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1. INTRODUCCION

La actividad del TEDH ha disminuido en el dltimo afio, las estadisticas
muestran una reduccion notoria del nimero de recursos interpuestos y resuel-
tos'. En el elenco de resoluciones sobre el fenémeno religioso se produce una
disminucién (30 en este aflo), respecto a las que contabilizamos en el afio 2017
(36 en total).

En cuanto a los recursos interpuestos y pendientes de calificacion, en 2018,
se han introducido 43.100 demandas de amparo (disminucién global de 32%,
respecto a 2017).

En cuanto a los nuevos casos admitidos y pendientes de resolucion judicial
en 2018 son 42.761 (disminucién del 50%, respecto a 2017). Dado que este
nimero es ligeramente inferior al de asuntos interpuestos, la cantidad de casos
interpuestos y esperando una primera calificacién se mantiene estable
(de 56.250, al principio de 2018, a 56.350, al final).

! Todos los datos se toman de: ECHR, Analysis of statistics 2018, January 2019. En: https://
www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2018_ENG.pdf (consulta, 19 de febrero de 2019).
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También el nimero de casos resueltos por el Tribunal (entrando al
fondo del asunto) ha descendido notoriamente. Se han resuelto 2.738 re-
clamaciones (82% menos que en 2017). Una parte de ellas se agruparon
para su resolucién conjunta. En consecuencia, el nimero de sentencias
emitidas fue de 1.014 (una disminucién de 5%). 537 fallos (sobre 2.000
recursos) se adoptaron por un comité de tres jueces (3% mds que en 2017).
Tales sentencias del comité resolvieron un 73% de las reclamaciones que
acabaron en sentencia (mientras que en 2017 se resolvieron asi 17% de
este tipo de recursos).

Se confirma la importancia de la doctrina del TEDH para los paises del
Consejo de Europa y el estudioso de la libertad religiosa. Irrumpe con fuer-
za, entre las fuentes juridicas supranacionales, otro elemento, la jurispru-
dencia del TJUE, con creciente afectacién de la materia de Derecho Ecle-
sidstico?. Esto justifica el espacio que le reservamos. Ademds, ambos
organos jurisdiccionales (TEDH y TJUE) estdn creando un denso corpus de
doctrina ius-eclesiasticista, con tendencia convergente, bajo el liderazgo del
TEDH. La bibliografia especializada, consciente de ello, recoge ambas
aportaciones al afrontar el estudio de los temas mds variados de Derecho
Eclesidstico. Una ojeada a las principales revistas cientificas de la especia-
lidad lo confirma?.

Nuestro cometido es el de ordenar y enumerar las sentencias y deci-
siones del TEDH y del TJUE, con breve alusién a la materia que abordan.
Las acompafiamos del marginal de las bases de datos de Aranzadi y Iustel,
cuando las resoluciones las hemos visto recogidas en ellos (hasta febrero
de 2019). Luego seleccionaremos los principales pronunciamientos, o los
que establecen las lineas jurisprudenciales mas marcadas del afio 2018,
para su comentario. La visiéon del conjunto nos permitird redactar unas
conclusiones con las ideas principales de esta jurisprudencia del TEDH y
del TJIUE.

2 En el 4ambito de la UE actdan el Tribunal de Justicia (en sala, Gran sala y Pleno) (arts. 251
y ss.), el Tribunal General (art. 256) y el Tribunal de Primera Instancia (art. 257), segtin lo dispues-
to en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2016) y su Protocolo (n.° 3), sobre el
Estatuto del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea.

3 Damos una muestra referida a publicaciones de 2018: Derecho y Religion, XIII (monografi-
co sobre: Religion, expresion, asociacion y privacidad en la reciente jurisprudencia del TEDH,
Santiago Cafiamares Arribas y Marcos Gonzdlez Sénchez, Coords.), 2018. Allf se incluye: GON-
ZALEZ SANCHEZ, Marcos, «El derecho de libertad religiosa de los testigos de Jehova ante el Tri-
bunal de Estrasburgo» (Similares problemas en Espaiia), pp. 83-106. Asimismo, LOPEZ-SIDRO
L6pEZ, Angel, «Impacto de la doctrina del TEDH en la jurisprudencia espafiola: la idoneidad y el
vinculo de especial confianza del profesorado de religién», Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, XXXIV, 2018, pp. 469-527.
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2. VISION DE CONJUNTO DE LAS RESOLUCIONES EMANADAS
EN 2018 POR EL TEDH

2.1 Repertorio de sentencias

Comenzamos con los pronunciamientos del TEDH, distinguiendo entre
sentencias (de la Gran sala o de sus secciones) y decisiones (estas no entran en
el fondo del asunto).

A) Gran sala

En 2018 solo encontramos una sentencia sobre Derecho Eclesiastico.

1. Caso Molla Sali c. Grecia, 19 de diciembre de 2018. (Iustel RI
§421144). Violacioén del articulo 14 (prohibicién de discriminacién) del Con-
venio, en relacion con el articulo 1 del Protocolo N.° 1 (derecho a la propiedad),
al haber aplicado los tribunales la ley islamica (Sharia) de sucesién, en perjui-
cio de la demandante.

B) Secciones
1.° SENTENCIAS

2. Caso Gra Stiftung Gegen Rassismus und Antisemitismus c. Suiza, 8 de
enero de 2018. (JUR 2018\15844; Iustel RI §419864). Violacién del articulo 10
(libertad de expresion) del Convenio, cuando se condend civilmente a la
ONG demandante (contra el racismo), por difamacién, responsable de infrac-
cién contra los derechos de la personalidad de un politico al que acusé de
racismo verbal, en el contexto del referéndum sobre la prohibicién de los
minaretes en Suiza.

3. Caso Sekmadienis Ltd. c. Lituania, 30 de enero de 2018. (JUR 2018\43958;
Tustel RI §420265). Violacién del articulo 10 (libertad de expresion e informa-
cién) del Convenio. Campaiia publicitaria: multa impuesta a la empresa deman-
dante por difundir anuncios publicitarios sobre una linea de ropa que mostraba
imdgenes representativas de la religién catdlica: expresiones de las autoridades
internas que muestran la prevalencia otorgada a la proteccién de los sentimientos
religiosos de una comunidad sobre la libertad de expresion: ruptura del justo
equilibrio: violacién existente. Opinién concurrente.
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4. Caso Boyko c. Rusia, 20 de febrero de 2018. (JUR 2018\58112; Tustel
RI §420264). Violacién de los articulos 5 (derecho a la libertad y a la seguri-
dad), 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) y 9 (libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religién) del Convenio, por haberse negado al de-
mandante e reunirse con un sacerdote durante su detenciéon. Derecho a la
integridad fisica y moral. Derecho a un proceso publico sin dilaciones indebi-
das. Instituciones penitenciarias.

5. Caso Mockuté c. Lituania, 27 de febrero de 2018. (JUR 2018\58111;
Tustel RI §420263). Violacion de los articulos 8 (derecho al respeto a la vida
privada, familiar y la propia imagen) y 9 (libertad de pensamiento, de concien-
cia, de religién y de culto) del Convenio por impedir a la demandante la practi-
ca de religiones no tradicionales en hospital psiquidtrico. Sanidad. El recurrente
se queja en particular de que un hospital psiquidtrico ha difundido informacién
sobre su vida privada a periodistas y a su madre (en infraccion del articulo 8 del
Convenio). Asimismo, se queja de que los Psiquiatras le han desaconsejado la
préctica de su religion, con vulneracién del articulo 9 del Convenio (ver § 3).
Reproducimos alguno de los parrafos que detallan la infraccién. Esta requiere
que se verifique que la interferencia no estuvo prevista por la ley, o que no per-
siguié uno o varios de los fines legitimos, mencionados en el parr. 2.°, o que no
se acredite la necesidad de la medida en una «sociedad democrética», para la
consecucion de tal o tales objetivos.

Puesto que la hospitalizacion psiquidtrica involuntaria se prolongd més de
dos dias, esta era irregular y la interferencia no se considerd que estuviese
«prevista por la ley». Era frecuente en Lituania la retirada de autorizacién para
internamiento involuntario en hospital psiquidtrico, también por falta del ade-
cuado respaldo judicial. La necesaria aprobacién judicial para un ingreso for-
zado y permanencia en centro psiquidtrico fue puesta de manifiesto por la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (ver n.° 7.1.b de la «Recom-
mendation» 1235(1994). Esto se ha desatendido en este supuesto (§ 128).

El Tribunal comprende la necesidad de que el tratamiento psiquidtrico abor-
de, con el paciente, asuntos como la religién. Pero esto no autoriza, dentro del
Derecho lituano, que los Psiquiatras se entrometan en las creencias de los pa-
cientes con intencién de corregirlas, a no ser que esté claro un inminente riesgo
de que esas creencias van a conducir a acciones peligrosas para el paciente o
para otros. Al respecto, recuerda que: «Notwithstanding that limited margin of
appreciation [del Estado Miembro] which is applicable to manifestation of reli-
gious beliefs, the Court has also emphasised the primary importance of the right
to freedom of thought, conscience and religion and the fact that a State cannot
dictate what a person believes or take coercive steps to make him change his
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beliefs [...]». Por dltimo, el Tribunal nunca ha aceptado en su jurisprudencia que
el margen de apreciacion de los Estados pueda ensancharse o reducirse en fun-
cién de la naturaleza de las creencias religiosas (§ 129).

Dado que la interferencia no era acorde con la ley, no es necesario analizar
la legitimidad de su propdsito o su necesidad democrética (§ 130). La conclu-
sion es la de que se ha violado el art. 9 del Convenio (§ 131).

6. Caso Iglesia baptista cristiana de Wroclaw c. Polonia, 5 de abril
de 2018. (Tustel RI §420262). No se aprecia violacion del articulo 6 (derecho
a un proceso equitativo) del Convenio. Aquella reclamé un inmueble que le
pertenecio, pero cuya propiedad le fue arrebatada en el periodo comunista.
Tras la negativa del Prefecto de la regién, alegando que no se cumplian los
requisitos que exige la ley para la devolucién, recurrié con procedimientos
administrativos y judiciales. Finalmente el Tribunal Administrativo Supremo
rechazé su pretension.

7. Caso Comunidad Bektashi y otros c. Antigua Reptiblica Yugoslava de
Macedonia, 12 de abril de 2018. (TEDH 2018\51; Iustel RI §420261). Violacién
del articulo 11 (libertad de reunidn y asociacion) a la luz del art. 9 (libertad de
pensamiento, conciencia y religién), por la negativa de las autoridades internas
de reconocimiento y de registro como organizacion religiosa a asociacién que
ejercia legalmente como tal previa reforma legislativa: pérdida de su estatus le-
gal como una comunidad religiosa de pleno derecho e incapacidad de continuar
ejerciendo los derechos de una organizacion religiosa: denegacién por identidad
de nombre y fuentes doctrinales respecto a otra entidad religiosa ya registrada:
injerencia prevista por ley que perseguia un objetivo legitimo: ausencia de mo-
tivos suficientes que justifiquen la denegacion: medida desproporcionada e in-
necesaria en una sociedad democrética: violacidn existente.

8. Caso Stomakhin c. Rusia, 9 de mayo de 2018. (JUR 2018\125731; Tus-
tel RI §420782). Violacion del articulo 10 (libertad de expresion e informacion)
del Convenio por la condena infligida debido a articulos de prensa sobre el
conflicto militar en Chechenia a los que se le atribuia justificar el terrorismo y
la violencia, asi como suscitar el odio. El recurrente lo negd y afirmaba que
simplemente expresé su opinién sobre la situacién en Rusia y particularmente
en relacion al conflicto de Chechenia. Sufrié penas de prisién e inhabilitacién
para la préctica del periodismo.

9. Caso Giilbahar Ozer y Yusuf Ozer c. Turquia, 29 de mayo de 2018.
(Tustel RI §420781). Violacién del articulo 8 (derecho al respeto a la vida pri-
vada y familiar) del Convenio. Los demandantes son dos hermanos, dos hijas
del uno y de la otra fueron muertas por el Ejército al sur de Turquia. A los
cuatro dias ambos padres trataron de recuperar sus restos para enterrarlos. Pero

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV (2019)


https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420262
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420262
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420262
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420262
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420262
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420262
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420262
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420261
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420261
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420261
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420261
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420261
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420782
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420782
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420782
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420782
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420782
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420782
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420781
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420781
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420781
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420781
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420781
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=420781

712 JosE M. MARTI SANCHEZ

las autoridades nacionales no autorizaron tal traslado e inhumacién, imposibi-
litando asimismo la ceremonia religiosa prevista. Posteriormente se les denegé
la repatriacion de los caddveres.

10. Caso Fundacién Zehra y otros c. Turquia, 10 de julio de 2018.
(TEDH 2018\75; Iustel RI §420779). Se alegé6 violacién del articulo 11 (liber-
tad de reunién y de asociacién) del Convenio. Disolucién de fundacién turca
Zehra (para la educacién y la cultura) cuya finalidad era la instauracién de un
sistema estatal basado en la Sharia: objetivo opuesto a los principios de laicidad
y democracia pluralista: inactividad durante mds de siete afios: restablecimien-
to de la fundacion, tras modificacién de su objeto: ausencia de restitucion de
todas las propiedades inmobiliarias: bienes cedidos a servicios ptiblicos de in-
terés general: injerencia prevista por ley que responde a una necesidad social
imperiosa, proporcional a los objetivos legitimos perseguidos y necesaria en
una sociedad democratica: violacion inexistente. En conclusion, el Tribunal,
«debido a que la fundacién demandante solo tuvo que permanecer inactiva
durante un periodo limitado, que la mayor parte de sus bienes le fue restituida
y que los pocos bienes que quedaron a disposicidn de los servicios publicos lo
fueron seglin una seleccidn basada en un criterio objetivo establecido por la
ley» (§ 77), considera que la medida adoptada no fue desproporcionada y que
no infringe el art. 11 del Convenio.

11. Caso Altun y otros c. Turquia, 10 de julio de 2018. (Iustel RI
§420780). Violacion del articulo 9 del Convenio debido a la condena impues-
ta por participar en ceremonia religiosa en memoria de miembros de organi-
zacion terrorista. Es similar a otros casos en que el Tribunal ya determiné esa
misma vulneracion.

12. Caso Mariya Alekhina y otros c. Rusia, 17 de julio de 2018. (Iustel RI
§420778; tr. Subdireccién General de Constitucional y Derechos Humanos).
Violacidn de los articulos 3 (derecho a la libertad y a la seguridad), 5 (derecho
alalibertad y a la seguridad), 6 (derecho a un proceso equitativo) y 10 (libertad
de expresion) del Convenio. Voto parcialmente disidente de la jueza Eldsegui.
Se refiere al trato recibido por los miembros del grupo Pussy Riot. El grupo
punk habia interpretado una cancién de denuncia politica y religiosa («Plegaria
Punk — Virgen Maria, aleja a Putin»), en la Catedral de la Epifania, y posterior-
mente intentd interpretarla en la de Cristo El Salvador. Allf fueron detenidos.
Los tribunales condenaron a sus tres intérpretes, por conducta ofensiva, y pro-
hibieron el acceso al video grabado de la actuacién, disponible en Internet, por
considerarlo «extremista».

13. Caso Ibragim Ibragimov y otros c. Rusia, 28 de agosto de 2018
(JUR 2018\223803; Iustel RI §420777). Violacion del articulo 10 (libertad de
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expresion e informacién) del Convenio por la prohibicién de publicacién de
libros isldmicos considerados radicales.

14. Caso Lachiri c. Bélgica, 18 de septiembre de 2018. (Iustel RI §420776).
Violacién del articulo 9 (libertad de pensamiento, de conciencia y de religion)
del Convenio por la expulsion de la sala de audiencia de un tribunal de una tes-
tigo que se negd a quitarse el hijab. Para el Tribunal, esto constituyé una «res-
triccién» en el ejercicio por aquella del derecho de manifestar su religiéon. Ade-
mas, por su actitud respetuosa y lo que se quiso preservar con su expulsion, se
considera que la medida no estaba justificada, segin el Convenio.

15. Caso Solska y Rybicka c. Polonia, 20 de septiembre de 2018.
(JUR 2018\259469). Violacién art. 8 (derecho al respeto a la vida privada y fami-
liar). Exhumacién de los restos de su marido, en contra de las objeciones de los
familiares recurrentes. Derecho al respeto a la vida privada y familiar: Injerencias
de los poderes publicos: familia: exhumacion de cadaveres: orden del Fiscal con-
traria a los deseos de las familias en el marco de una investigacion criminal, tras
el fallecimiento de los maridos de las demandantes en un accidente aéreo: ausen-
cia de garantias en la legislacion interna para salvaguardar la proporcionalidad de
la medida: violacién existente. Voto particular. Opinién concurrente.

16. Caso E. S. contra Austria, 25 de octubre de 2018. (JUR 2018\287117;
Tustel RI §420922). No ha habido violacién del articulo 10 (libertad de expre-
si6n) del Convenio por la condena penal infligida por despreciar doctrinas re-
ligiosas. Se trata de la condena como «denigracion de doctrinas religiosas», por
el Derecho interno, de una persona que calificé a Mahoma de peddfilo. La
sentencia es undnime y no considera violado el articulo 10. Se ha recurrido ante
la Gran sala. La admisién del recurso estd pendiente.

17. Caso Iglesia de Cristianos Ortodoxos Reales e I. c. Antigua Reptblica
Yugoslava de Macedonia, 29 de noviembre de 2018. (JUR 2018\325514; Tustel
RI §421145). Violacién del articulo 11 (libertad de reunién y de asociacién) del
Convenio, en relaciéon con el 9 (libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion), por la negativa al registro de la demandante como asociacion religio-
sa. Derecho a la integridad fisica y moral. Derecho a un proceso publico sin
dilaciones indebidas. Confesiones religiosas.

18. Caso Monasterio Stavropegic de San Juan Crisdstomo c. Antigua Re-
publica Yugoslava de Macedonia, 29 de noviembre de 2018. (TEDH\2018\127).
La demandante es una asociacion religiosa sin entidad juridica a nivel nacional,
compuesta por religiosas que no aceptaban la ensefianza de la Iglesia Ortodoxa
de Macedonia. Se acoge, como causa de legitimacion, al art. 34 del Convenio
europeo. Vulneracion del art. 11 (libertad de reunién y de asociacién) del Con-
venio, leido en relacién con el articulo 9 (libertad de pensamiento, de conciencia
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y de religion). Limites: en relacion con la libertad religiosa: denegacién judicial
de registro de comunidad religiosa basada en incumplimiento de requisitos le-
gales y en la prevencidn de conflictos con otras entidades religiosas: el hecho de
aparecer el término monasterio en el nombre de la asociacién no puede conllevar
un conflicto con la ley: no identificacién de las entidades que podrian verse
amenazadas por el registro: violacion de la libertad religiosa y de la neutralidad
del Estado: medida desproporcionada no basada en motivos convincentes y su-
ficientes, no necesaria en una sociedad democratica: violacion existente del de-
recho de asociacion desde el punto de vista de la libertad religiosa.

2.2 Repertorio de decisiones

19. Abedin Smaji¢ c. Bosnia y Herzegovina, 16 de enero de 2018. Se
plantea la vulneracién de los articulos 6 (derecho a un proceso equitativo),
parr. 3.c. y art. 10 (libertad de expresién) del Convenio. Un abogado en 2010
subi6 comentarios a un férum de Internet describiendo acciones militares con-
tra pueblos de Serbia, en caso de guerra. A causa de ello fue condenado a pena
de prisién (suspendida) como culpable de incitar al odio, al enfrentamiento o a
la intolerancia religiosa, racial y nacional. A pesar del estilo hipotético se refie-
re a una cuestion sensible y delicada de relaciones étnicas, tras un conflicto en
la sociedad de Bosnia. Los érganos internos han actuado con mesura y han
dado argumentos suficientes. En consecuencia, la reclamacién debe rechazarse
como sin fundamento (art. 35 §§ 3 (a) y 4 del Convenio).

20. George Anghel c. Rumania, 10 de abril de 2018. El recurrente se con-
fiesa cristiano ortodoxo. Encontrandose en prision solicité a la Administracién
del centro que no se le proporcionase en su dieta productos de origen animal,
durante el periodo de la Gran Cuaresma (Postul Pastelui) que antecede la fiesta
de Pascual. El Tribunal considera que la reclamacién se introdujo fuera del plazo
de seis meses previsto en el articulo 35 § 1 del Convenio, por lo que atiende a la
excepcidn alegada por el Gobierno. El retraso de la demanda conlleva su rechazo
y el Tribunal la declara inadmisible (art. 35 §§ 1 et 4 del Convenio).

21. Mariusz Dzikowski c. Polonia, 15 de mayo de 2018. El recurrente se
queja de violacién de los articulos 8 (derecho al respeto a la vida privada y
familiar), 9 (libertad de pensamiento, conciencia y religién) y 12 (derecho a
contraer matrimonio) del Convenio, a causa del rechazo de concederle permiso
carcelario por motivo familiar de modo que pudiese contraer matrimonio reli-
gioso (isldmico). El caso fue archivado porque el demandante no ha proseguido
con su pretension (juego del art. 37 § 1 (a) e in fine).
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22. Panayote Dimitras y otros c. Grecia, 22 de mayo de 2018. Los de-
mandantes se quejan de infraccién de los articulos 9 (libertad de pensamiento,
conciencia y religién) y 13 (derecho a un recurso efectivo) del Convenio. Ar-
gumentan que fueron obligados, con ocasién de procedimientos judiciales, a
prestar juramento y revelar sus convicciones religiosas. Ademads, se quejan de
no haber dispuesto de un recurso en Derecho interno, a través del cual haber
hecho valer sus quejas en relacion a la violacién alegada de su libertad de re-
ligién. Atendidas las concesiones del Gobierno, asi como la indemnizacién
ofrecida —similar a las cantidades fijadas en asuntos de igual naturaleza— el
Tribunal estima que no estd justificado continuar el examen de la reclamacién
(articulo 37 § 1.c. del Convenio). Por otro lado, la jurisprudencia clara y abun-
dante sobre el asunto invitan a pensar que el respeto de los derechos humanos
garantizados por el Convenio y sus Protocolos no exigen la prosecucion del
examen de la reclamacién (articulo 37 § 1 in fine).

23. Haastrup c. Reino Unido, 6 junio 2018. (n.° recurso 9865/18). Se de-
clara inadmisible el recurso, a falta de apariencia de violacién de los derechos
y libertades recogidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. La de-
cision la adopt6 un comité de tres jueces. Se refiere a una criatura de 12 meses,
Isaiah Haastrup, ingresado en el hospital, con soporte vital, desde su nacimien-
to. El padre pidié una medida cautelar (norma 39 de las «Rules of Court») a fin
de evitar que el hospital retirase la ventilacion de su hijo. El Tribunal se negé a
tal medida el mismo dia que se solicitd. El recurso se tramité como urgente,
pero el Tribunal, a la luz de los datos aportados y de los asuntos reclamados de
su competencia, no detect6 ninguna apariencia de violacién de los derechos y
libertades establecidos en el Convenio o sus Protocolos.

24. Panayote Dimitras y otros c. Grecia, 12 de junio de 2018. Los recu-
rrentes alegan que se vulneraron los arts. 9 (libertad de pensamiento, conciencia
y religién) y 13 (derecho a un recurso efectivo) del Convenio, en cuanto que se
les obligd, en procedimientos judiciales, a prestar juramento y revelar sus con-
vicciones religiosas. Asimismo, se quejan de no contar de un recurso que les
haya permitido resolver sus reclamaciones relacionadas con la violacién de su
derecho a la libertad religiosa.

Segtn la doctrina del Tribunal en relacién al art. 34 del Convenio, para
que una persona fisica o juridica o un grupo de individuos recurran debe
sentirse afectada por una violacion. Esto exige que el individuo debe haber
sufrido directamente los efectos de la medida discutida. El Convenio no am-
para una actio popularis ni impugnaciones de particulares contra el Derecho
interno simplemente porque les parece contraria al Convenio (§ 21). Uno de
los recurrentes admite no haber prestado juramente antes de su deposicién
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judicial y ningtin otro dato le permite concluir que el reclamante haya sido
obligado a revelar sus convicciones religiosas en el momento de identificarse.
En consecuencia, el recurrente no se puede considerar victima de una viola-
cién del art. 9 del Convenio y la demanda es incompatible ratione personae
con las disposiciones del Convenio lo que determina su rechazo, en virtud del
art. 35 §§ 3 y 4 del Convenio.

25. Cagatay Baydar c. Turquia, 19 de junio de 2018. En el supuesto (§ 22),
el Tribunal observa que el recurrente basa su oposicién al servicio militar en
razones de conciencia y creencias religiosas. Sin embargo, el recurrente no hizo
valer tales principios ni ante las autoridades militares ni durante el proceso cri-
minal. Por el contrario, en la jurisdiccién interna, aquel afirmé no completar su
servicio militar debido a su precaria situacién econdémica y a la enfermedad de
su madre. Ello deja sin prueba que el recurrente se haya opuesto al servicio
militar obligatorio a causa de una conviccidn o creencia imperativa, seria, cohe-
rente y de tanta importancia como para ser amparada por el art. 9 del Convenio.
Ello determina que la demanda sea declarada inadmisible, por incompatible
ratione materiae con lo previsto en el Convenio (articulo 35 §§ 3 (a) y 4).

26. Jarostaw Szulc c. Polonia, 11 de septiembre de 2018. Un preso musul-
mdn, se quejd, con base en el articulo 9 (libertad de pensamiento, conciencia y
religién) del Convenio, de que el Estado no le proveyé de una dieta conforme
a lo que exige su religion. El recurso fue abandonado por el demandante y
borrado de la lista de casos pendientes.

27. Filip Seredynski c. Polonia, 25 de septiembre de 2018. Se argumenta
una vulneracién del articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) del
Convenio debido a que las autoridades le negaron el divorcio. Ademds, conecta
el recurso con el 9 (libertad de pensamiento, conciencia y religion), pues la nega-
tiva de los tribunales locales a otorgarle el divorcio desatendié que «he had not
shared the religious views of his wife and the model of marital life based on her
religious beliefs which she had tried to impose on him».

28. Mehmet Telli y Zeliha Telli c. Turquia, 23 de octubre de 2018. El re-
curso se apoya en los arts. 2 (derecho a la vida), 3 (prohibicién de la tortura),
9 (libertad de pensamiento, conciencia y religion) y 14 (prohibicién de discri-
minacién) del Convenio. Pero el Tribunal solo considera aplicable a los hechos
el art. 2. Las autoridades habian atribuido a suicidio la muerte del hijo de los
recurrentes, durante su servicio militar obligatorio. Los padres lo consideraron
poco probable, por los principios religiosos de su hijo. Las responsabilidades
criminales que pudieron envolver el suceso fueron examinadas en el Derecho
interno. El Tribunal considera que el fallecimiento debe ser reparado de modo
adecuado y, por otra parte, niega a los padres la condicién de victimas a los
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efectos de poder recurrir ante €l (art. 34). Por tanto, el recurso es incompatible
ratione personae con las disposiciones del Convenio (art. 35 § 4).

29. Archididcesis Catdlica de Bucarest c. Rumania, 13 de noviembre
de 2018. Es un caso muy complejo de construccién de un edificio en 2006,
junto a la Catedral de San José de Bucarest y el Palacio arzobispal, que pudo
debilitar la estructura de estos. La situacion juridica no se considera todavia
esclarecida y el Estado ha iniciado el estudio de las modalidades de demoli-
cioén de aquel edificio y de su impacto sobre construcciones préximas. El re-
traso estd justificado y no afecta al derecho de tutela judicial. Por tanto, se
concede margen al Estado para resolver la situacién de construccion del in-
mueble, dentro del equilibrio de los intereses afectados. El recurso se basa en
la vulneracién del art. 6 § 1, sobre no ejecucién de las decisiones internas
definitivas, y también se alegan otras infracciones contra los arts. 6 (derecho
a un proceso equitativo) § 1, 9 (libertad de pensamiento, conciencia y reli-
gién), 11 (libertad de reunién y de asociacién) y 13 (derecho a un recurso
efectivo) del Convenio. La conclusién sobre el recurso, vistas las infracciones
alegadas y las reflexiones del Tribunal, es que se rechaza, por mal fundamen-
tado, segun el 35 §§ 3 a) y 4 del Convenio.

30. H, I'yJc. Suiza, 19 de noviembre de 2018. Solicitud de asilo de nacio-
nales de Irdn, por conversion al cristianismo, denegada. El Tribunal constata que
las autoridades internas no han llegado a la conclusion de que los recurrentes
estuviesen muy fuertemente comprometidos con su fe ni de que la practica de su
religién en publico fuese necesaria para preservar su identidad religiosa (§ 27).
El Tribunal considera que no existen motivos serios y contrastados para creer que
los recurrentes estuviesen expuestos a riesgos reales de ser tratados de forma
prohibida por los arts. 2 (derecho a la vida) y 3 (prohibicion de la tortura) del
Convenio, en caso de ser devueltos a Iran. Por ello, rechaza las demandas de
amparo (art. 35 § 4 del Convenio) como manifiestamente mal fundadas (art. 35
§ 3 a). Por otro lado, el Tribunal no considera necesario tratar de modo indepen-
diente las demandas bajo el dngulo del art. 9 (libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion) del Convenio y bajo el del art. 14 (prohibicién de discrimi-
nacion), en conexion con el art. 9 del Convenio, habiendo sido ya abordadas
ambas cuestiones bajo el dngulo de los arts. 2 y 3 del Convenio.

2.3 Comentario

Vemos que muchas de las materias que aparecen este afio, en la seccién de
jurisprudencia del TEDH, coinciden con las de 2017. Se habla de nuevo de ins-
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cripcién en registros especiales (casos Comunidad Bektashi y otros c. Antigua
Repiiblica Yugoslava de Macedonia, 12 de abril de 2018; Iglesia de Cristianos
Ortodoxos Reales e I. c. Antigua Repiiblica Yugoslava de Macedonia, 29 de no-
viembre de 2018, y Monasterio Stavropegic de San Juan Crisostomo c. Antigua
Repuiblica Yugoslava de Macedonia, 29 de noviembre de 2018).

En la primera sentencia, Comunidad Bektashi y otros c. Antigua Repiiblica
Yugoslava de Macedonia, los demandantes se quejan, al amparo de los
articulos 9, 11 (derecho de reunién y asociacién) y 14 (no discriminacién) del
Convenio, sobre el rechazo de los tribunales internos a reconocer a la asociacion
demandante, como una entidad religiosa, en los procedimientos de reconocimien-
to y de registro, asi como una violacidn del articulo 6 del Convenio debido a que
no se celebrd una audiencia oral en ninguno de los procedimientos. Pero el TEDH
reformula la fundamentacién y la reconduce al articulo 11 del Convenio, leido a
la luz del articulo 9, «porque la cuestion central es el rechazo del Estado deman-
dado a reconocer a la asociacién demandante como una entidad religiosa (legal)
y su incapacidad por consiguiente para actuar colectivamente en el dmbito de la
religién» (§ 46). Dado que «la existencia auténoma de la asociacién demandante,
y por ende, el ejercicio colectivo de la religion, se vio afectado sin lugar a dudas
por la medida impugnada [negativa a su reconocimiento y registro, como entidad
religiosa]» (§ 62), hay que ver si la injerencia cumple con lo establecido en el
Convenio. Para la injerencia el Gobierno solo alegd un motivo formal, pero para
el TEDH «la dependencia exclusiva de un motivo formal, sin referencia a ningtin
motivo relacionado con el ejercicio de la asociacién demandante [...], dificilmen-
te puede justificarse en relacién con asociaciones religiosas establecidas en el
pais desde hace tiempo y familiares a las autoridades competentes, como es el
caso de la asociacién demandante» (§ 65). La conclusién es que ha habido vio-
lacién del art. 11, al trasfondo del art. 9, ambos del Convenio. Respecto al recha-
70 de acceso al registro, el TEDH también ve una injerencia que no responde a
«necesidades sociales perentorias» y, por tanto, no esté legitimada. Violacién del
art. 11, en relacion con el art. 9 del Convenio (§ 74).

La sentencia Iglesia de Cristianos Ortodoxos Reales e 1. c. Antigua Repuibli-
ca Yugoslava de Macedonia, 29 de noviembre de 2018, resuelve la demanda so-
bre negativa de inscripcién a una pequefia asociacién, con argumentos vagos
sobre el incumplimiento del Derecho interno (probar la nacionalidad de los fun-
dadores, cuestiones econdmicas o de financiacién). Otro obstaculo se referia al
perjuicio hipotético contra el ejercicio de la libertad religiosa de creyentes perte-
necientes a grupos religiosos ya inscritos. Los argumentos parecen demasiado
generales, sin entidad suficiente. Se sentencia unanimemente la vulneracién del
art. 11 del Convenio, en relacién con el art. 9. La respuesta del Tribunal es simi-
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lar a la que se dio al caso Monasterio Stavropegic de San Juan Criséstomo, co-
munidad de religiosas disidente con la Iglesia Ortodoxa de Macedonia (vulnera-
cién del articulo 11 del Convenio, en relacidn con el articulo 9).

El caso Fundacion Zehra y otros c. Turquia, 10 de julio de 2018, da
ocasion al Tribunal para reiterar su doctrina a propdsito de la libertad de
asociacién y su importancia para una sociedad democréatica. La participacién
consiste en que los diversos grupos tienen los cauces abiertos para aportar su
sensibilidad y valores propios al acervo comun: «es natural que los ciudada-
nos participen en gran parte en el proceso democrético a través de asociacio-
nes donde pueden reunirse con otros y perseguir la consecucion de objetivos
comunes» (§ 50).

El pluralismo estd intimamente relacionado con la libertad y la democra-
cia: «el pluralismo también se basa en el reconocimiento y respeto verdadero
de la diversidad y la dindmica de las tradiciones culturales, de las identidades
étnicas y culturales, de las creencias religiosas y de las ideas y conceptos artfs-
ticos, literarios y socio-econdmicos» (§ 50, ver asimismo § 55). Pero tiene, a
su vez, su servidumbre, discurre a través de una libertad vigorosa de expresion
y educacién (como explica el § 51): «la aplicacion del principio de pluralismo
es imposible cuando una formacién protegida por el articulo 11 no sea capaz
de expresar libremente sus ideas y opiniones. El Tribunal también ha reconoci-
do que la proteccién de las opiniones y de la libertad de expresarlas en el sen-
tido del articulo 10 del Convenio es uno de los objetivos de la libertad de aso-
ciacion...» (§ 50).

Ahora bien, el derecho de asociacion no es ilimitado, concretamente no
puede poner en peligro la estabilidad y los principios de la sociedad, por ejem-
plo, con su programa o el empleo de la violencia. El riesgo puede nacer o bien
de los estatutos de la entidad o del modo en que actia. Frente al peligro, el
Estado estd obligado a protegerse: «cuando una asociacién o una fundacion,
por sus actividades o las intenciones que declare en su programa, pone en pe-
ligro las instituciones del Estado o los derechos y libertades de los demas, el
articulo 11 no priva a las autoridades de un Estado de poder proteger a estas
instituciones e individuos. Esto deriva al mismo tiempo del apartado 2 del arti-
culo 11 y de las obligaciones positivas que corresponden al Estado en virtud del
articulo 1 del Convenio de garantizar los derechos y libertades de las personas
dependientes de su jurisdiccion...» (§ 52).

El siguiente parrafo se fija en la funcién moderadora y correctiva que
tienen los Estados Miembros en el ejercicio del derecho de asociacién. El
derecho de asociacién estd mds limitado que el de expresion (art. 10). «De
hecho, el Tribunal considera que la legitimidad y la fuerza de la democracia
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pluralista provienen del hecho de que, en principio, es desde dentro del deba-
te publico pluralista que la democracia combate las ideas antidemocraticas»
(§ 55). La democracia y el pluralismo no pueden ser amenazados y, en este
sentido, pueden exigir un compromiso de individuos y grupos ante el exceso
en el ejercicio de sus derechos. Tal compromiso fortalece las bases de la con-
vivencia en libertad «No se puede permitir que ninguna formacién utilice las
disposiciones del Convenio para debilitar o destruir los ideales y valores de
una sociedad democrética. El pluralismo y la democracia se basan en un com-
promiso que exige diversas concesiones por parte de individuos o grupos de
individuos que a veces deben ponerse de acuerdo para limitar algunas de las
libertades que disfrutan con el fin de asegurar una mayor estabilidad del pais
en su conjunto...» (§ 53).

La autonomia confesional se relaciona con el acceso al registro y las li-
bertades conexas de asociacién-expresion, pero también con lo expuesto en
el caso de la Gran sala Molla Sali c. Grecia, 19 de diciembre de 2018 y la
aplicacién de la normativa religiosa en la resolucién de conflictos familiares
y de sucesiones*.

Efectivamente la demandante alega una vulneracion del art. 6 (derecho a
un proceso equitativo) § 1 del Convenio, tomado en si mismo y en conexioén
con el art. 14 (prohibicién de discriminacién) y el art. 1 (proteccién de la pro-
piedad) del Protocolo n.° 1, en un contexto de derechos sucesorios sobre los
bienes de su marido fallecido. El causante era miembro de la comunidad mu-
sulmana de Tracia y su disposicién testamentaria atribuia el entero caudal
hereditario en favor de la mujer (Cddigo Civil griego), Chatitze Molla Sali.
Pero esta atribucién fue impugnada por las hermanas del finado, que preten-
dian su sumisidn a la jurisdiccién especifica de la minoria musulmana y al
mufti (un funcionario, en Derecho griego). El Tribunal de Casacidn, primero,
y luego el de Apelacién (en un segundo examen) determinaron que el testa-
mento no tenia valor y que la sucesién debia someterse al derecho estatutario
del nacional musulman.

Molla Sali consideraba que habfia sido discriminada, por razén de su reli-
gién (art. 9, libertad de pensamiento, de conciencia y de religién). La Gran
sala enfoca el problema en torno a la discriminacidn, en la aplicacién del

4 Una visi6n de conjunto en: VALERO ESTARELLAS, Marfa José, «Autonomia de las confesiones
religiosas, neutralidad del Estado y prohibicién de arbitrariedad, en la reciente jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Ecle-
sidstico del Estado, n.° 49, enero 2019, pp. 1-23.

> Sobre el Derecho sucesorio musulmén, ver MOTILLA, Agustin, «La eficacia en Espafia del
Derecho de Familia Isldmico». Adaptacion al Derecho espaiiol de los Codigos marroqui, argelino
y tunecino, Comares, Granada, 2018, pp. 47-53.
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Derecho sucesorio: «whether there was a difference in treatment potentially
amounting to discrimination as compared with the application of the law of
succession, as laid down in the Civil Code, to those seeking to benefit from a
will as drawn up by a testator who was not of Muslim faith» (§ 86, ademads ver
§ 122). Lo que el Tribunal tiene que dilucidar es si se ha producido discrimi-
nacién, a partir de la interpretacién del articulo 14 del Convenio, en relacién
con el art. 1 del Protocolo n.° 1.

Tras la pertinente depuracion del problema y de los elementos que permi-
ten juzgarlo, la conclusion del Tribunal es que ha habido discriminacién, por
causa de la religion del testador: «the applicant, as the beneficiary of a will
made in accordance with the Civil Code by a testator of Muslim faith, was in
a relevantly similar situation to that of a beneficiary of a will made in accor-
dance with the Civil Code by a non-Muslim testator, and was treated diffe-
rently on the basis of «other status», namely the testator’s religion» (§ 141).
Ahora bien, ;esta diferencia de trato, con base religiosa, estd justificada? La
respuesta del Tribunal es la de que no existe una justificacién objetiva y razo-
nable para esta diferencia de trato de la testadora (§ 161), y sentencia de modo
unanime la violacion del art. 14 del Convenio, en relacion con el art. 1 del
Protocolo n.° 1 del Convenio.

Si muchas materias se repiten en este aflo, se nota una diferencia impor-
tante con el repertorio de 2017 por el menor impacto de las cuestiones de pa-
trimonio y financiacién de las confesiones religiosas. Estas en 2018 ocupan
poco espacio. Un caso es el de Fundacion Zehra y otros c. Turquia, 10 de julio
de 2018, en que los recurrentes alegaban, ademds del derecho de reunién de
connotacidn religiosa (art. 11 del Convenio), una vulneracién de los arts. 6
(derecho a un proceso equitativo) y 13 (derecho a un recurso efectivo) del
Convenio, y del articulo 1 (proteccién de la propiedad) del Protocolo n.° 1 del
Convenio. En este extremo no se le concede el amparo solicitado. La funda-
cién recurrente no recuperd, tras su disolucion y restablecimiento, tres inmue-
bles (de un total de 25 transferidos al Tesoro ptiblico) atribuidos a servicios
publicos diferentes a los de la Direccién General de las Fundaciones. Esto no
limit6 la capacidad de los fundadores, todavia vivos, para proseguir las activi-
dades una vez la entidad fue rehabilitada.

Sobre la cuestion de la propiedad, el TEDH entiende que las medidas de
confiscacion no son sino efectos secundarios de la disolucién de la fundacién
Zehra, y no se han considerado contrarias al art. 11 del Convenio. La no resti-
tucién de inmuebles pertenecientes a un fundador ya fallecido y que fueron
cedidas a otros servicios publicos es una injerencia justificada, segtn el art. 1
del Protocolo n.° 1, por las mismas razones por las que se entiende que no ha
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sido violado el art. 11, y que no requieren un examen particularizado (§ 76). En
consecuencia, se decide, por 10 votos contra 1, que no existe necesidad de un
examen especifico sobre la vulneracion de los arts. 6 y 13 del Convenio y del
art. 1 del Protocolo n.° 1 del Convenio. Sobre esta cuestion se formulé un voto
particular parcialmente discrepante.

Ademais, en este apartado, se podria citar el caso Iglesia baptista cristiana
de Wroclaw c. Polonia, 5 de abril de 2018, en que el TEDH no aprecid infrac-
cion del art. 6 del Convenio, y la decision no concluyente Archidiocesis Cato-
lica de Bucarest c. Rumania, 13 de noviembre de 2018.

En 2018 también se han producido resoluciones sobre la libertad religiosa,
como derecho subjetivo. Concretamente, abordan sus aspectos negativos dos
decisiones con los mismos protagonistas: Panayote Dimitras y otros c.
Grecia, 22 de mayo de 2018, que se quejan de infraccién de los articulos 9
(libertad de pensamiento, conciencia y religién) y 13 (derecho a un recurso
efectivo) del Convenio. Argumentan que fueron obligados, con ocasién de pro-
cedimientos judiciales, a prestar juramento, y Panayote Dimitras y otros c.
Grecia, 12 de junio de 2018, con la misma fundamentacién.

La sentencia Mockuté c. Lituania, 27 de febrero de 2018, que luego se
comentard también encaja en este apartado (intromisién en las creencias reli-
giosas de una interna irregular en centro psiquiatrico).

Conectado con lo anterior es la materia del derecho de asilo, por motivos
religiosos (vgr., decision H, I y J c. Suiza, 19 de noviembre de 2018)°. Los re-
currentes son un matrimonio y su hija’. Alegan malos tratos sufridos en Irdn y
el riesgo de perder la vida, por su conversidn al cristianismo en Suiza, si son
repatriados. El supuesto a juicio del TEDH no parece de suficiente consistencia
(no se acreditan fuertes creencias cristianas, o compromiso de vivencia piblica
de las mismas), como para temer por la vida o la tortura (arts. 2 y 3 del Conve-
nio) de los demandantes, caso de su devolucion a Iran.

Yendo al contenido de la libertad religiosa nos volvemos a encontrar con
el problema de indumentaria en el caso Lachiri c. Bélgica, 18 de septiembre
de 2018, en que una testigo se negd a quitarse el hijab, durante un proceso
(problema similar al del caso Hamidovic c. Bosnia y Herzegovina, 5 de di-
ciembre de 2017).

® Ver LO6PEZ-SIDRO, A. «Asilo y libertad religiosa en la jurisprudencia espafiola y europea»,
Derecho y Religion, X111, 2018, pp. 127-152.

7 Pone de manifiesto la relevancia del sexo, en las demandas de asilo, por ser la mujer més
vulnerable a cuanto las desencadenan, VEGA GUTIERREZ, Ana Maria, «Discriminacién y violencia
de género en las solicitudes de asilo por motivos religiosos», Revista General de Derecho Canoni-
co y Derecho Eclesidstico del Estado, 49, enero 2019, pp. 1-35.
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Cabe hacer alguna consideracién sobre el caso. Primero, sobre el mismo
perimetro de la libertad religiosa. A este particular el TEDH recuerda que: «selon
sa jurisprudence, le port du hijab — foulard couvrant les cheveux et la nuque tout
en laissant le visage apparent — peut €tre considéré comme “un acte motivé ou
inspiré par une religion ou une conviction religieuse”» (§ 31) que aqui se ve
restringido por quien preside la Sala de Audiencia. Es relevante que la recurrente
es una simple ciudadana no obligada a la discrecion, en cuestién de religion o
ideologia, y que el tribunal de justicia, en que adopta la indumentaria religiosa es
un establecimiento ptiblico (no un «lugar piblico», semejante a un calle o plaza
publica). «Un tribunal est en effet un établissement « public » dans lequel le
respect de la neutralité a 1’égard des croyances peut primer sur le libre exercice
du droit de manifester sa religion, a ’instar des établissements d’enseignement
publics (voir, notamment, Leyla Sahin, précité)» (§ 45). Pero nada indica que esta
haya sido la finalidad, con la expulsién de la testigo. En consecuencia, por seis
votos contra uno, se determina que la restriccidn no estd justificada y que se ha
atentado contra la libertad religiosa de la litigante.

El caso Fundacién Zehra y otros c. Turquia, 10 de julio de 20188, nos
brinda una reflexion sobre la ensefianza. La doctrina del TEDH sobre educacién
ha llamado la atencién de los autores que destacan la escasa receptividad del
Tribunal a la libertad religiosa e ideoldgica, en este tipo de conflictos, y, en
particular, se muestra menos garantista con la opcién en conciencia de los pa-
dres®. Destacamos la sintesis de aquella sentencia sobre la labor del Estado en
el terreno educativo y su conexién con la libertad religiosa. La intencién del
TEDH es la de confirmar que, en el supuesto, la intromisién del Estado en la
libertad de asociacion (art. 11) fue acorde al Convenio.

«El articulo 9 del Convenio y la segunda frase del articulo 2 del Protocolo
ndm. 1 al Convenio, en relacidn con el articulo 10 del Convenio, desde el mo-
mento que buscan garantizar el pluralismo educativo, implican que el Estado,
al ejercer sus funciones en materia de educacién y ensefianza, vela porque las
informaciones o conocimientos que figuren en el programa sean divulgados de
manera objetiva, critica y pluralista, permitiendo a los alumnos desarrollar un
sentido critico respecto del hecho religioso en un ambiente sereno, preservado
de todo proselitismo. Esta obligacién de los Estados, permaneciendo neutros e

8 Relevante, pero fuera de nuestro arco cronoldgico, es la sentencia Wunderlich c. Alemania, 10
de enero de 2019. (JUR 2019\6128; Iustel RI §421143). Derecho a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen. Patria potestad. No ha existido violacién del articulo 8 del Convenio de unos
padres que rechazaron el sistema escolar obligatorio y pretendian educar en casa a sus hijos.

° PALOMINO, Rafael, «Acomodacién y exencién por motivos religiosos en el 4mbito escolar.
A propésito de una reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Derecho y
Religion. Vol. X111, 2018, pp. 9-52.
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imparciales, es parte de su mision de garantizar, en el respeto del articulo 9 del
Convenio, el ejercicio de las distintas religiones, cultos y creencias. Su papel
es el de contribuir a garantizar el orden publico, la paz religiosa y la tolerancia
en una sociedad democritica. “Esto se aplica a las relaciones entre creyentes y
no creyentes y a las relaciones entre los adeptos a diversas religiones, cultos y
creencias”» (§ 51).

Se podrian afiadir a este apartado la sentencia Ibragim Ibragimov y otros
¢. Rusia, 28 de agosto de 2018, en su andlisis del proselitismo, como implicito a
la libertad de manifestar la propia religion, y la sentencia de la Seccion 1V, Konyv-
Tar Kft y otros c. Hungria, 16 de octubre de 2018. Si bien, en esta, el problema
de la distribucién de los libros de texto se aborda desde la perspectiva econémica
(articulo 1, proteccion de la propiedad, del Protocolo n.° 1). Se condena al Estado
por medidas que afectan a este mercado y que instauran de hecho una situacién
de monopolio en favor del Estado y expulsan del mercado a los distribuidores
tradicionales de textos escolares, aunque no se les retiren las licencias. Las nuevas
medidas declaran el suministro de tales libros como de interés publico y respon-
sabilidad del Estado. Ademas, el legislador deriva tal actividad hacia una compa-
fifa de distribucién, sin &nimo de lucro, de propiedad estatal.

Otra de las materias que merece comentario es el derecho al respeto a la
vida privada y familiar (art. 8). Tiene conexién con los parrafos anteriores (li-
bertad religiosa, como derecho subjetivo en sus multiples facetas) y también con
la libertad de expresién e informacién: art. 10.2 del Convenio: «2. El ejercicio
de estas libertades (...) podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones (...) la proteccién de la reputacién o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales...» (ver,
caso Gra Stiftung Gegen Rassismus y Antisemitismus c. Suiza, 9 de enero
de 201819), con el que comparte un dmbito de proteccién similar!!.

El derecho al respeto a la vida privada y familiar estd dotado de una gran
fuerza expansiva en la jurisprudencia del TEDH'2. Por ejemplo, son varias las

10" «The Court further recalls that the right to protection of reputation is protected by Article 8 of
the Convention as part of the right to respect for private life. In order for Article 8 to come into play,
however, an attack on a person’s reputation must attain a certain level of seriousness and in a manner
causing prejudice to personal enjoyment of the right to respect for private life» (§ 54).

11" «The Court has found that, as a matter of principle, the rights guaranteed under Articles 8 and 10
deserve equal respect, and the outcome of an application should not, in principle, vary according to
whether it has been lodged with the Court under Article 10 of the Convention by the publisher of an
offending article or under Article 8 of the Convention by the person who has been the subject of that
article» (caso Gra Stiftung Gegen Rassismus y Antisemitismus c. Suiza, 9 de enero de 2018, § 55).

12 MARTIN SANCHEZ, Isidoro, «El derecho a la intimidad en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos con especial referencia al VIH/SIDA», Revista General de Dere-
cho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n.° 48, octubre 2018, pp. 1-35.
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sentencias de este afio que se refieren a las honras funebres y a la disposicién
de los restos humanos (vgr., casos Giilbahar Ozer y Yusuf Ozer c. Turquia, 29
de mayo de 2018, y Solska y Rybicka c. Polonia, 20 de septiembre de 2018),
asi como otras referidas al Derecho matrimonial. Las primeras, sobre exequias
y sepultura, vienen tradicionalmente vinculadas con el ejercicio de la libertad
religiosa. Asi se habla de «profanaciéon de caddveres» en el Cdédigo Penal
(art. 526), cuya seccién integra la proteccion de la libertad religiosa y de los
restos humanos: «De los delitos contra la libertad de conciencia, los sentimien-
tos religiosos y el respeto a los difuntos»).

El caso Giilbahar Ozer y Yusuf Ozer c. Turquia, 29 de mayo de 2018, da
ocasion al Tribunal para confirmar que, dentro del derecho a la vida privada y
vida familiar, entra el poder enterrar y acompafiar a los familiares fallecidos
mds allegados. Por ello, considera que en este supuesto «la retencién de los
cuerpos de sus hijos por los soldados, acompafiado de la negativa de las auto-
ridades a autorizar a los recurrentes para enterrar a sus hijos en un cementerio
de su propia eleccién y de que aquellos puedan conducirlos a las exequias
habituales, interfiere en la «vida privada» y «vida familiar» de los recurrentes
en el sentido del articulo 8 del Convenio» (§ 27). En cuanto a si esta interfe-
rencia cabe en una sociedad democratica, dada la necesidad social apremiante,
se observa que, siendo el propdsito de la medida el de la seguridad publica
(prevenir altercados) legitimo, no puede calificarse de proporcional, en cuanto
que habia otras alternativas a la injerencia (retrasar el enterramiento) que no
fueron tomadas en consideracién. El margen de apreciacién del Estado se
sobrepasé y produjo la vulneracién de los derechos aludidos (art. 8) de los
demandantes. No se considera necesario un examen individualizado de la vul-
neracion a la libertad religiosa.

El caso Solska y Rybicka c. Polonia tiene de peculiar que trata de extender
la vida familiar, mencionada en el art. 8 del Convenio, a la relacién con los di-
funtos. Estd implicado el hecho de honrar la memora de los antepasados ente-
rrados de forma irregular. La jurisprudencia activa esta posibilidad cuando, en
relacién al trato dado al difunto o a la posibilidad de que los familiares puedan
atender al cuidado de aquel o a visitar su tumba. La infraccién se produjo por no
haberse cubierto las exigencias del art. 8.2'%, en el sentido de que, aunque el fin

13 «2. No podr4 haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una so-
ciedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdmico del pafs, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccién
de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demés».
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perseguido por la injerencia fuese legitimo, no se ponderaron las posibles medi-
das que evitasen un agravio al derecho de los recurrentes.

La decision Mariusz Dzikowski c. Polonia, 15 de mayo de 2018, acoge el
recurso por violacién de los articulos 8 (derecho al respeto a la vida privada y
familiar), 9 (libertad de pensamiento, conciencia y religiéon) y 12 (derecho a
contraer matrimonio) del Convenio, a causa del rechazo de conceder permiso
carcelario a interno, por motivo familiar, de modo que pudiese contraer matri-
monio religioso (isldmico). Otra decision, Filip Seredyriski c. Polonia, 25 de
septiembre de 2018, parte de denuncia por vulneracion del articulo 8 debido a
que las autoridades le negaron el divorcio. Para el Tribunal, si las previsiones del
Convenio no pueden ser interpretadas como garantia de la posibilidad de obtener
el divorcio ante el Derecho interno, con més razén no podrén interpretarse como
garantia de un pronunciamiento favorable en los procesos de divorcio, previstos
por el Derecho interno que autoriza el divorcio. La demanda estd manifiestamen-
te mal fundamentada y es inadmisible.

Otro asunto que genera un nimero creciente de reclamaciones es el de las
situaciones de internamiento y la practica religiosa. Existen varias demandas
que el TEDH ha amparado o en las que no ha entrado a fondo, por ser inadmi-
tidas. Precisamente de las dltimas es la decision Mariusz Dzikowski c.
Polonia, 15 de mayo de 2018 que hemos mencionado arriba. El recurrente in-
terno alega una vulneracidn a su libertad religiosa y al derecho a contraer ma-
trimonio (art. 9 y 12 del Convenio), pues no se le permiti6 salir de la carcel para
poder contraer matrimonio religioso (isldmico).

En el caso Boyko c. Rusia, 20 de febrero de 2018. El recurrente estuvo
interno en institucién penitenciaria y se le negé la asistencia pastoral solicitada.
Al respecto, la doctrina aplicable es clara: «The Court reiterates that the refusal
of a pastoral visit constitutes interference with the prisoner’s right to freedom
of religion (see Mozer v. the Republic of Moldova and Russia [GC],
no. 11138/10, § 197, ECHR 2016). The availability of prison chaplains does
not alter this conclusion but may be taken into account in the assessment of the
proportionality of the interference» (§ 48). El hecho de que estuviese organiza-
da una asistencia espiritual no anula por completo el amparo juridico, solo lo
relativiza (depende de la proporcionalidad de la interferencia en el ejercicio del
derecho de libertad religiosa).

Los argumentos ofrecidos por las autoridades para justificar la interferencia
son rechazados por el Tribunal. Para este, las conclusiones del inspector de
prisiones, que tramit6 la solicitud, no son consistentes y considera que la medi-
da cae fuera del Derecho. Se mencioné una «repercussion negative» en el pro-
ceso de investigacion, sin precisar mas, y no se sopes6 como afectaria el recha-
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zo a la asistencia en el ejercicio de la libertad religiosa del recurrente. «The
investigator refused a pastoral visit on the ground that it would negatively affect
the course of the investigation without explaining why it was so or assessing the
impact which that decision would have on the applicant’s right to freedom of
religion» (§ 49). Los tribunales internos tampoco se mostraron garantistas, con-
fiaron ciegamente en la informacion del inspector. «The courts did nothing to
censure the abuse and endorsed the investigator’s unlimited discretion. In these
circumstances, the Court finds that the legal framework governing the conditions
for pastoral visits fell short of the requirements of “quality of law”» (§ 49). Se
confirma la violacién de la libertad religiosa.

En el caso Mockuté c. Lituania, 27 de febrero de 2018, se impide a la
demandante la practica de religidn no tradicional en hospital psiquidtrico. Esta
dimension negative, de preservar la propia esfera de autonomia de conciencia,
estd incluida en el art. 9 del Convenio: «State authorities are not entitled to
intervene in the sphere of an individual’s freedom of conscience and to seek
to discover his or her religious beliefs or oblige him or her to disclose such
beliefs (see Alexandridis, cited above, § 38, and Sinan Isik v. Turkey,
no. 21924/05, § 41, ECHR 2010). The Court has also emphasised the primary
importance of the right to freedom of thought, conscience and religion and the
fact that a State cannot dictate what a person believes or take coercive steps to
make him change his beliefs (see Ivanova v. Bulgaria, no. 52435/99, § 79, 12
April 2007)» (§ 119).

A ello hay que afiadir que la religién no solo es individual y de la esfera
privada, «it also implies freedom to manifest one’s religion alone and in private
or in community with others, in public and within the circle of those whose faith
one shares» (§ 120). Esto mismo es aplicable a las creencias menos tradiciona-
les, como el Movimiento Osho. «The Court has already held that punishing
those who manifest religious beliefs which have not been recognised by the
State constitutes a violation of Article 9» (§ 122). Esta afirmacién es aplicable
al supuesto, pues en el hospital psiquidtrico en que estuvo internada la recurren-
te se presiond en contra de sus creencias, para que abandonase esa «ficticia»
religién. El tribunal atribuye gravedad a esta injerencia, dadas las circunstancias
personales de quien sufrié la presion. Y, dando un paso mas, la ve carente de
justificacion, desde el momento en que el internamiento en el hospital de Vilnus,
a partir del segundo dia, estaba fuera de la ley. La infraccion de la libertad reli-
giosa queda confirmada (cinco votos a favor y dos en contra).

Ademads, la decision de Jarostaw Szulc c. Polonia, 11 de septiembre
de 2018, plantea la queja de un preso musulmaén, con base en el articulo 9 (li-
bertad de pensamiento, conciencia y religion) del Convenio, de que el Estado
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no le provey6 de una dieta conforme a lo que exige su religién. Pero el recu-
rrente abandon6 la instancia. Similar, en su supuesto factico, es la decision
George Anghel c. Rumania, 10 de abril de 2018 (ortodoxo que solicita dieta sin
carne, durante la Gran Cuaresma).

Prosiguiendo con los asuntos tratados, corresponde hablar de la religién
y su vivencia, en relacion a los limites a los derechos de expresion, asociacién
y libertad ideoldgica y religiosa. Aflora aqui la incidencia ubicua de la segu-
ridad (proteccion frente al terrorismo), en el ejercicio de los derechos y liber-
tades conectados con la practica religiosa. La seguridad tiene en la jurispru-
dencia del TEDH una aplicacién restrictiva, a pesar del temor y justa defensa
que el terrorismo alimenta'*. Entre otros derechos, el concepto afectaria al
articulo 3 —prohibicién de la tortura—, art. 5 —derecho a la libertad y a la se-
guridad—, y, como limite a su ejercicio, al art. 10 —libertad de expresiéon— y
art. 11 —libertad de reunién y de asociacién—. Sobre la materia ya se han
producido interesantes estudios'>. En 2018, se hacen eco del problema los
casos Stomakhin c. Rusia, 9 de mayo de 2018, y Altun y otros c. Turquia, 10
de julio de 2018. Aqui se viol6 la libertad religiosa de los recurrentes, pues
su condena no se prob6 que fuese por algo mas que por acudir al funeral de
ciertos miembros de una organizacién ilegal'S.

Por dltimo, estd el caso Ibragim Ibragimov y otros c. Rusia, 28 de agosto
de 2018. El Tribunal sintetiza su doctrina sobre el contenido de la libertad reli-
giosa, en el contexto de una violacién del art. 10 del Convenio: «While reli-
gious freedom is primarily a matter of individual conscience, it also implies

14 Caso Stomakhin c. Russia, 9 de mayo de 2018. «The Court reiterates that the concepts of
«national security» and «public safety» in Article 10 § 2, that permit interference with Convention
rights, must be interpreted restrictively and should be brought into play only where it has been
shown to be necessary to suppress the release of information for the purposes of protecting national
security and public safety» (§ 85).

15" Como muestra: GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Alejandro, «Libertad de expresion, libertad religio-
sa, y terrorismo». Régimen juridico en los ordenamientos internacional y francés, Dykinson,
Madrid, 2017, pp. 101-122, referidas al Consejo de Europa y su regulacion de la libertad de expresion
y religiosa, y LOPEZ-SIDRO LOPEZ, Angel, «Yihadismo y libertad religiosa. Reflexiones desde Ia juris-
prudencia espailola y del TEDH», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del
Estado, n.° 45, octubre 2017. Una descripcion general del problema, pero sin referencias a la jurispru-
dencia del TEDH: MoTiLLA, Agustin, «Seguridad y radicalismo religioso; el tratamiento del Islam en
Europa», Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, n.° 46, enero 2018,
pp. 1-23, y Religion, Libertad y Seguridad, Pérez Madrid, F. (coordinador), Valencia, 2017.

16 «There is nothing in the reasoning of the national courts showing that the applicants had
played a role in choosing the venue for the religious ceremony or had been responsible for the
presence of symbols of an illegal organisation on the premises where the ceremony was held.
Moreover, the criminal act for which the applicants were convicted was merely their participation
in the ceremony in question, which had been organised following the death of members of an
illegal organisation» (§ 17).
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freedom to manifest one’s religion, alone and in private, or in community with
others, in public and within the circle of those whose faith one shares. Article 9
lists the various forms which the manifestation of one’s religion or beliefs may
take, namely worship, teaching, practice and observance (see Cha’are Shalom Ve
Tsedek, cited above, § 73; Leyla Sahin, cited above, § 105; and S. A. S. v. France,
cited above, § 125)» (§ 89).

Dentro del perimetro de la libertad religiosa, esta el proselitismo (derecho
de manifestar sus creencias). Solo asi se hace realidad la prevision de un cambio
hipotético de religion o creencias. «The Court reiterates in this connection that
freedom to manifest one’s religion includes the right to try to convince one’s
neighbour, for example through «teaching», failing which «freedom to change
[one’s] religion or belief», enshrined in Article 9, would be likely to remain a
dead letter (see Kokkinakis, cited above, § 31)» (§ 122).

En el supuesto concreto se echa en falta una acusacién expresa de proseli-
tismo impropio con intencién de convertir a la gente sirviéndose de la violen-
cia, lavado de cerebro o abusar de quienes estdn en dificultad o necesidad.
Tampoco se ha argumentado que el citado libro defendiese otras actividades
mds alla de la devocidn religiosa y el culto privado pautado por el Islam, o
buscase transformar la sociedad en conjunto imponiendo sus simbolos o pre-
ceptos religiosos. «The mere fact that the author’s intention was to convince the
readers to adopt his religious beliefs is insufficient, in the Court’s view, to
justify banning the book». En consecuencia, no se cumplen las exigencias del
articulo 10 de «relevantes y suficientes» razones para la interferencia en su
ejercicio (§ 123). Concretamente, del andlisis de la jurisdiccidn interna no se
deduce que el libro en cuestion incite al odio o la intolerancia. Por ello, la res-
triccién no es necesaria en una sociedad democrética.

La sentencia Stomakhin c. Rusia, 9 de mayo de 2018, analiza bien los li-
mites de la libertad de expresion. En general, el margen del Estado para res-
tringir el debate politico o de interés general (art. 10.2 del Convenio) es muy
estrecho. El dmbito de la critica permisible es incluso superior cuando se re-
fieren al Gobierno que cuando va contra un particular o un politico. En un
sistema democratico las acciones u omisiones del Gobierno deben estar some-
tidas a control no solo de las autoridades legislativas y judiciales, sino también
de la opinién publica. El Gobierno, dada su posicién dominante, debe mostrar-
se comedido en el uso de los recursos penales, especialmente donde existan
otros medios para responder a ataques o criticas injustas de sus adversarios
(Stomakhin c. Rusia, § 89). El limite de lo permitido se fija asi, por el TEDH:
«tolerance and respect for the equal dignity of all human beings constitute the
foundations of a democratic, pluralistic society. That being so, as a matter of

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV (2019)



730 JosE M. MARTI SANCHEZ

principle it may be considered necessary in democratic societies to sanction
or even prevent all forms of expression which spread, incite, promote or justi-
fy violence, hatred or intolerance provided that any «formalities», «condi-
tions», «restrictions» or «penalties» imposed are proportionate to the legitima-
te aim pursued» (§ 92).

Para el analisis concreto de las declaraciones, el TEDH establece dos blo-
ques de escritos, el primero de los cuales, por incitar al odio contra los miem-
bros del Ejército federal y contra las Fuerzas de seguridad exponiéndolas a un
hipotético atentado, justifica las medidas judiciales adoptadas (interferencia a
la libertad de expresion). El segundo bloque, en cambio, no merece el reproche
que le hicieron las autoridades locales, pues entra dentro de lo que el Tribunal
considera libertad de expresion: «to seek historical truth, and that a debate on
the causes of acts of particular gravity which may amount to war crimes or
crimes against humanity», sobre ello debe existir un debate abierto (§ 113). En
el tercer bloque, si se observa la necesidad de interferencia en la libertad de
expresion, pues se acusoé a los rusos de mantenerse esclavos y se vincul6 a los
creyentes ortodoxos con ideas muy controvertidas. Dados tales ataques genéri-
cos a grupos étnicos y religiosos, el Tribunal coincide con las consideraciones
de los tribunales internos, para justificar la limitacién de la libertad de expre-
sién (§. 122). Sin embargo, falté la demostracién concreta de tales ataques y de
los textos que los sustentaban. La sancién penal fue considerada desproporcio-
nada con el objetivo buscado. Por eso, se determiné unanimemente la violacién
del art. 10 del Convenio.

El caso E. S. contra Austria, 25 de octubre de 2018, tiene un peso espe-
cial. El recurrente hizo unas declaraciones insinuando que Mahoma tenia
tendencias peddfilas!’. Se constata que la jurisdiccién nacional ha valorado

17 Traduccién inglesa del texto por el que se le incriminé: «I./ 1. One of the biggest problems
we are facing today is that M. is seen as the ideal man, the perfect human, the perfect Muslim. That
means that the highest commandment for a male Muslim is to imitate M., to live his life. This does
not happen according to our social standards and laws. Because he was a warlord, he had many
women, to put it like this, and liked to do it with children. And according to our standards he was
not a perfect human. We have huge problems with that today, that M. get into conflict with demo-
cracy and our value system... 2. The most important of all Hadith collections recognised by all
legal schools: The most important is the S.A. If a Hadith was quoted after B., one can be sure that
all M. will recognise it. And, unfortunately, in A. the thing with A. and child sex is written... IL/ I
remember my sister, I have said this several times already, when [S. W.] made her famous statement
in Graz, my sister called me and asked: “For God’s sake. Did you tell [S. W.] that?” To which I
answered: “No, it wasn’t me, but you can look it up, it’s not really a secret.” And her: “You can’t
say it like that!” And me: “A 56-year-old and a six-year-old? What do you call that? Give me an
example? What do we call it, if it is not paedophilia?”” Her: “Well, one has to paraphrase it, say it
in a more diplomatic way.” My sister is symptomatic. We have heard that so many times. “Those
were different times”— it wasn’t okay back then, and it’s not okay today. Full stop. And it is still
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exhaustivamente el contexto general en que se formularon las expresiones y
que se han ponderado escrupulosamente en el contexto de su libertad de ex-
presion y el derecho de otras personas a la proteccién de sus convicciones
religiosas. Asimismo, el Tribunal aprecia que el fin perseguido por la sancién
era legitimo: preservar la paz religiosa. Las declaraciones cuestionadas so-
brepasaron los limites admisibles de un debate objetivo y consider6 que los
ataques contra el profeta del islam eran abusivos lo que podia generar prejui-
cios y amenazar la paz religiosa.

La libertad de expresion estd abierta a que, si uno exterioriza sus creencias,
en virtud del art. 9 del Convenio, estas no se vean eximidas de la regla general
del debate y la critica. «They must tolerate and accept the denial by others of
their religious beliefs and even the propagation by others of doctrines hostile to
their faith» (§ 42, ademas, § 52). Otra observacién es que, por muy reconocida
que esté la libertad de expresion, en su ejercicio estd sometida a ciertos deberes
y responsabilidades, concretamente en el terreno de las creencias religiosas: «is
the general requirement to ensure the peaceful enjoyment of the rights guaran-
teed under Article 9 to the holders of such beliefs including a duty to avoid as
far as possible an expression that is, in regard to objects of veneration, gratui-
tously offensive to others and profane» (§ 43).

El element diferencial entre el ejercicio legitimo de la libertad de expres-
sion y su abuso es que se fomente la intolerancia, Cuando es asi, el Estado
puede tomar medidas y sancionar de modo proporcionado al emisor o difusor
del mensaje: «Where such expressions go beyond the limits of a critical de-
nial of other people’s religious beliefs and are likely to incite religious into-
lerance, for example in the event of an improper or even abusive attack on an
object of religious veneration, a State may legitimately consider them to be
incompatible with respect for the freedom of thought, conscience and religion
and take proportionate restrictive measures» (§ 43). Concretamente, «expres-
sions that seek to spread, incite or justify hatred based on intolerance, inclu-
ding religious intolerance, do not enjoy the protection afforded by Article 10
of the Convention» (§ 43).

Los Estados tienen un margen de interpretacion en este asunto, asi como
una obligacion positiva, en relacién con el art. 9 del Convenio de «asegurar una
coexistencia pacifica de todas las religiones y de aquellos que no pertenecen a
ningun grupo religioso, a través de un marco de tolerancia mutua» (§ 44). Res-
pecto al caso enjuiciado, el Tribunal coincide con que la critica del recurrente se

happening today. One can never approve something like that. They all create their own reality,
because the truth is so cruel...”».( § 13).
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debia haber limitado a demostrar que Mahoma no era un sujeto digno de vene-
racién. Asimismo, apoya la apreciacion del tribunal regional de que presentar
los objetos de devocioén religiosa de un modo provocativo capaz de herir los
sentimientos de esa religién podria interpretarse como una violacién dolosa del
espiritu de tolerancia que sostiene la sociedad democrética (§ 53).

El Tribunal continda desmenuzando las circunstancias del hecho y rebate
la opinién del recurrente de que los ataques a grupos religiosos deben ser tole-
rados incluso cuando parten de hechos falsos. «On the contrary, the Court has
held that statements which are based on (manifestly) untrue facts do not enjoy
the protection of Article 10» (§ 55). Por ello, dado que el fin perseguido por la
autoridad, con la sancidn, es legitimo y que esta (multa de 480 €) parece pro-
porcionada, concluye que la injerencia no viol6 la libertad de expresion del
art. 10 del Convenio.

Es ilustrativo comparar el estindar del TEDH en la consideracién de la
libertad de expresidn en este supuesto y en otros ya mencionados (vgr. caso Gra
Stiftung Gegen Rassismus y Antisemitismus c. Suiza, 9 de enero de 2018'®).
Asimismo, contrasta el caso E. S. contra Austria, 25 de octubre de 2018, con el
baremo aplicado en la sentencia Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaiia, 13
de marzo de 2018. (TEDH 2018\27). En €l si se consider6 violada la citada li-
bertad, por sancionar la quema de las fotos del Rey, en el curso de una mani-
festacién antimondrquica e independentista (delito de injurias contra la Coro-
na). En el supuesto se descarté que existiese ataque personal o incitacién al
odio o a la violencia. También existe un fuerte contraste en la proteccion de los
sentimientos religiosos en esta sentencia E. S. contra Austria y el que (no) se
produce en el siguiente.

Sobre la libertad de expresion, es relevante el caso Mariya Alekhina y
otros c. Rusia, 17 de julio de 2018. El fallo constaté violacién del art. 10 del
Convenio, con un voto parcialmente disidente que nos parece enriquecedor,
para entender como la libertad de expresion puede entrar en friccién con la
libertad religiosa. Todo arranca de la interpretacién de la cancién protesta
«Plegaria Punk — Virgen Marfia, aleja a Putin», por un grupo de musica, en dos
catedrales de Moscu. Aparte de otras infracciones, por el trato dispensado a

18 Se habia sancionado a una ONG que combate el racismo, por calificar de «racimo verbal»
parte del discurso de un politico local a favor de prohibir los minaretes, en el contexto de un refe-
réndum sobre la materia en Suiza. Se le impuso la supresion de la entrada tildada de ofensiva en su
web y de reproducir allf la sentencia de 2. instancia, asi como de pagar una multa y las costas del
ofendido. El TEDH, a la vista del contexto, y del papel de «watchdog» ptiblico que atribuye a
aquellas organizaciones, equipardndolas a un medio de difusion de masas (§ 57), consideré que no
habfa una «necesidad social apremiante» que exigiese la injerencia en la libertad de expresion y
ampar6 a la ONG.
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los detenidos y los recursos judiciales de que dispusieron, interesan las re-
flexiones del Tribunal sobre la vulneracién del articulo 10 del Convenio en lo
que fue el comportamiento de las intérpretes, dentro del templo. Es relevante
la defensa que se hace de la libertad de expresion. Esta protege la informacion,
ideas y opiniones provocativas o no, tanto en el fondo como en «la forma en
la que se transmiten» (§ 197).

Reconocida la expresién artistica y la injerencia, el fin de esta se considera
legitima teniendo en cuenta «que la actuacién de las demandantes se ejecut6 en
una catedral, que es un lugar de culto religioso» (§ 210). Concretamente, puesto
que «la actuacién de las demandantes tuvo lugar en la Catedral de Cristo Salva-
dor de Moscu. Puede considerarse que se han vulnerado las reglas de conducta
consensuadas en un lugar de culto religioso. Por lo tanto, imponer ciertas penas
deberfa en principio justificarse debido a la exigencia en proteger los derechos
de otros» (§ 214). Pero, puesto que no hubo interrupcién de un servicio religio-
s0, ni dafio a personas o cosas, la sancién privativa de libertad le parece al Tri-
bunal excesiva. El Tribunal realiza un examen especifico de cada supuesto y solo
considera vedado la incitacién al odio. A pesar de que la actuacién «tuvo lugar
en una Catedral, ciertas personas podrian haberlo encontrado ofensivo, inclu-
yendo a los practicantes», aquel no ve configurado el delito de incitacién al odio
religioso (§ 225). No se evidencié violencia o intolerancia en el mensaje. La
pena de prision, por la manifestacion, no es una injerencia justificada y el Tribu-
nal considera que hubo violacién del art. 10.

El voto particular matiza la vulneracién de los arts. 3 y 10 del Convenio.
«El tipo especial de control de la sala de vistas fue justificado y proporcionado
al riesgo de altercados por parte de las demandantes. Por ello, no considero que
se haya vulnerado el articulo 3 del Convenio». En cuanto al art. 10 del Conve-
nio, la jueza no comparte plenamente la conclusion del Tribunal que: «deberia
haber remarcado que esos hechos podrian haber sido castigados por medio de
una sancidn civil o administrativa». En su opinion, «el articulo 10 no protege
la irrupcién en iglesias y en otros edificios o propiedades religiosas» (ver
n.° 16). Este hecho, en el comportamiento de los demandantes, «si puede con-
siderarse «provocativo» y que comporta directamente un «estereotipo negati-
vo» hacia los cristianos ortodoxos».

El muy citado caso Fundacion Zehra y otros c. Turquia, 10 de julio
de 2018, se ocupa también de los limites del derecho de asociacién (art. 11 del
Convenio), que, como alli se expone, son mayores que los del derecho de ex-
presion: «el Tribunal considera que la legitimidad y la fuerza de la democracia
pluralista provienen del hecho de que, en principio, es desde dentro del debate
publico pluralista que la democracia combate las ideas antidemocraticas»
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(§ 55). La fundacién recurrente tenia por objetivo instaurar la Sharia, como
modelo de sociedad, y tal era la inspiracién predominante en sus actividades.
El Tribunal considera que el Estado turco ha actuado, dentro de lo establecido
en el Convenio, al limitar la libertad de asociacién, para defender los principios
de laicidad y de democracia pluralista y declara de modo undnime que las in-
jerencia examinadas en el caso se corresponden con «una necesidad social
imperiosa», «proporcionadas al objetivo perseguido» y que pueden ser califi-
cadas de «necesarias en una sociedad democratica», en el sentido del art. 11 § 2
del Convenio (§ 73). En consecuencia, no ha existido en este supuesto violacién
del art. 11 del Convenio.

Asimismo, se analiza en este periodo de 2018 la objecién de conciencia, en
una interesante decision Cagatay Baydar c. Turquia, 19 de junio de 2018. Co-
mienza el Tribunal sentando su doctrina sobre la objecién de conciencia, que ha
ido evolucionando hacia una mayor proteccion (recuérdese uno de los dltimos
pasos: caso Adyan y otros c. Armenia, 12 de octubre de 2017; la sancién de la
objecion al servicio civil alternativo viola, en ese supuesto, el articulo 9 del Con-
venio). El principio es que el derecho de objecién de conciencia no estd compren-
dido dentro del art. 9 del Convenio. No obstante lo cual, cuando la oposicién al
servicio militar estuviese motivada por un conflicto serio e insuperable, entre la
obligacién militar y la conciencia personal o que afecta a las profundas y genui-
nas creencias religiosas o de otro tipo, estas constituyen una conviccién o creen-
cia de suficiente imperatividad, seriedad, cohesion e importancia para granjearse
la garantia del articulo 9. Si cae y en qué medida la objecién de conciencia al
servicio militar dentro de esta prevision, debe ser examinado a la luz de las par-
ticulares circunstancias del caso (doctrina de la sentencia Bayatyan c. Armenia
[GC], n.° 23459/03, § 110, ECHR 2011). (Ver § 21).

3. VISION DE CONJUNTO DE LAS SENTENCIAS EMANADAS
EN 2018 POR EL TJUE
3.1 Repertorio de sentencias
A) Gran sala
1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 17 de abril
de 2018. C-414/16, Vera Egenberger contra Evangelisches Werk fiir Diakonie

und Entwicklung eV. (TJICE 2018\75; Tustel RI §420266). Peticién de decision
prejudicial planteada por el Bundesarbeitsgericht sobre diferencia de trato por
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razén de religién o convicciones en cuanto a las actividades profesionales desa-
rrolladas para una confesion religiosa. Politica social: Disposiciones sociales:
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién (Directiva 2000/78/CEE): lucha contra la discriminacién directa o
indirecta por motivo de la religién o convicciones: excepcidn: derecho a la au-
tonomia de las iglesias y de las demds organizaciones publicas o privadas cuya
ética se basa en la religioén o las convicciones: rechazo de una candidatura a un
empleo por no pertenecer a dicha religion: criterios que lo justifican por ser un
requisito profesional esencial, legitimo y justificado respecto a la ética de la
iglesia y organizacion: control judicial efectivo que exija el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la Directiva: ponderacion del justo equilibrio entre
ambos derechos. Obligacién de los 6rganos jurisdiccionales nacionales: en caso
de que sea imposible interpretar la disposicién nacional conforme a la
Directiva 2000/78/CE controvertida, la prohibicién de no discriminacién por
razén de religién o conviccidn es un derecho imperativo reconocido en el art. 21
de la Carta de derechos fundamentales de la UE y también en base al derecho a
la tutela judicial efectiva: 6rgano jurisdiccional nacional estd obligado a dejar de
aplicar la disposicién nacional que los contradiga.

2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 5 de junio
de 2018. C-673/16, Relu Adrian Coman y otros contra Inspectoratul General
pentru Imigrari y Ministerul Afacerilor Interne. Peticién de decision prejudicial
planteada por la Curtea Constitutionald a Romaniei. Procedimiento prejudicial
— Ciudadania de la Unién — Articulo 21 TFUE - Derecho de los ciudadanos de
la Unién a circular y residir libremente en el territorio de los Estados Miembros
— Directiva 2004/38/CE — Articulo 3 — Beneficiarios — Miembros de la familia
del ciudadano de la Unién — Articulo 2, punto 2, letra a) — Concepto de «cényu-
ge» — Matrimonio entre personas del mismo sexo — Articulo 7 — Derecho de
residencia por mds de tres meses — Derechos fundamentales.

3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 29 de mayo
de 2018. C-426/16, Liga van Moskeeén en Islamitische Organisaties Provincie
Antwerpen VZW y otros / Vlaams Gewest. (TJCE 2018\167; Tustel RI §420785).
Peticién de decision prejudicial planteada por el Tribunal de Primera Instancia
de Lengua Neerlandesa de Bruselas, Bélgica, en relacion con la proteccion de
los animales en el momento de la matanza frente a los ritos de sacrificio religio-
sos. Control sanitario: Sector veterinario y zootécnico: Mataderos: Reglamento
(CE) n.° 1099/2009: «métodos de aturdimiento» art. 4. 4: validez: estimacién:
la obligacién de que el sacrificio ritual practicado con ocasion de la Fiesta del
Sacrificio isldmica deba realizarse en mataderos autorizados, que cumplan los
requisitos técnicos establecidos por el Reglamento n.° 853/2004, no vulnera el
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articulo 10 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, sobre la liber-
tad religiosa, ni el articulo 13 del TFUE sobre el respeto de las costumbres na-
cionales en materia de ritos religiosos.

4. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 26 de junio
de 2018. C-451/16, MB contra Secretary of State for Work and Pensions.
(TICE\2018\175). Igualdad de trato: Entre hombres y mujeres: Seguridad So-
cial (Directiva 79/7/CEE): Discriminacién. Existencia: denegacion de pension
de jubilacién a una persona que cambia de sexo, cuando alcanza la edad legal
de jubilacién de las personas pertenecientes al sexo adquirido tras el cambio,
por no cumplir el requisito de haber anulado el matrimonio celebrado con
anterioridad al cambio de sexo y continuar casada con una persona del sexo
que ha adquirido.

5. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 10 de julio
de 2018. C-25/17, Tietosuojavaltuutettu/Jehovan todistajat - uskonnollinen
yhdyskunta). (Iustel RI §420784). Peticién de decision prejudicial planteada
por el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo de Finlandia sobre
la Directiva de proteccién de datos y su aplicacion a Testigos de Jehova.

6. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 11 de septiem-
bre de 2018. C-68/17, IR / JQ. (TJCE\2018\201; Tustel RI §420783). Peticién
de decision prejudicial planteada por el Bundesarbeitsgericht en caso de des-
pido de médico de hospital catdlico que contrajo civilmente un segundo ma-
trimonio. Politica social. Disposiciones sociales. Igualdad de trato en el em-
pleo y la ocupacién (Directiva 2000/78/CE): prohibicién de discriminacion
por motivos de religidén o convicciones: excepcion: actividades profesionales
de iglesias u otras organizaciones cuya ética se base en la religién o las con-
vicciones (art. 4. 2): vulneracién: existencia: iglesia u organizacién publica o
privada cuya ética se base en la religién o en las convicciones (centro hospita-
lario) que despide a un trabajador de religion catdlica, que ejerce responsabi-
lidades directivas, por haber contraido un segundo matrimonio civil tras su
divorcio, cuando la adhesidn a este aspecto de la ética del hospital no es exi-
gido a otros trabajadores, no catélicos, situados en puestos de responsabilidad
médica con funciones directivas, andlogos al ocupado por el demandante y, sin
que tal decisién pueda ser objeto, en su caso, de un control judicial efectivo:
organo jurisdiccional nacional: determinacién.

7. Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 6 de noviembre
de 2018. Acumulados C-622/16 P a C-624/16 P, Scuola Elementare Maria Mon-
tessori Srl. contra Comisién Europea y Otros. (JUR\2018\293223). Defensa de
la competencia. Ayudas estatales. No compatible con el mercado comun: Deci-
sion 2013/284/UE sobre el régimen de exencién del impuesto municipal sobre
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bienes inmuebles concedido a entidades no comerciales por los bienes inmue-
bles utilizados para fines especificos ejecutado por Italia: anulacidn: desestima-
cion. Recurso de casacion: casa: error de Derecho, al confirmar el TGUE, la
Decisién controvertida en la medida en que la Comisién Europea declaré la «im-
posibilidad absoluta» de recuperar las ayudas ilegales concedidas en virtud de la
exencidn del impuesto municipal sobre bienes inmuebles; Decision 2013/284/UE
sobre el régimen de exencidén del impuesto municipal sobre bienes inmuebles con-
cedido a entidades no comerciales por los bienes inmuebles utilizados para fines
especificos ejecutado por Italia: anulacién: estimacion.

B) Salas

8. Sentencia Tribunal de Justicia de 1la Uni6én Europea (Sala tercera), 25 de
enero de 2018. C-473/16, F contra Bevandorlasi és Allampolgarsagi Hivatal.
(TICE 2018\14). Visados, asilo e inmigracién: derecho de asilo: normas relati-
vas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto unifor-
me para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria
(Directiva 2011/95/UE): requisitos para la concesion del estatuto de refugiado
o del estatuto de proteccién subsidiaria: solicitante deberd fundamentar su so-
licitud: temor a ser perseguido por razén de la orientacién sexual: valoracién
por las autoridades judiciales competentes: posibilidad de recurrir a informe
pericial siempre respetando los Derechos fundamentales garantizados en la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE, sin embargo, dichas autoridades
competentes no deberdn recurrir a un test psicolégico con el fin de proporcionar
una imagen de la orientacién sexual del solicitante porque vulnera su Derecho
fundamental a la vida privada.

9. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera), 14
de noviembre de 2018. C-342/17, Memoria Srl. y otro contra Comune di Padova.
(TJCE 2018\262; Iustel RI §421146). Normativa nacional que prohibe toda acti-
vidad lucrativa relacionada con la conservacién de urnas cinerarias, entre otros
motivos por los valores religiosos dominantes en Italia.

4. COMENTARIO

Es la del TJUE una jurisprudencia sobre derechos humanos en expansién
que, ya con el respaldo de la Carta de Derechos Fundamentales de 1la Unién
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Europea, como Derecho primario, entra de lleno en materias de Derecho Ecle-
sidstico. Su interés prioritario por aspectos fiscales' (libre competencia), la-
borales (no discriminacién, festividades, libertad de movimientos, etc.) y de
proteccion de la intimidad (datos sensibles — no discriminacién) se mantiene
e incluso se potencia, pero a su lado surgen otros temas. Por citar algunos,
presentes en la jurisprudencia de 2018, estdn: la composicién del matrimonio
(ante permisos de residencia, el cobro de pensién de jubilacién, o derecho de
asilo), el sacrificio de animales para consumo, segun prescripciones religiosas,
o el comercio de urnas cinerarias. Es facil comprender la repercusion de tal
panoplia de asuntos en el régimen de la libertad religiosa (financiacién de las
confesiones, autonomia de las mismas, con su personal, libertad religiosa en
sentido negativo y en sus manifestaciones, ensefianza, etc.), hasta el punto de
que hoy no es forzado hablar de la gran importancia del Derecho Comunitario
en nuestra especialidad.

Esto pone sobre la mesa la cuestién de armonizar la jurisprudencia del
TEDH y del TIUE, en asuntos, por ejemplo, de sacrificio ritual de animales?,
vestimentas de connotacion religiosa (asunto sobre el cual se han pronunciado
ambas instancias en 2018 y 2017*'), eficacia en paises europeos de normas de

19 HERRERA CEBALLOS, Enrique, «La exencién del “ICIO” a la Iglesia Catdlica como “Ayuda de
Estado” contraria al derecho comunitario», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesids-
tico del Estado, n.° 46, enero 2018, pp. 1-33; CEBRIA GARCiA, Maria, «La exencion en el ICIO de la
Iglesia Catdlica en el Estado espaiiol y la prohibicién de ayudas de Estado del derecho de la Unién
Europea», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n.° 45,
octubre 2017, y AZNAR GARCIA, Salvador, «La compatibilidad de la exencion del impuesto sobre cons-
trucciones, instalaciones y obras de la Iglesia Catélica con el derecho comunitario: comentario a la
Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de junio de 2017», ibidem.

20 Comparar las sentencias del TJUE (Gran sala), 29 de mayo de 2018. C-426/16, Liga van
Moskeeen en Islamitische Organisaties Provincie Antwerpen VZW y otros / Vlaams Gewest, y la
del TEDH (Gran sala), Cha’are Shalom Ve Tsedek c. Francia, 27 de junio de 2000. En 1987, la
demandante solicité al Ministro del Interior que propusiera su habilitacién al Ministro de Agricul-
tura con el fin de obtener la conformidad necesaria para poder practicar el sacrificio ritual de
acuerdo con las prescripciones religiosas muy estrictas de sus miembros, para los cuales la carne
solo es kashere si no es «glatt», es decir, si el control post mortem de los animales sacrificados
revela la menor impureza a nivel de los pulmones. Esta peticion fue rechazada en dltimo lugar por
decreto del Consejo de Estado del 25 de noviembre de 1994. El recurso parte de los articulos 9
(libertad de pensamiento, de conciencia y de religién) y 14 (prohibicién de discriminacién). Se
falld, por doce votos contra cinco, que no existid violacién del articulo 9 del Convenio, tomado
aisladamente, y, por diez votos contra siete, que no hubo violacién del articulo 9, combinado con
el articulo 14 del Convenio.

2l TEDH, caso Belcacemi y Oussar c. Bélgica, 11 de julio de 2017, prohibicién de portar el
velo. No existe violacion del Convenio; caso Dakir c. Bélgica, 11 de julio de 2017, prohibicién de
cubrir la cara. No vulneracion de los articulos 8, 9 y 10 del Convenio aplicados aisladamente y
combinados con el articulo 14, pero si existi6 violacién del articulo 6 § 1 (derecho de acceso a un
tribunal) y 13 (derecho a un recurso efectivo), por los obstdculos que encontrd en su reclamacion;
caso Hamidovic c. Bosnia 'y Herzegovina, 5 de diciembre de 2017. Signo religioso externo, consis-
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Derecho de familia de origen religioso?, o no discriminacién religiosa en el
dmbito laboral®. De hecho, los pronunciamientos de una y otra procedencia
tienen reflejo y acogida expresa, por parte del otro 6rgano jurisdiccional supra-
nacional (vgr.,, TEDH, Gran sala, sentencia F. G. c. Suecia, 23 de marzo
de 2016, §§ 48-53, y TJUE, Gran sala, sentencia 5 de junio de 2018. C-673/16,
Relu Adrian Coman y otros contra Inspectoratul General pentru Imigrdri y
Ministerul Afacerilor Interne, apdo. 50).

Aqui hacemos un comentario somero de las cuestiones que nos parecen
mds novedosas y que, seglin nuestro conocimiento, no han recibido una aten-
cién particularizada y extensa, desde la perspectiva ius — eclesiasticista que
aqui adoptamos. Esto dltimo ocurre con la discriminacién en el trabajo y fac-
tor religioso, regulada por la Directiva 2000/78%, y con las ayudas estatales en
forma de exencién de impuestos, a favor de entidades religiosas o centros
dependientes de ellas®. Por tltimo, también se ha estudiado, en otro sitio, el
fallo sobre la normativa de proteccién de datos y su aplicabilidad a los Testi-
gos de Jehova.

Al margen de las cuestiones anteriores, vemos con detalle varias sentencias
que giran en torno a la fluidez imperante en el Derecho matrimonial contempo-
raneo y los derechos que se les reconocen a sus componentes®. Asimismo,
comentamos una sentencia que se plantea la legitimidad de los informes psico-
16gicos, para controlar una solicitud de asilo fundada en amenaza motivada por

tente en cubrirse la cabeza en actuaciones procesales, con una boina identificativa de los miembros
de su grupo religioso. Se violentd el articulo 9 del Convenio (§ 43). Respecto a la inmediata juris-
prudencia del TIUE: (Gran sala), G4S Secure Solutions, sentencia, 14 de marzo de 2017.
TICE 2017\23, y (Gran sala), Bougnaoui y ADDH, sentencia, 14 de marzo de 2017. (TJICE 2017\24),
con matices propios.

22 Comparar las sentencias del TEDH (Gran sala), Molla Sali c. Grecia, 19 de diciembre
de 2018 y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala primera), 20 de diciembre de 2017,
Soha Sahyouni contra Raja Mamisch. (JUR\2018\5767; Iustel R1 §419935). Nulidad, separacién
y divorcio. Cooperacién reforzada entre Estados de la Unién Europea. Peticién de decision preju-
dicial sobre reconocimiento de un divorcio privado obtenido ante un tribunal religioso en un tercer
pais. Se rechazan efectos a los repudios.

2 MoTILLA, Agustin, «<Excepciones a la prohibicién general a discriminar por motivos ideol6-
gicos o religiosos en el dmbito laboral», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, XXXIII, 2017,
pp. 317-341.

2 Ibidem.

% Ver., sentencia TJUE de 27 de junio de 2017. C-74/16. (TJCE 2017, 129).

% El estrecho vinculo entre Derecho matrimonial y libertad religiosa se estudia en: FERRER
OrriZ, Javier, «El derecho a contraer matrimonio y la libertad religiosa», Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, XXX, 2014, pp. 677-724, y Roca, Maria José, «El respeto a la libertad
religiosa de los contrayentes y la obligatoriedad de la celebracién civil del matrimonio previa a la
religiosa». Discusion doctrinal y propuestas «de lege ferenda» en el Derecho comparado centroeu-
ropeo, lus canonicum, XLVII, 2007, pp. 505-525, especialmente las conclusiones (pp. 522-524).
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orientacion sexual. También nos hemos detenido en dos sentencias que se pro-
nuncian, respectivamente, sobre el marco comunitario del sacrificio ritual de
animales, y sobre la hip6tesis de prohibir la conservacién de urnas cinerarias,
por afdn de lucro. Sobre la tltima de las sentencias hemos de recordar que el
TEDH ha resuelto, a lo largo de 2018, diversas reclamaciones relacionadas con
el trato dado a los difuntos y sus familiares.

Centrandonos en los problemas, complejos y crecientes?’, que surgen de la
discrepancia en la definicién dada al matrimonio, por los distintos paises, empe-
zamos comentando la sentencia del Tribunal de Justicia, Gran sala, 5 de junio
de 2018. C-673/16, Relu Adrian Coman y otros contra Inspectoratul General
pentru Imigrdri y Ministerul Afacerilor Interne. Como premisa, los Estados
Miembros gozan en principio de libertad para establecer su Derecho de familia®,
Sin embargo, esta autonomia cada vez estd mas mediatizada.

El caso se refiere a la peticion de decision prejudicial sobre la interpretacion
de los articulos 2, punto 2, letra a), 3, apartados 1y 2, letras a) y b)®, y 7, aparta-
do 2%, de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 29 de

27 MaRrT{ SANCHEZ, José M.%, «La doctrina eclesiasticista ante los cambios juridicos referidos
a la sexualidad, la maternidad y el matrimonio (la ideologia de género)», Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, XXXIV, 2018, p. 759.

2 Asi se afirma en esta sentencia que cita jurisprudencia anterior. Ver: HERRERA CEBALLOS,
Enrique, «Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de noviem-
bre de 2016 en el caso David L. Parris C. Trinity College Dublin y otros», Revista General de
Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n.° 45.

2 Articulo 2. «Definiciones», punto 2, letras a) y b):«A los efectos de la presente Directiva, se
entenderd por: [...] 2) «Miembro de la familia»: a) el conyuge; b) la pareja con la que el ciudada-
no de la Unién ha celebrado una unién registrada, con arreglo a la legislacion de un Estado miem-
bro, si la legislacién del Estado miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato
equivalente a los matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la legislacién
aplicable del Estado miembro de acogida; [...]».

Articulo 3. «Beneficiarios»: «1. La presente Directiva se aplicard a cualquier ciudadano de la
Unién que se traslade a, o resida en, un Estado miembro distinto del Estado del que tenga la nacio-
nalidad, asi como a los miembros de su familia, tal como se definen en el punto 2 del articulo 2,
que [lo] acompaifien o se retnan con él. 2. Sin perjuicio del derecho personal de los interesados a
la libre circulacion y a la residencia, el Estado miembro de acogida facilitard, de conformidad con
su legislacion nacional, la entrada y la residencia de las siguientes personas: a) cualquier otro
miembro de la familia, sea cual fuere su nacionalidad, que no entre en la definicién del punto 2 del
articulo 2 que, en el pais de procedencia, esté a cargo o viva con el ciudadano de la Unién benefi-
ciario del derecho de residencia con cardcter principal, o en caso de que, por motivos graves de
salud, sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Unién se haga cargo del cuidado personal
del miembro de la familia; b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién mantiene una relacién
estable, debidamente probada».

30 Articulo 7.2. «Derecho de residencia por més de tres meses»: «1. Todo ciudadano de la Uni6n
tiene derecho de residencia en el territorio de otro Estado miembro por un periodo superior a tres
meses si: a) es un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en el Estado miembro de acogida,
ob) dispone, para siy los miembros de su familia, de recursos suficientes para no convertirse en una
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abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miem-
bros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
Miembros. Se enfrentan, por una parte, los Sres. Relu Adrian Coman y Robert
Clabourn Hamilton, asi como la Asociatia Accept y, por la otra parte, el Inspec-
toratul General pentru Imigrari (Inspeccién General de Inmigracion de Rumania)
y el Ministerul Afacerilor Interne (Ministerio del Interior de Rumania). El pleito
surge a propdsito de los requisitos de concesion al Sr. Hamilton de un derecho de
residencia por mds de tres meses en Rumania.

El nicleo de la cuestion estd en que en 2012, los Sres. Coman y Hamilton
se dirigieron a la Inspeccién para que se les informase del procedimiento y los
requisitos con arreglo a los cuales el Sr. Hamilton, nacional de un tercer Estado,
podia, en calidad de miembro de la familia del Sr. Coman, obtener el derecho
a residir legalmente en Rumania, por un periodo superior a tres meses. Pero al
afio siguiente, la Inspeccién informé a los Sres. Coman y Hamilton de que este
ultimo disfrutaba tinicamente de un derecho de residencia de tres meses, porque
no se reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo, de conformidad
con el Cédigo Civil, y de que, ademds, la prérroga del derecho de residencia
temporal del Sr. Hamilton en Rumania no podia concederse en concepto de
reagrupacion familiar.

El Tribunal amplia el &mbito de su interpretacion, pue «ha declarado que,
en determinados casos, los nacionales de terceros Estados, miembros de la fa-
milia de un ciudadano de la Unién, que no podian disfrutar, en virtud de las
disposiciones de la Directiva 2004/38, de un derecho de residencia derivado en
el Estado miembro del que ese ciudadano era nacional, podian no obstante
disponer de tal derecho sobre la base del articulo 21 TFUE, apartado 1...»
(apdo. 23). Esto ocurre basicamente cuando se desarrolla o se consolida una
convivencia familiar en un Estado distinto del que eran nacionales (para la

carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida durante su periodo de residencia, asi
como de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida,
oc) estd matriculado en un centro publico o privado, reconocido o financiado por el Estado miembro
de acogida con arreglo a su legislacion o a su practica administrativa, con la finalidad principal de
cursar estudios, inclusive de formacién profesional, y cuenta con un seguro de enfermedad que cubre
todos los riesgos en el Estado miembro de acogida y garantiza a la autoridad nacional competente,
mediante una declaracién o por cualquier otro medio equivalente de su eleccion, que posee recursos
suficientes para si y los miembros de su familia para no convertirse en una carga para la asistencia
social del Estado miembro de acogida durante su periodo de residencia, o d) es un miembro de la
familia que acompaiia a un ciudadano de la Unidn, o va a reunirse con €l, y que cumple las condicio-
nes contempladas en las letras a), b) o ¢). 2. El derecho de residencia establecido en el apartado 1 se
ampliard a los miembros de la familia que no sean nacionales de un Estado miembro cuando acom-
pafien al ciudadano de la Unién o se retinan con €l en el Estado miembro de acogida, siempre que
dicho ciudadano cumpla las condiciones contempladas en las letras a), b) o c) del apartado 1».
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pareja en cuestion fue Bélgica) y se le concede un derecho de residencia deri-
vado al miembro de la familia en cuestion, nacional de un tercer Estado. «Los
derechos reconocidos por esta disposicién a los nacionales de los Estados
miembros incluyen el de llevar una vida familiar normal tanto en el Estado
miembro de acogida como en el Estado miembro del que son nacionales cuan-
do regresen a €I, disfrutando de la presencia a su lado de los miembros de sus
familias» (apdo. 32).

Sobre la condicién de familia «incluyen al nacional de un tercer Estado, del
mismo sexo que el ciudadano de la Unién, que ha contraido matrimonio con este
en un Estado miembro de conformidad con el Derecho de ese Estado» (apdo. 33).
La Directiva 2004/38 que es aplicable por analogia menciona especificamente al
«conyuge» como «miembro de la familia» en su articulo 2, punto 2, letra a). Y
este designa a una persona unida a otra por vinculo de matrimonio.

Su conclusién es que: «un Estado miembro no puede invocar su Derecho
nacional para oponerse al reconocimiento en su territorio, al objeto inicamente
de conceder un derecho de residencia derivado a un nacional de un tercer Estado,
del matrimonio contraido por este con un ciudadano de la Unién del mismo sexo
en otro Estado miembro de conformidad con el Derecho de este tltimo»
(apdo. 36). Esto con independencia de que: «Los Estados miembros disponen
de [...] la libertad de contemplar o no el matrimonio entre personas del mismo
sexo (sentencia de 24 de noviembre de 2016, Parris, C443/15)» (apdo. 37).

En este caso lo que prima es la libertad de cada ciudadano de residir en
el Estado Miembro de su eleccién, en la condicién familiar que su Derecho
le atribuye. Puede haber excepciones, por motivos de interés general, y con-
cretamente derivadas del art. 4 de la TUE y del respeto a la identidad nacio-
nal, cuando constitucionalmente se ha dado a la familia el caracter de institu-
cién fundamental y se la ha definido como unién entre un hombre y una
mujer (apdo. 47).

Comentamos a continuacién la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Gran sala), 26 de junio de 2018. C-451/16, MB contra Secre-
tary of State for Work and Pensions. La peticion de decisién prejudicial tiene
por objeto la interpretacion de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, 19 de di-
ciembre de 1978%!, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social.

31 Articulo 4, apdo. 1, de la citada Directiva: «El principio de igualdad de trato supondra la

ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, ya sea directa o indirectamente, en especial con
relacion al estado matrimonial o familiar, particularmente en lo relativo a: el &mbito de aplicacién
de los regimenes y las condiciones de acceso a los mismos, [...]».
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El litigio surge entre MB y el Secretary of State for Work and Pensions
(Ministro de Trabajo y Pensiones del Reino Unido), relativo a la negativa a
conceder a MB una pensién estatal de jubilacion a partir de la edad legal de
jubilacién de las personas pertenecientes al sexo que adquirié a raiz de un
cambio de sexo, por no haber anulado el matrimonio que habia contraido con
anterioridad (a lo que tenia derecho, como poseedor de un certificado de reco-
nocimiento provisional, y que suponia la emisién de un certificado definitivo,
con plenos efectos de cara a las pensiones). «MB y su esposa deseaban seguir
estando casadas por motivos religiosos» (apdo. 17).

La polémica surge en como se considera a MB, tras su asignacién de sexo
como mujer, ante el art. 44 de la Social Security Contributions and Benefits
Act 1992 (Ley de 1992 sobre cotizaciones y prestaciones de la seguridad so-
cial), en relacién con el articulo 122 de esta Ley y con el anexo 4, apartado 1,
de la Pensions Act 1995 (Ley de pensiones de 1995). Pues segtin la norma una
mujer nacida antes del 6 de abril de 1950 puede optar a la pensidn estatal de
jubilacidén «de categoria A» al cumplir 60 afios, mientras que un hombre naci-
do antes del 6 de diciembre de 1953 no puede optar a dicha pensi6n hasta la
edad de 65 afios.

Una cuestion previa de competencia queda asi zanjada: «el Derecho de la
Unién no afecta a la competencia de los Estados miembros en el dmbito del
estado civil de las personas y del reconocimiento juridico del cambio de sexo
de una persona, [pero] los Estados miembros deben respetar el Derecho de la
Uniédn al ejercer esta competencia, especialmente las disposiciones relativas al
principio de no discriminacién» (apdo. 29). A pesar de ello se afirma, mas
abajo, que: «debe considerarse como personas que han cambiado de sexo a las
personas que hayan vivido durante un periodo significativo como personas de
un sexo distinto del de su nacimiento y que se hayan sometido a una operacién
de cambio de sexo» (apdo. 35).

Se ve que la legislacién britdnica da un trato menos favorable a quienes
cambian de sexo, pues la anulacién del matrimonio (a efectos de pensién) no
es aplicable a la persona que haya conservado su sexo de nacimiento y esté
casada. Esta puede obtener la pensién de jubilacidn al alcanzar la edad legal de
jubilacién de las personas pertenecientes a ese sexo, con independencia de su
estado civil. Dada la naturaleza de las pensiones contributivas de jubilacién, «la
situacién de una persona que ha cambiado de sexo después de haberse casado
es comparable a la situacion de una persona que ha conservado su sexo de na-
cimiento y estd casada» (apdo. 44).
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La conclusién del Tribunal es que la medida de la legislacion britdnica es
directamente discriminatoria, por razén de sexo, y estd prohibida por la citada
Directiva 79/7/CEE.

Nos interesa la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sala tercera), 25 de enero de 2018. C-473/16, F contra Bevdndorldsi és Allam-
polgdrsdgi Hivatal, donde existe un problema de la privacidad, ante las solici-
tudes de asilo. La solicitud de decisidn prejudicial gravita sobre la interpreta-
cién del articulo 1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y del articulo 4 de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas
a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apa-
tridas como beneficiarios de proteccién internacional, a un estatuto uniforme
para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y
al contenido de la proteccién concedida.

Aquella peticién de decision prejudicial se suscita en relacion a la solicitud
de asilo de F, nacional nigeriano, ante la Bevandorldsi és Allampolgérsagi Hi-
vatal (Oficina de Inmigracién y Nacionalidad de Hungria) y su resolucién de-
negatoria, en la que declaré que no existian obstdculos para su devolucidn.
Desde su solicitud de asilo, F aleg6 que tenia fundados temores a ser persegui-
do en su pafs de origen por razén de su homosexualidad. Pero el examen explo-
ratorio y de personalidad que le practicé un Psicélogo negé este extremo y
fundament? el rechazo de su peticion de asilo. La resolucién fue impugnada. F
aleg6 que los test a los que fue sometido vulneraban gravemente sus derechos
fundamentales y no eran adecuados para acreditar su orientacién sexual. Nue-
vas valoraciones periciales confirmaron la validez del primer peritaje. El 6rga-
no jurisdiccional somete la adecuacion de estas pruebas, para la solicitud de
asilo, al Derecho Comunitario.

Lo primero, es decidir sobre el control de los motivos de asilo alegados. La
respuesta del TJUE es que: «corresponde al solicitante de proteccidn internacio-
nal identificar tal orientacién [sexual], que constituye un factor importante de su
ambito personal». Pero ello no es ébice para su revision, segun el articulo 4 de la
misma Directiva (2011/95) (ver, apdo. 29).Y afiade: «No obstante, del articulo 10,
apartado 2, de esta Directiva resulta que, cuando los Estados miembros evaldan
si los temores a ser perseguido del solicitante son fundados, es indiferente el
hecho de que posea realmente la caracteristica que lo identifica como pertene-
ciente a un determinado grupo social, siempre que el agente de persecucion atri-
buya al solicitante tal caracteristica» (apdo. 31). Por ello, no siempre serd nece-
sario constatar la credibilidad del solicitante y sus alegaciones.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV (2019)



Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del... 745

Sea como fuere, se puede recurrir a informes periciales, que siempre deben
respetar «el resto de disposiciones pertinentes del Derecho de la Unién Euro-
pea, especialmente, los derechos fundamentales garantizados en la Carta, como
el derecho a la dignidad humana, consagrado en el articulo 1 de la Carta, el
derecho al respeto de la vida privada y familiar, establecido en el articulo 7 de
dicha Carta» (apdo. 35). Se puede solicitar informe pericial, si es necesario,
pero no tendra caricter vinculante ni serd por si solo el que fundamente la de-
cisién de la autoridad que examina una solicitud de asilo por orientacion sexual
(ver apdo. 42). Lo mismo cabe afirmar respecto al 6rgano jurisdiccional que
resuelva un hipotético recurso.

Sobre las consideraciones anteriores, el TJUE responde a las cuestiones
planteadas. Primero, considera que la realizacidn de los tests psicolégicos del
informe pericial estd subordinada al consentimiento expreso del solicitante,
pero este queda ensombrecido por la situacién de quien pide asilo, 1o que con-
duce a afirmar que: «realizar y utilizar exdmenes psicoldgicos, como el que es
objeto del litigio principal, constituye una injerencia en el derecho de esta per-
sona al respeto de su vida privada» (apdo. 54). Segundo, los derechos funda-
mentales no son absolutos y otros bienes juridicos podrian limitar su ejercicio,
pero, en este caso, «la incidencia de un examen como el controvertido en el
litigio principal sobre la vida privada del solicitante parece desproporcionada
en relacion con el objetivo perseguido» (apdo. 59). La valoracién que hace el
TJUE es el de oponerse a que el art. 4 de la Directiva 2011/95 permita que se
realice y utilice el examen psicolégico para valorar la credibilidad de una soli-
citud de asilo por la orientacién sexual.

Comentamos la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Gran sala), 29 de mayo de 2018. C-426/16, Liga van Moskeeén en Islamitische
Organisaties Provincie Antwerpen VZW y otros / Vlaams Gewest. La peticién de
decision prejudicial versa sobre la validez del articulo 4, apartado 42, del Regla-
mento (CE) n.° 1099/2009 del Consejo, 24 de septiembre de 2009, relativo a la
proteccion de los animales en el momento de la matanza. Se suscité por el litigio
entre varias asociaciones musulmanas y organizaciones coordinadoras de mez-
quitas que operan en el territorio de Vlaams Gewest (Regién de Flandes, Bélgi-
ca), y la autoridad de dicha regién. El Vlaamse minister van Mobiliteit, Openba-
re Werken, Vlaamse Rand, Toerisme en Dierenwelzijn (Ministro de la Region
de Flandes de Movilidad, Obras Publicas, Periferia Flamenca, Turismo y Bien-
estar animal) habia adoptado la decisién de no autorizar, a partir de 2015, el

3 «En el caso de animales que sean objeto de métodos particulares de sacrificio prescritos por
ritos religiosos, no serdn de aplicacion los requisitos del apartado 1 [aturdimiento previo al sacri-
ficio], a condicién de que el sacrificio se lleve a cabo en un matadero».
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sacrificio religioso de animales sin aturdimiento en mataderos temporales es-
tablecidos en los municipios de la region, durante la Fiesta del Sacrificio Isla-
mica®. Las autorizaciones de mataderos temporales se venian concediendo
desde 1998, por el Ministro Federal, y habian permitido la practica de sacrificios
rituales durante la Fiesta del Sacrificio. Una reasignacion de competencias atri-
buyd la materia al citado ministro regional que motivé su postura en que tales
autorizaciones contravendrian el Reglamento n.® 1099/2009.

Este, en sus considerandos, recoge: «(15) El Protocolo n.® 33 subraya tam-
bién la necesidad de respetar las disposiciones legales o administrativas y las
costumbres de los Estados Miembros relativas, en particular, a los ritos religiosos,
las tradiciones culturales y el patrimonio regional al formular y aplicar las politi-
cas [de la Unién] en materia de agricultura y mercado interior, entre otras. Por
tanto, procede excluir los acontecimientos culturales del ambito de aplicacion del
presente Reglamento cuando el cumplimiento de los requisitos sobre bienestar
animal afecte a la propia naturaleza del acontecimiento en cuestion. [...]. (18) La
excepcidn respecto a la obligacion de aturdimiento en caso de sacrificio religioso
en mataderos fue concedida por la Directiva 93/119/CE [del Consejo, de 22 de
diciembre de 1993, relativa a la proteccion de los animales en el momento de su
sacrificio o matanza]. Dado que las disposiciones [del Derecho de la Unién]
aplicables a los sacrificios religiosos han sido transpuestas de manera distinta en
funcién de los contextos nacionales y que las normas nacionales toman en con-
sideracién dimensiones que exceden de la finalidad del presente Reglamento, es
importante mantener la excepcion respecto a la obligacion de aturdimiento de los
animales antes del sacrificio, dejando, no obstante, cierto nivel de subsidiariedad
a cada Estado miembro».

Frente a la decisién del Ministro de la Region de Flandes, y la circular que
la articulaba, las demandantes en el litigio principal entablaron acciones judicia-
les en 2016. Entre otras cosas, alegan que se vulnera el articulo 9 del Convenio
de Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Publicas, el art. 10 de la
Carta de los Derechos Fundamentales y el art. 13 del Tratado de Funcionamien-
to*, por no respetar las costumbres belgas sobre los ritos religiosos de la Fiesta

3 «Es una celebracién organizada cada afio durante tres dias por los musulmanes practicantes

a fin de observar un precepto religioso especifico. [...] Un elevado nimero de musulmanes practi-
cantes en Bélgica consideran que tienen el deber religioso de sacrificar o hacer que se sacrifique,
preferentemente el primer dia de esta fiesta, un animal, parte de cuya carne se come en familia y
parte de la cual se distribuye entre personas desfavorecidas, vecinos y parientes lejanos».
(apdo. 10-11 y 48). El Consejo de Tedlogos de Bélgica considera que no debe existir aturdimiento
previo del animal (apdo. 12).

3 La Uni6n y los Estados miembros deben tener plenamente en cuenta las exigencias del
bienestar de los animales, respetando al mismo tiempo «las disposiciones legales y administrativas
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del Sacrificio. El 6rgano jurisdiccional tiene dudas del apartado 4 del art. 4 del
Reglamento 1099/2009, por ello formula la cuestién prejudicial.

Antes de responder, el TJUE realiza un discernimiento sobre la aplicabili-
dad del art. 9 del Convenio europeo y sobre el perimetro de la libertad religio-
sa reconocido en la UE, y concluye que es la Carta de Derechos Fundamentales
la que se aplica y que «los métodos especificos de sacrificio prescritos por los
ritos religiosos, en el sentido del articulo 4, apartado 4, del Reglamento
n.° 1099/2009, estan comprendidos en el dmbito de aplicacion del articulo 10,
apartado 1, de la Carta» (apdo. 45) y también en el del Reglamento, art. 4.4,
impugnado (junto a la circular regional que lo aplica). Ello se sostiene con in-
dependencia del debate interno acerca de la naturaleza, absoluta o no, de la
obligacién de realizar el sacrificio sin aturdimiento previo (apdo. 50).

(Impone el art. 4.4 del Reglamento una limitacién a la libertad religiosa?
Segtn el Tribunal, «tal encuadramiento técnico [del sacrificio ritual] no implica,
en s{ mismo, una limitacién del Derecho de libertad de religién de los musulma-
nes practicantes» (59). Pues la norma intenta cohonestar el bienestar animal, la
calidad y seguridad de los alimentos, que inspiran el reglamento, con la libertad
religiosa. En consecuencia, no se cuestiona la validez de la norma: «el mero he-
cho de que la aplicacién del articulo 4, apartado 4, del Reglamento n.® 1099/2009,
en relacién con el articulo 2, letra k), del mismo Reglamento, pudiera limitar la
libertad de practicar sacrificios rituales en una regiéon de un Estado miembro
particular no afecta a la validez de esa disposicion a la vista del articulo 10 de la
Carta» (apdo. 74). Las cuestiones concretas y coyunturales no son causa para
impugnar la disposicién. A mayor abundamiento tampoco lo seria la hipotética
«carga financiera desproporcionada que recaeria sobre las comunidades musul-
manas», para adecuarse a la regulacion comunitaria de los mataderos (apdo. 79).

(Coémo afecta el art. 13 del Tratado de Funcionamiento de la UE, que alude a
respetar usos legales, administrativos o consuetudinarios de cada pais, a través del
art. 2, letra k), del Reglamento n.® 1099/2009, en la validez del art. 4 de este mismo
Reglamento? El TJUE para rellenar este reenvio al derecho interno, observa que:
«las tnicas disposiciones de Derecho nacional en materia de ritos religiosos que
pueden resultar afectadas por la aplicacién de la norma del articulo 4, apartado 4,
del Reglamento n.° 1099/2009, en relacién con el articulo 2, letra k), del mismo
Reglamento, son las que estuvieron en vigor hasta el 4 de junio de 2015, fecha de
adopcién de la circular controvertida» (apdo. 82), dado que en ella se pedia el sa-
crificio en un matadero autorizado, segtin lo dispuesto en el citado reglamento.

y las costumbres de los Estados miembros relativas, en particular, a ritos religiosos, tradiciones
culturales y patrimonio regional».
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Puesto que se afirmé que las disposiciones en aplicacion del art. 4 del Regla-
mento 1099/2009 no limitaban la libertad religiosa, la conclusién del TJUE es
que ningiin elemento examinado puede afectar «a la validez del articulo 4, apar-
tado 4, del Reglamento n.° 1099/2009, en relacién con el articulo 2, letra k), del
mismo, a la vista del articulo 10 de la Carta y del articulo 13 TFUE» (apdo. 84).

El razonamiento expuesto afronta la libertad religiosa integralmente, pues
estamos ante un rifo religioso que, en cuanto vinculado a la libertad de culto,
pertenece al niicleo esencial del citado derecho. Ahora bien, esto no quiere decir
que su ejercicio sea incontrolado o pase por encima de cualquier disposicidn co-
munitaria. Se impone una acomodacién por la que, en concreto, vela el citado
Reglamento n.° 1099 (2009) cuyo objetivo es preservar otros bienes juridicos: el
bienestar animal y la calidad de los alimentos. Dado que no se aprecia una limita-
cion de la norma al ejercicio legitimo de la libertad religiosa, la legalidad de aque-
1la no se cuestiona. Tampoco el Derecho nacional aporta ninguna singularidad.

Pasamos a hablar de las urnas cinerarias, materia relacionada con el ente-
rramiento (derecho a la vida privada), que al TJUE le llega por sus connota-
ciones econémicas. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sala tercera), 14 de noviembre de 2018. C-342/17, Memoria Srl. y otro contra
Comune di Padova®. También en Espafia se ha empezado a regular esta mate-
ria, por la legislacién autonémica de sanidad mortuoria, por ejemplo, Gali-
cia®®, Islas Canarias®’; Islas Baleares™®, etc., y a ella hacen alusién otras nomas
generales y mds amplias®.

El Tribunale amministrativo regionale per il Veneto, solicita una decisién
prejudicial. El litigio de base enfrenté a Memoria Srl.* y la Sra. A. D. A.*!, por
un lado, y al «Comune» o Ayuntamiento de Padua (Italia), por otro, en relacién
con una normativa adoptada por dicho Ayuntamiento que tiene por efecto pro-
hibir a los depositarios de urnas cinerarias confiar su custodia a una empresa
privada a cambio de una remuneracién. Nos referimos al Acuerdo n.° 84, 30 de
noviembre de 2015, por el que se modific el Reglamento funerario anterior.

3 Aparte de lo antes comentado del interés eclesiasticista del asunto, ver el enfoque canénico:
GANDIA BARBER, Juan Damidn, «Legislacion eclesial para la regulacion de los columbarios», Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n.° 46, enero, 2018, pp. 1-65.

36 Decreto 151/2014, de 20 de noviembre, de sanidad mortuoria de Galicia.

37 Decreto 132/2014, de 29 de diciembre, de Sanidad Mortuoria.

3 Decreto 11/2018, de 27 de abril, por el que se regula el ejercicio de la sanidad mortuoria de
las Illes Balears.

3 Real Decreto 79/2019, de 22 de febrero, por el que se regula el informe de compatibilidad
y se establecen los criterios de compatibilidad con las estrategias marinas.

4 Una sociedad constituida para prestar servicios funerarios, facilitando el espacio y la custo-
dia de urnas de cenizas de difuntos.

41 Queria contratar los servicios de la citada sociedad.
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La reclamacioén judicial de la empresa y la Sra. A. D. A. derivé en una
peticién de decision previa asi formulada «;Deben interpretarse los articulos 49
y 56 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea [principios de liber-
tad de establecimiento y de libre prestacion de servicios] en el sentido de que
se oponen a la aplicacién de las siguientes disposiciones del articulo 52 del
Reglamento sobre servicios funerarios y cementerios del Ayuntamiento de Pa-
dua», en la redaccion que les dio el Acuerdo del Ayuntamiento de Padua n.° 84
y concretamente de este apartado: «[...] La conservacion de las urnas cinerarias
en ningin caso podrd realizarse con d4nimo de lucro. En consecuencia, no se
permite el ejercicio de actividades econdmicas que tengan por objeto, aun cuan-
do no sea con caricter exclusivo, la conservacion de urnas cinerarias, por cual-
quier titulo y con independencia de su duracién. Esta prohibicion se aplicard
también en el supuesto de que el difunto hubiera manifestado en vida su volun-
tad expresa en este sentido» (apartado 10)?»

El Gobierno italiano se opuso a la cuestion prejudicial alegando que era una
disputa de Derecho interno, pero el TJUE recordé que en un litigio de naciona-
les de un mismo Estado Miembro existe un «elemento de conexién con los arti-
culos 49 TFUE y 56 TFUE que puede hacer necesaria la interpretacion de estas
disposiciones para la resolucién del litigio, cuando el Derecho nacional obligue
al 6rgano jurisdiccional remitente a conceder a dichos nacionales los mismos
derechos que el Derecho de la Unién reconoce a los nacionales de otros Estados
miembros que se hallen en la misma situacién».

El Tribunal se fija en la libertad de establecimiento, definida en el
articulo 49 TFUE, que es la tnica de las normas aludidas que afecta a quien
pretende ejercer de modo efectivo su actividad econémica mediante un estable-
cimiento permanente y por tiempo indeterminado (apdos. 44-45). Y determina
que efectivamente la ley nacional «que prohibe a los nacionales de la Unién
prestar un servicio de custodia de urnas cinerarias en el Estado miembro de que
se trate obstaculiza que dichos nacionales se establezcan en €l con el propdsito
de ejercer tal custodia y puede, por tanto, dificultar el ejercicio por esos nacio-
nales de la libertad de establecimiento» (apdo. 49-50).

Existe la excepcion de que la restricciéon responda a un interés general, se
aplique de forma indiscriminada y con medidas proporcionadas. Esta es la
justificacién de la norma segtin el Ayuntamiento de Padua y el Gobierno italia-
no. Pues afirman buscar «la proteccioén de la salud publica, [...] velar por el
debido respeto a la memoria de los difuntos y a la protecciéon de los valores
morales y religiosos dominantes en Italia. Estos tiltimos se oponen a la existen-
cia de actividades comerciales y mundanas vinculadas a la conservacion de las
cenizas de los difuntos...» (apdo. 53).
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Pero el TJIUE considera que la proteccién de la salud publica no es de re-
cibo, pues las cenizas son biolégicamente inertes. Si es relevante el otro motivo
alegado: proteccion del debido respeto a la memoria de los difuntos, pero «exis-
ten medidas menos coercitivas con las que puede lograrse dicho objetivo, como,
por ejemplo, la obligacién de garantizar la custodia de las urnas cinerarias en
condiciones andlogas a las de los cementerios municipales y, en caso de cese
de la actividad, la obligacién de transferir dichas urnas a un cementerio publico
o de devolverlas a los parientes del difunto» (apdo. 59).

El TJUE no profundiza en los valores morales y religiosos que el Estado
Miembro dice defender, como dominantes en la sociedad, pero indica que la mer-
cantilizacion de la actividad de custodia se produce también en los cementerios
municipales que tienen fijada una tarifa para este servicio. A tal régimen de tarifa,
que el Gobierno no considera lesionar los valores morales y religiosos predomi-
nantes, cabria sujetar las actividades de custodia de restos mortales, por empresas
privadas. La restriccién del Derecho interno excede de lo necesario también aqui.

La respuesta a la peticién de decision prejudicial, en interpretacion del arti-
culo 49 TFUE, es que la ley nacional que prohibe al depositario de una urna cine-
raria confiar su custodia a un tercero, a pesar de la voluntad expresa del difunto, y,
ademds, que prohibe toda actividad lucrativa que tenga por objeto, aunque no sea
exclusivo, la custodia de urnas cinerarias por cualquier titulo y con independencia
de su duracion, estas cldusulas infringen la libertad de establecimiento (apdo. 66).

Este supuesto si que nos recuerda el modo de abordar el fendmeno religio-
so tipico del Derecho Comunitario. Se trata de aspectos tangenciales, pero que
determinan la vivencia religiosa. Asimismo, tiene una cierta semejanza con la
sentencia del TEDH Konyv-Tdr Kft y otros c. Hungria, 16 de octubre de 2018,
sobre la legislacién que imponia el monopolio de facto a favor de una empresa
ptblica, en la distribucién de libros de texto. Toda restriccion a la libre circula-
cién de ideas o a la iniciativa (libertad de empresa) relacionada con la prictica
religiosa o la formacién moral, puede ser un atentado, menos directo, pero igual
de contundente, contra la libertad religiosa.

5. CONCLUSIONES

En conjunto, en 2018, vemos cémo se va haciendo realidad la intuicién de Iban
de un Derecho Eclesidstico Europeo*. Gracias a la labor conjunta de los TEDH y

4 C. IBAN, Ivan «Propuesta de conclusién, Silvio Ferrari e Ivan C. Ibdn», Derecho y religion
en Europa occidental, McGrawHill, Madrid, 1998, pp. 147-148, e C. IBAN, Ivan, Europa, Diritto,
Religione, 11 Mulino, Bologna, 2010, p. 10, luego desarrollado en pp. 129 y ss.
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TJUE, para los paises que se integran en ambas organizaciones supranacionales de
base, se va configurando un estatuto completo y uniforme de la libertad religiosa.

A pesar de una menor actividad del TEDH en este afio y de una reduccién en
las resoluciones sobre el factor religioso, su interés no ha disminuido. Como es
previsible, los temas estudiados se repiten, pero siempre con nuevos matices (vgr.,
la objecién de conciencia, caso decision Cagatay Baydar c. Turquia, 19 de junio
de 2018, o la asistencia religiosa, con varios pronunciamientos, vgr., sentencias
Boyko c. Rusia, 20 de febrero de 2018, y Mockuté c. Lituania, 27 de febrero
de 2018). Especialmente destacados son los polos relativos a la vida privada y
familiar, asi como a la seguridad. Son dos cuestiones poliédricas y de actualidad,
en las que el fendmeno religioso queda hondamente afectado.

En relacioén al asunto de la seguridad, como limite de los derechos o liber-
tades, el factor religioso juega un papel doble. Actia como elemento que debe
preservarse, ante ataques o corrientes que siembren el odio o la animadversién
destructiva, y, por otro lado, también el ejercicio de la libertad religiosa emerge
como riqueza social que debe cuidarse, frente a trabas o restricciones excesivas.
Hay muchos ejemplos que podrian citarse, pero son representativas las senten-
cias, sobre libertad de expresion en conflicto con valores religiosos, Mariya
Alekhina y otros c. Rusia, 17 de julio de 2018, y E. S. contra Austria, 25 de
octubre de 2018. Ambas muestran toda la complejidad de este argumento y el
equilibrio inestable que, en la resolucién de estos recursos, hasta ahora ha al-
canzado el 6rgano jurisdiccional europeo. El caso Fundacion Zehra y otros
¢. Turquia, 10 de julio de 2018, més centrado en la libertad de asociacién de un
grupo islamista, en cuyo desarrollo nos detuvimos, muestra una doctrina muy
elaborada, sobre los limites a los que puede someterse, por temas de seguridad
y orden institucional, la citada fundacién.

Hemos hablado de una confluencia entre los 6rganos jurisdiccionales supra-
nacionales, TEDH y TJUE, porque cada vez son mds las materias en que se
solapan, con una voluntad mutua de acercamiento. Nos referimos a cuestiones
como: la abordada por el TEDH, Gran sala, caso Molla Sali c. Grecia, 19 de
diciembre de 2018, respecto a la recepcion del Derecho religioso en un Estado
Parte del Consejo de Europa; la de los signos religiosos (TEDH, caso Lachiri c.
Bélgica, 18 de septiembre de 2018), la politica o practica funeraria (diversos
pronunciamientos de ambos érganos jurisdiccionales), la no discriminacién
(vgr., TIUE, Gran sala, sentencia, 11 de septiembre de 2018. C-68/17, IR/ JQ,
sobre despido de centro médico catdlico, por contraer segundo matrimonio
civil); o, en relacién al derecho de asilo, vgr., TEDH, decision H, I y J c.
Suiza, 19 de noviembre de 2018, y TJUE sentencia, 25 de enero de 2018.
C-473/16, F contra Bevdndorldsi és Allampolgdrsdgi Hivatal.
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Es digno de mencion el crecimiento de la jurisprudencia del TJUE sobre
las cuestiones de conciencia o religion, principalmente de la mano de la Carta
de los Derechos Fundamentales. Afloran asi nuevas enunciados, arropados por
la normativa detallista de la Unién Europea, en, por ejemplo, la proteccion de
datos — autonomia de las confesiones, vgr., sentencia, Gran sala, 10 de julio
de 2018. C-25/17, Tietosuojavaltuutettu/Jehovan todistajat - uskonnollinen
yvhdyskunta. o la vida privada, sentencia, Sala tercera, 25 de enero de 2018.
C-473/16, F contra Bevdndorldsi és Allampolgdrsdgi Hivatal, sin olvidar las
intrincadas cuestiones en relacién con el matrimonio y sus efectos en diversos
Estados Miembros. Campos todos ellos abiertos y de gran fecundidad que per-
mitirdn que el Derecho Comunitario afiance la articulacién de un sistema de
Derecho Eclesiastico propio, pero muy influido por la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.
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