, 2011; Hafid
Quardiri v. Switzerland, Eur.Ct.H.R., n. 65840/09, June 28, 2011.

(30) “Ahmet Arslan and others v. Turkey”, Eur. Ct. H. R. 41135/98, 4/10/2010.
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cio publico. La Corte considerd que se violaba el
art. 9, Convenio Europeo, porque la medida era a
todas luces desproporcionada. No se trataba de
funcionarios o empleados publicos, la prohibicion
comprendia las calles y no solo los edificios publi-
cos; los inculpados sélo pretendian participar de
una ceremonia religiosa y tampoco habia amena-
za al secularismo.

V. LOS DERECHOS HUMANOS
EN CONFLICTO: ¢PREVALECE
LA LIBERTAD RELIGIOSA?

Probablemente el caso mas conocido de los Ulti-
mos tiempos sea el que plantearon las caricaturas
de Mahoma en un periédico danés, cuyo impacto
quedo reflejado en la res. 60/251 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas del 3/4/2006,
que crea el Consejo de Derechos Humanos, en
la que luego de referir a la universalidad, la inter-
dependencia y la indivisibilidad de los derechos y
que deben tratarse en pie de igualdad y dando-
les a todos el mismo peso, la Asamblea afirma
“la necesidad de que todos los Estados prosigan
la accion internacional para mejorar el didlogo y
ampliar el entendimiento entre las civilizaciones,
las culturas y las religiones, y destacando que los
Estados, las organizaciones regionales, las organi-
zaciones no gubernamentales, los érganos religio-
sos y los medios de difusién tienen un papel im-
portante que desempenar en la promocién de la
tolerancia, el respeto de las religiones y las creen-
cias y la libertad de religion y creencia” (31).

En el momento de los hechos, los relatores es-
peciales de la Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas sobre libertad de expre-
sién y opinion, sobre libertad religiosa y sobre for-
mas contemporaneas de racismo, discriminacion
racial, xenofobia e intolerancia conexa produjeron
un llamamiento conjunto que record6 la impor-
tancia cardinal de la libertad de expresion en el
contexto democratico, subrayando que la expre-
sién de las opiniones e ideas debe ser admitida,

que la prensa debe gozar de la mayor libertad pa-
ra el libre flujo de noticias e informacion, promo-
viendo el debate y el didlogo, sin perjuicio de lo
cual el uso de estereotipos y marbetes que insul-
tan bien arraigados sentimientos religiosos no
contribuyen al didlogo constructivo y pacifico en-
tre diferentes comunidades.

El resultado de este valor ponderado ha sido
la adopcion de una resolucion de la Asamblea
General sobre la lucha contra la difamacién de re-
ligiones que solo se refiere a los elementos del te-
ma de las caricaturas (32).

Lejos de agotarse, el tema vuelve. En septiembre
de 2012, el semanario satirico francés Charlie
Hebdo publicd unas caricaturas del profeta y de
un rabino judio que nuevamente inflamaron el
tema (33).

VI. CONCLUSIONES PRELIMINARES

No es mucho lo que puedo concluir. En el terreno
de la técnica, nada nuevo hay bajo el sol. Se tra-
ta de afilar la punta de los lapices que van a con-
siderar las restricciones a los derechos humanos
protegidos. La lista de requisitos a satisfacer es la
misma (la ley, el objetivo legitimo, la necesidad en
la sociedad democratica). En los hechos, la cues-
tién religiosa deviene politica candente cuando la
religién aplicada y exigida masivamente sobrevie-
ne un instrumento de control sustancialmente so-
cial y también politico.

La escuela es el ambito mas trabajado en estas
cuestiones y es aquel en el que se da un tiempo
y un comun vivir importantes para generar y ha-
cer crecer el didlogo con lo diverso, el didlogo de
la convivencia.

Expresada en proteccion de valores, la cuestion
religiosa milita hacia uno u otro lado y, con ella,
las lecturas del mundo y su comprension.

1) ARES/60/251.

3

(32) A/RES/61/164; A/RES/62/154; A/RES/63/171; A/RES/64/156; A/RES/65/224.

(33) Woitier, Chloé, “Charlie hebdo caricature a nouveau Mahomet”, Le Figaro del 18/9/2012; Mora, Miguel,
“Francia se blinda frente a la ira integrista”, El Pais del 19/9/2012.
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