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Introduccion

La relacién entre el derecho y la religion es un problema clasico.
Una parte importante de esta problematica se encuentra en la
reconstruccion de la libertad de religion y de conciencia como un
derecho humano y fundamental. Hace casi diez afios investigué
a profundidad este tema en mi tesis de habilitacion titulada “La
libertad de creencia y de conciencia como derecho fundamental
en la Constitucion alemana”. Ahora, el objetivo de la presente
obra titulada “Cuestiones esenciales de la libertad de creencia y
de conciencia en Alemania” consiste en hacer accesible al mundo
iberoamericano cuatro pequefios trabajos que contienen mis ideas
principales relativas a la libertad de creencia y de conciencia en la
experiencia alemana.

Esta obra comenzara con una reflexion dedicada al desarrollo
historico de la libertad de creencia y de conciencia en el suelo
aleman. En este proceso se encuentra como trasfondo la Refor-
ma y la paz religiosa de Augsburgo de 1555, asi como la Paz de
Westfalia de 1648. Un hito importante para el desarrollo de los
derechos fundamentales en Europa fue la Revolucion francesa y
su Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789. Sin embargo, debemos recordar que la llustraciéon francesa
era marcadamente anticlerical. Esto se refleja en la proteccion de
la libertad de conciencia en el articulo 10 de la Declaracion fran-
cesa, que era bastante débil —pues parecia mas una subespecie de
la libertad de opinién que un derecho fundamental independien-
te—. Un contraste mas marcado respecto a ello yace en la concep-
cion del constitucionalista de Heidelberg, Georg Jellinek, quien a
finales del siglo XIX postulé que la libertad de creencia era real-

X
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XIV / Introduccion

mente el “derecho originario”, y este derecho tendria su origen
en una pagina anexa de uno de los “pactos de establecimiento”
de las colonias americanas a mediados del siglo XVII. Esta tesis es
exagerada. Ciertamente, la libertad de creencia y de conciencia ha
jugado un papel histdrico central, pero también han sido igual de
importantes otros derechos, como el derecho a la vida e integri-
dad corporal, la libertad de la persona y el derecho a la propiedad.
Argumentando lo anterior, hemos analizado el desarrollo de la li-
bertad de creencia y de conciencia en las Constituciones alemanas
modernas —desde la historicamente fallida, pero influyente Cons-
titucion del Reino de Frankfurt o Paulkirchenverfassung de 1849,
la Constitucion del Reino Aleman de 1871, la Constitucion de la
Republica de Weimar de 1919, hasta la actual Constitucion ale-
mana, la Ley Fundamental de 1949—.

El sequndo capitulo se enfocara en la nocion de la libertad de
creencia, uno de los problemas centrales de la dogmatica de los
derechos fundamentales. El planteamiento de este problema co-
mienza con una breve mirada retrospectiva del “antiguo punto de
vista” sobre la relacion de los mandatos religiosos y los deberes
estatales. Dicho enfoque es expresado por ejemplo en el articulo
11, enunciados 2 y 3, de la “impuesta” Constitucion prusiana del
5 de diciembre de 1848 (con el mismo texto en la Constitucion
prusiana revisada del 31 de enero de 1850 en el §'2, enunciados 2
y 3), que prescriben: “(2) El goce de los derechos burgueses y de
los derechos burgueses estatales es independiente de las confe-
siones religiosas. (3) Los deberes burgueses y los derechos burgue-

! El simbolo "§" hace referencia al signo de seccion o parrafo en textos juridicos. En
el ordenamiento juridico aleman, contados instrumentos juridicos contienen la nomen-
clatura de "articulo” para hacer referencia a las normas que contienen; solamente la Ley
Fundamental (Constitucion alemana) y otros instrumentos esenciales como los tratados
internacionales contienen articulos. La mayoria de las leyes ordinarias se dividen en sec-
ciones o parrafos. También puede darse el caso de instrumentos juridicos que contengan
ambas divisiones. Si bien la palabra en aleman Paragraph (8) también puede ser traducida
como "“parrafo”, esto resulta problematico, porque algunas normas también se subdividen
en parrafos. Teniendo esto en cuenta, y para ser lo mas fiel al texto original, se utilizara el
simbolo "§" [Nota del traductor].
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Introduccion/ XV

ses estatales no pueden ser coartados por el ejercicio de la libertad
religiosa” De acuerdo con el enunciado 2, el Estado no puede dis-
criminar a los creyentes de las diferentes religiones e Iglesias. Por
el contrario, exige el Estado en el enunciado 3, que las Iglesias y
sus integrantes no se sustraigan a los deberes estatales apelando
a deberes religiosos. El enunciado 3 constituye una “clausula de
no restricciones”; esto es, no puede haber ninguna excepcién al
cumplimiento de deberes estatales fundada en motivos religiosos.
Un correspondiente tandem de las dos cldusulas anteriores se en-
cuentra también en el §146 de la Constitucion del Reino Aleman
del 28 de marzo de 1849y en el articulo 136, parrafos 1y 2, de la
Constitucion de la Republica de Weimar, del 11 de agosto de 1919.
De acuerdo con la cldusula de incorporacion del articulo 140 de
la vigente Ley Fundamental del 23 de mayo de 1949, constituye
el articulo 136, parrafos 1y 2, de la Constitucion de la Republica
de Weimar, derecho vigente hasta el dia de hoy (sin embargo, el
Tribunal Constitucional Federal Aleman ha sostenido que a esta
disposicion se le superponen otras disposiciones constitucionales).
Incluso bajo la Constitucion de la Republica de Weimar, la cldusu-
la de acuerdo con la cual los mandatos y prohibiciones religiosos
no podian restringir deberes estatales fue interpretada de manera
mayoritaria como una prohibicién estricta y absoluta.

Sin embargo, se vislumbra prudentemente en la Constitucion
de la Republica de Weimar un “nuevo punto de vista”. La dis-
posicién central para la proteccion de la libertad de creencia se
encuentra en el articulo 135, que sefiala: “Todos los habitantes
del Imperio gozan de plena libertad de creencia y de conciencia.
El Tibre ejercicio del culto esta garantizado por la Constitucion y
queda bajo la proteccién del Estado. Las leyes generales se ten-
drdn en cuenta no obstante”.2 De acuerdo con el enunciado 3 de
esta disposicion, ya no todos los deberes que provienen del Estado
son un limite para el ejercicio de la libertad de creencia, sino sola-

2 Articulo 135 de la Constitucion de Weimar de la Republica de Weimar. Disponible
en: https://www.unav.edu/departamento/constitucional/materiales
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XVI/ Introduccion

mente los deberes de las “leyes generales”. Aqui encontramos un
paralelo con la cldusula de restriccion de la libertad de opinidn
en el articulo 118, parrafo 1, enunciado 1, de la Constitucion
de la Republica de Weimar, que afirma: “Todo aleman tendra el
derecho, dentro de los limites marcados por las leyes generales,
a la libre emision de sus ideas a través de la palabra, por escrito
0 mediante imprenta, grabado o cualquier otro medio anélo-
go”: Esta disposicion queda en el centro de la discusion dog-
matica de los derechos fundamentales bajo la Constitucion de
la Republica de Weimar. Conforme a la doctrina académica lla-
mada Sonderrechtslehre, defendida por Gehard Anschiitz, son
“leyes generales” aquellas que “no prohiben una determinada
opinion, o que no se dirigen a una determinada manifestacion
de una opinion”.+ Correspondientemente, serian “leyes genera-
les” en el contexto de las leyes de libertad de creencia, aquellas
que no estan dirigidas contra una lglesia o religion en particu-
lar. De acuerdo con la teoria de la ponderacion defendida por
Rudolf Smend, son “leyes generales” aquellas leyes que prote-
gen un bien, el cual es mas importante que la libertad de opi-
nion.s La idea de la ponderacion fue ampliamente desarrollada
por el Tribunal Constitucional Federal Aleman en la famosa de-
cision del caso Liith, con la teoria del Wechselwirkung (accion
reciproca) entre un derecho y una ley restrictiva,s y finalmente
hasta desarrollar el principio de proporcionalidad. Lo que caracte-
riza a este “nuevo punto de vista” es la interaccion de las prohi-
biciones o mandatos religiosos con los deberes estatales, en la
cual puede darse una ponderacion entre la libertad de creencia y
las razones a favor de los deberes estatales. Al respecto, se pueden

3 Articulo 118 de la Constitucion de la Republica de Weimar. Disponible en: https.//
www.unav.edu/departamento/constitucional/materiales

4 Anschiitz, Gerard, Verdffentlichungen der Vereinigung Deutschen Staatsrechtleh-
rer, 1928, num. 2, pp. 74-76 [75].

> Smend, Rudolf, Veréffentlichungen der Vereinigung Deutschen Staatsrechtlehrer,
1928, nim. 4, pp. 44-74 [52].

6 BVerfGE 7, 198 [208 y 209].
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Introduccion/ XVII

citar dos decisiones del Tribunal Constitucional Federal Aleman
relativas a la “negativa de prestar juramento”. En estos casos los
demandantes promovieron una demanda constitucional apelando
al versiculo biblico de Mateo 5, 33-37, segun el cual cada tipo de
juramento —con o sin una aseveracion religiosa— contravenia sus
convicciones religiosas. Por ello, existe un conflicto entre, por un
lado, la prohibicién religiosa de hacer un juramento de cualquier
tipo, y por el otro, el mandato estatal de jurar (en ciertos casos)
al momento de hacer un pronunciamiento o una aseveracion, en
interés de la administracion de la justicia. Conforme al “antiguo
punto de vista”, la solucion a este conflicto seria muy clara: limi-
tar de manera absoluta la libertad de creencia frente a los deberes
estatales, ya que una excepcion en razén de una conviccion reli-
giosa no es reconocida. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
Federal Aleman ha realizado a partir de un “nuevo punto de vis-
ta” una ponderacion entre la libertad de creencia y las razones a
favor de los deberes estatales de prestar juramento, llegando a la
siguiente conclusion: “El recurrente puede exigir, de acuerdo con
el articulo 40. parrafo 1 de la Ley Fundamental, que se le libere de
cumplir con el deber de jurar, porque sus convicciones le prohiben
este tipo de actuaciones... El interés de la comunidad estatal de
contar con una administracién de justicia , el cual ocupa un lugar
en el sistema de valores de la Ley Fundamental... no se perjudicara
en un caso particular mediante la aceptaciéon de una decisién con
base en un credo en contra de la admisibilidad del juramento”.’
El Tribunal Constitucional Federal Aleman ha sefialado, con
razon y en una gran serie de decisiones, que el derecho de creen-
cia y de conciencia es visto como “una expresion especifica de
la dignidad humana protegida por el articulo 1, parrafo 1, de la
Ley Fundamental”s A esta perspectiva se adecua mucho mejor el

7 BVerfGE 33, 23 [32]; cfr, también 79, 69 [76]. Version en espafol disponible en
Huber, Rudolf (ed.), Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, México,
Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 174.

8 BVerfGE 33, 23 [28-29]; cfr, BVerfGE 12, 45 [53-54]; 48, 127 [163]) 0 en su defecto
permanece “en una relacion cercana con la dignidad humana, como el mas alto valor
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“nuevo punto de vista” de la relacion entre los mandatos o prohi-
biciones religiosas y los deberes estatales. Sin embargo, este en-
foque levanta una serie de preguntas. Las convicciones funda-
mentales del individuo son un fendmeno individual, y también
un tanto subjetivo —se trata de una “autognosis” religiosa del
portador de los derechos fundamentales—. ;Como puede eficaz-
mente precisarse esta autognosis y ponderarse frente a la apli-
cacion objetiva y obligatoria de los bienes estatales o derechos
ajenos? ;/Coémo puede determinarse el peso de tal autognosis, y
no arriesgarse a un trato desigual? Estas y otras preguntas han
sido discutidas intensamente en la dogmatica alemana de los de-
rechos fundamentales, y esta discusion serd explicada y analizada
en la sequnda parte de esta obra. El resultado consiste —dicho de
manera rapida— en que la autognosis religiosa del portador de los
derechos fundamentales debe ser tomada en cuenta por los tribu-
nales como un fendmeno social y ser considerada adecuadamente
en el ejercicio de ponderacion por parte del Estado. Por ello, el
creyente debe hacer plausible su autognosis con suficiente enten-
dimiento. El Estado democratico constitucional puede conceder
prioridad a una autognosis religiosa sobre otros derechos y bienes
cuando los tribunales estatales estan lo suficientemente seguros
de que existe realmente una autognosis religiosa como tal, la cual
no debe ser exagerada en la exposicion de su significado. Cuando
lo anterior genera un trato desigual —como en el caso del “deber
de juramento”— el individuo es liberado excepcionalmente de los
deberes estatales. Se encuentra aqui, entonces, un trato desigual
entre desiguales, lo cual no solamente estd permitido, sino que
resulta necesario.

En la tercera parte de la obra explicaremos y examinaremos la
libertad de creenciay de conciencia en la teoria de John Rawls. De-
tras de la proteccidn nacional e internacional de los derechos hu-
manosy fundamentales se encuentra la idea de estos derechos co-

dentro del sistema de valores de la Ley Fundamental” (BVerfGE 35, 367 [376]; vgl. BVer-
fGE 32, 98 [108]). Trad. Libre .
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mo derechos morales. La garantia legal de los derechos humanosy
fundamentales formula la demanda de transformar los derechos
humanos como derechos morales, en derecho positivo, y con ello
apoyar la seguridad de su reconocimiento y efectiva aplicacion.
Por esto, las teorias de la justicia, que se encuentran en el centro
de la teoria de los derechos humanos, se vuelven relevantes para
la interpretaciéon de los instrumentos legales encaminados a la
proteccion de los derechos humanos y fundamentales. Se trata,
naturalmente, de un campo muy amplio. Es por esta razén que se
mostrara, s6lo a manera de ejemplo, un analisis de la teoria clésica
de Rawls en algunos aspectos de este tema.

El cuarto y ultimo capitulo se enfocara en la libertad de con-
ciencia. En las garantias histdricas se ha entendido tipicamente
dicha libertad como la conciencia religiosa —para las objeciones
de conciencia era entonces necesaria una justificacion o con-
notacién religiosa—. De acuerdo con “el nuevo punto de vista”
—en cualquier caso, bajo la Ley Fundamental— se ha separado
la libertad de conciencia de la libertad de creencia, y la primera
constituye ahora un derecho independiente. Bajo la objecion de
conciencia se entiende: “... cada decision moral, es decir, cada de-
cision que se considere dentro de las categorias de buenoy malo,
que el individuo en una determinada situacion experimente como
vinculante e incondicionalmente obligatoria, de tal manera que
¢éste no pueda actuar en contra de esta sin un serio problema de
conciencia”® Este criterio se refleja en la jurisprudencia actual del
Tribunal Constitucional Federal Aleman, desde la decision BVer-
fGE 12, 45 (55), asi como en la opinion mayoritaria de la litera-
tura académica. Es decisivo, por lo tanto, que el individuo expe-
rimente un mandato o una prohibicion moral de manera intensa.
Asi las cosas, se puede decir que las verdaderas objeciones de
conciencia son escasas.

En la libertad de conciencia se encuentra también en primer
plano la autognosis del individuo, solamente que no debe ser ne-

9 BVerfGE 12, 45 (55). Trad. libre ; 21, 191 (205); 48, 127 (173 y 174).
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cesariamente fundada en razones religiosas, sino que puede estar
motivada por razones morales no religiosas. La relacion entre la
libertad de conciencia y la libertad de creencia puede ser breve-
mente caracterizada de la siguiente manera: la libertad de con-
ciencia protege los mandatos y prohibiciones vinculados con una
importante urgencia moral experimentada por el individuo; por el
otro lado, la libertad de creencia protege mandatos y prohibicio-
nes vinculados con la pertenencia a una religion, es decir, a un
sistema de declaraciones religiosas o cosmovision.

En esta cuarta y ultima parte se estudiara la libertad de con-
ciencia bajo la Ley Fundamental, donde se analizard en el marco
de las reflexiones de los capitulos anteriores. Las objeciones reli-
giosas estan protegidas por la libertad de creencia, asi como por la
libertad de conciencia, sin que esta interseccién les confiera a am-
bas libertades por este mero hecho un mayor peso en el ejercicio
de ponderacion, incluso cuando simplemente se apele a uno de
los dos derechos fundamentales. Permanece como factor deter-
minante la asignacion del peso de las posiciones de los derechos
fundamentales a través de criterios materiales.

Desde luego, estoy consciente de que los conceptos, argumen-
tos y estructura del andlisis de la libertad de creencia y de con-
ciencia dependen también del contexto constitucional y religio-
so, y que no pueden ser usados directamente desde el contexto
aleman en el mundo iberoamericano. Sin embargo, me alegraria
mucho que este libro pueda ofrecer algunas propuestas para la
discusion iberoamericana sobre la garantia nacional e internacio-
nal de la libertad de creencia y de conciencia. Agradezco de todo
corazon a Arnulfo Daniel Mateos Duran por el esfuerzo de tra-
duccion de mis textos. Asimismo, quisiera agradecer a la doctora
Pauline Capdevielle, coordinadora de la Catedra Extraordinaria
“Benito Juarez”, por brindar este espacio académico y publicar
este texto en el marco de la Coleccion “Cultura Laica”

Heidelberg, julio de 2017.
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CAPITULO PRIMERO

LA LIBERTAD DE CREENCIA'Y DE CONCIENCIA
EN EL DESARROLLO DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y FUNDAMENTALES EN ALEMANIA

La libertad de creencia y de conciencia juega un papel sobresa-
liente dentro de la historia del desarrollo de los derechos huma-
nos y fundamentales. A finales del siglo X1X, Georg Jellinek sus-
tento la tesis segun la cual la libertad de creencia y de conciencia
debia ser considerada como un “derecho originario” (Urrecht),
cuyo origen se remonta a una pagina anexa al Codigo de Rhode
Island de mediados del siglo XVII. En palabras del autor: “El de-
recho de libertad de conciencia se proclamaba alli, naciendo asi la
idea de un derecho del hombre”.' A partir de este ejemplo serian
creados otros derechos humanos y fundamentales:

Con la conviccion adquirida de que hay un derecho, el de con-
ciencia, independiente del Estado, se tenia el punto del cual ha-
bian de partir, especializandose, los derechos inalienables del in-

" Version original en aleméan publicada en Borowski, Martin, “Die Glaubens-und
Gewissensfreiheit in der Entwicklung der Grund-und Menschenrechte”, en Informationes
Theologiae Europae. Internationales 6kumenisches Jahrbuch fiir Theologie, Frankfurt,
Peter Lang, 2005, niim. 14, pp. 85-99.

' Jellinek, Georg, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad.
de Adolfo Posada, México, UNAM, 2000, p. 124. Version original del texto en aleman,
véase Jellinek, Georg, Die Erkldrung der Menschen-und Biirgerrechte, 4a. ed., Munich-
Leipzig, Duncker & Humblot, 1927, p. 56 (la primera edicion aparecio en 1895). Véase
Thorpe, Francis Newton, "Charter of Rhode Island and Providence Plantations", Organic
Laws of the States, Territories, and Colonies, Washington, Government Printing Office,
1909, t. 6, pp. 3211 y ss.
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2/ Martin Borowski

dividuo. La presién que los poderes dominantes ejercen sobre los
movimientos libres del individuo determina la idea de que, a cada
una de las direcciones de la presion, corresponda un derecho del
hombre.2

La tesis comun que sefiala el origen de la libertad de creenciay
de conciencia en la Revolucion francesa es fuertemente refutada
por Jellinek, en los siguientes términos:

La idea de consagrar legislativamente esos derechos naturales, in-
alienables e inviolables del individuo no es de origen politico, sino
religioso. Lo que hasta aqui se ha recibido como una obra de la
Revolucion, es en realidad un fruto de la Reforma y de sus luchas.
Su primer apdstol no es Lafayette, sino Roger Williams que, im-
pulsado por su entusiasmo religioso, emigraba hacia soledades,
para fundar un imperio sobre la base de libertad de creencia.?

Antes que nada, Jellinek comprendia la tesis de la libertad de
creencia y de conciencia como un “derecho originario” desde el
enfoque histdrico.* Esta tesis ha sido entendida también como un
alegato a favor del significado sistémico de la libertad de creen-
cia y de conciencia.’ Es dificil separar completamente cada uno
de estos aspectos. Parece razonable afirmar que el rol significa-
tivo de la libertad de creencia y de conciencia para el desarrollo
de los derechos humanos y fundamentales no es accidental, sino
producto del contenido central de su significado.c Hablar de la

2 |bidem, p. 130. Version original del texto en aleman, ibidem, p. 65.

3 Ibidem, p. 125. Version original del texto en aleman, véase ibidem, pp. 53 y ss.

4 Ibidem, p. 4, 46 ., 52, 57 y ss. (version en aleman); Jellinek, Georg, "Antwort an
Emile Boutmy”, en Schnur, Roman (ed.), Zur Geschichte der Erkldrung der Menschen-
rechte, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1964, pp. 113-128 (p. 114 f, 125
y ss.).

> En su critica directa a la obra de Jellinek, Emile Bounty sefiala que Jellinek habia
acentuado el significado sistematico de la libertad de creencia y de conciencia. Boutmy,
Emile, "Die Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte bei Georg Jellinek”, en Schnur,
Roman (ed.), Zur Geschichte der Erkldrung der Menschen, Darmstadt, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, 1964, p. 109.

5 En este sentido, la libertad de creencia “"es el mas antiguo y primigenio derecho
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historia de la libertad de creencia y de conciencia implica, por
tanto, hablar de su significado sistémico.

La obra de Jellinek ha desatado discusiones acaloradas. El con-
siderar el derecho de creencia como un “derecho originario” no es
solamente una tesis revolucionaria del desarrollo histérico y con
implicaciones esenciales respecto al contenido central del sistema
de derechos humanos y fundamentales, sino también cuestiona el
papel de la religion y de la lglesia para la creacion de la libertad de
creencia y de los demas derechos humanos y fundamentales. ¢Es
la libertad de creencia ajena a la creencia (siguiendo la idea secular
de la llustracion, lo que debia ser obligado de manera exterior por
la Iglesia), o en cambio proviene ésta de la creencia mismay de las
luchas alrededor de la misma? Aceptando lo ultimo y retomando
la tesis de Jellinek, los otros derechos humanos y fundamentales
se presentarian como derivados de este “derecho originario”. Esos
derechos encontrarian su origen, al menos de manera indirecta, en
la creencia.

Asimismo, se trata de un modelo opuesto al de la Revolucion
francesa, impulsado por una llustracion anticlerical.” Lo anterior
se ve claramente en el articulo 10 de la Déclaration des droits de
I’'homme et du citoyen, que debe ser leido al menos dos veces para
lograr entenderlo como una garantia de la libertad de creencia.t
El articulo sefiala que “Nadie debe ser molestado por sus opinio-
nes, inclusive religiosas” (opinions, méme religieuses),” mientras se

humano”, Huber, Ernst-Rudolf, "“Bedeutungswandel der Grundrechte", Archiv des 6ffent-
liches Recht, Tubingen, Mohr Siebeck, 1933, nim. 62, p. 28, trad. libre. Para un orden
historico de este articulo, véase Borowski, Martin, Grundrechte als Prinzipien, 2a. ed.,
Baden-Baden, Nomos, 2007, p. 57.

7 Sobre el anticlerismo de la llustracion véase Fayard, Michelle-Marie, "Die Revolu-
tion von 1789 und die Religionsfreiheit", Gewissen und Freiheit, 1980, num. 15, p. 27);
Hattenhauer, Hans, Europdische Rechtsgeschichte, 4a. ed., Heidelberg, C. F. Miiller, 2004,
p. 610. Sobre el apoyo de Rousseau a la libertad de religion, véase Jellinek, Georg, Allge-
meine Staatslehre, 3a. ed., Berlin, Bad Homburg v.d.H., 1929, pp. 412 y ss., observacion 1
y p. 522; Jellinek, Georg, op. cit, pp. 7 y ss.

8 Ibidem, p. 30: "Solamente de una forma timida y oculta, se atreve el articulo 10 de
la libertad expresion, a tocar la cuestion religiosa”, trad. libre.

9 Texto en francés por Jellinek, Georg, ibidem, pp. 20y ss.
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ejerce dentro del marco del orden publico legal, entendido, natu-
ralmente, como el orden revolucionario.

No es posible dar una respuesta sencilla a la pregunta de qué
tan fuerte fue el papel vector de la libertad de creencia y de con-
ciencia para el desarrollo de los derechos humanos y fundamen-
tales, y hasta donde se encuentra su primacia sistémica. Sin em-
bargo, para acercarnos a una respuesta plausible,” se esbozaran a
continuacion algunas etapas importantes del desarrollo histérico
de este derecho humano y fundamental."

1. El desarrollo de la libertad de creencia
y de conciencia antes de la Reforma

La primera raiz histdrica e ideologica de los derechos humanos y
fundamentales se encuentra no solo en la idea humana del Stoa,"
sino también en el Imago Dei-Formel (imagen y semejanza a Dios)
del Génesis” y en la formula de igualdad de Pablo.'* En este sen-
tido, se puede afirmar que su origen yace esencialmente en la he-

10 ]a pregunta planteada dentro de la discusion de las ideas de Jellinek, relativa a
si (y hasta qué grado) el origen de la libertad de creencia y de conciencia es realmente
religioso o secular, no puede ser revisada esencialmente en este estudio de historia cons-
titucional, fuera de algunos comentarios que vayan surgiendo.

" Un estudio detallado de la historia del desarrollo de la libertad de creencia y de
conciencia se encuentra en Borowski, Martin, Die Glaubens-und Gewissensfreiheit des
Grundgesetzes, Tubingen, Mohr Siebeck, 2006, pp. 8-83.

12 Welzel, Hans, Naturrechte und materiale Gerechtigkeit, 4a. ed., Géttingen, Van-
denhoeck & Ruprecht, 1962, p. 41; Heckel, Martin, "Die Menschenrechte im Spiegel der
reformatorischen Theologie", Abhandlungen der Heidelberger Akademie der Wissens-
chaften, Heidelberg, Carl Winter-Universitatsverlag, 1987, ensayo 4, pp. 33 ff.; Hofmann,
Hasso, Die Entdeckung der Menschenrechte, Berlin-Nueva York, De Gruyter, 1999, pp.
13yss.

13 Genesis 1; 27. Véase Hofmann, Hasso, op. cit, pp. 11y ss.; Hafner, Felix, Kirchen im
Kontext der Grund-und Menschenrechte, Freiburg/Schweiz, Freiburger Veréffentlichun-
gen aus dem Gebiete von Kirche und Staat, 1992, t. 36, pp. 162 v ss.; Stern, Klaus, "Die
Idee der Menschen-und Grundrechte”, en Merten, Detlef y Papier, Hans-Jurgen (eds.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Heidelberg, C. F. Miiller, 2004, t.
1, pp- 3-48 (1, parrafo 8).

4 Pablo en la carta a los Galateos 3: 28.
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rencia del pensamiento cristiano.'s En los inicios del cristianismo, y
a favor de la libertad de creencia y de conciencia encontramos que
Tertuliano,'s Lactanz'” y Agustin de Hipona en sus primeros escri-
tos's rechazaban la coaccidn terrenal contra la creencia errada. Sin
embargo, mas adelante, Agustin de Hipona justifico la obligacion
del credo® bajo la presion del conflicto con los donatistas.2> Tam-
bién en la rica obra de Tomas de Aquino encontramos la tesis
segun la cual la creencia no puede ser impuesta.?? No obstante,
el mismo autor habia justificado con gran insistencia el empleo

15 Ritter, Gerhard, "Ursprung und Wesen der Menschenrechte”, en Schnur, Roman
(ed.), Zur Geschichte der Erkldrung der Menschenrechte, Darmstadt, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, 1964, p. 205; Kasper, Walter, “Theologische Bestimmung der Men-
schenrechte im neuzeitlichen BewuBtsein von Freiheit und Geschichte”, en Schwart-
lander, Johannes (ed.), Modernes Freiheitsethos und christlicher Glaube, Munich/Mainz,
Kaiser-Griinewald, 1981, pp. 285-302 (p. 288); Kasper, Walter (eds.), Staat, Kirche, Wis-
senschaft in einer pluralistischen Gesellschaft. Festschrift zum 65. Geburtstag von Paul
Mikat, Berlin, Duncker & Humblot, 1989, pp. 99 y ss.; Huber, Wolfgang, Gerechtigkeit und
Recht: Grundlinien christlicher Rechtsethik, Giitersloh, Gutersloh Verlagshaus, 1996, p.
234; Starck, Christian, "Das Christentum und die Kirche in ihrer Bedeutung fir die Iden-
titdt der Europdischen Union und ihrer Mitgliedstaaten”, Essener Gesprdcher zum Thema
Staat und Kirche, Munster, 1997, nim. 31, pp. 16y ss.

16 Quintus Septimus Florens Tertullianus, "Liber ad Scapulam”, Patrologiae Cursus
Completus, Paris, J. P. Migne, Series Latina, 1841, t. 1, p. 699.

7 Lucius Caecilius Firmanius Lactancius, "Divinarum Institutionum”, Patrologiae
Cursus Completus, Paris, J. P. Migne, Series Latina, 1844, t. 6, columna 620.

18 Aurelis Augustinus, "In Joanni Evangelium", Patrologiae Cursus Completus, Paris,
J. P. Migne, Series Latina, 1841, t. 35, columna 1607.

19 Aurelis Augustinus, "Epistula 105", Patrologiae Cursus Completus, Paris, J. P. Mig-
ne, Series Latina, 1841, t. 33, columna 400; Aurelis Augustinus, "Epistula 185", ibidem,
columna 797. Para un recuento mas cercano del desarrollo de pensamiento de Agustin
de Hipona, véase, Lecler, Joseph, Geschichte der Religionsfreiheit im Zeitalter der Refor-
mation, Stuttgart, Schwabenverlag, 1965, t. 1, pp. 119y ss.

20 Al respecto véase, Listl, Joseph, "Der Wandel vom christenverfolgenden zum ket-
zerverfolgenden spatantiken rémischen Staat”, en Aymans, Winfried y Geringer, Karl
Theodor (eds.), luri Canonici Promovendo. Festschrift fir Heribert Schmitz zum 65. Ge-
burstatg, Regensburg , Pustet, 1994, p. 647 y ss.

21 Tomas de Aquino, "Summae Theologiae", S. Thomae Aquinatis Opera Ommia,
Stuttgart/Bad Cannstatt, R. Busa, 1980, t. 2, pp. 184-926 (p. 538, 2. 2. Q. 10 a. 8 ad
Primum). Antes de él ya Abaelardus, Petrus, “Ethica seu liber dictus Scito te ipsum", Pa-
trologiae Cursus Completus, Paris, J. P. Migne, Series Latina, 1855, t. 178, columna 653.
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6 / Martin Borowski

de la fuerza contra los herejes.> La imagen del medievo fue hasta
cierto punto mas colorida de lo que generalmente se piensa, pues
la libertad de creencia y de conciencia estaban protegidas dentro
de ciertos limites.

11. La Reforma

La Reforma constituye, desde diferentes perspectivas, un im-
portante punto de partida, y esto vale en gran medida con res-
pecto al desarrollo de la libertad de creencia y de conciencia. En
los escritos de los reformadores encontramos ideas que subrayan
explicitamente el derecho a estas libertades. Ello se hace paten-
te en un extracto de los escritos de Martin Lutero: “Pero nadie
puede mostrar los pensamientos y el sentido del alma a Dios. Por
eso, y de tal modo, es imposible prohibir y obligar a alguien a la
fuerza creer tal cosa. Esto pertenece a otra maniobra, la fuerza
no lo logra™.»

Sin embargo, en el desarrollo de los derechos humanos y fun-
damentales se da un fendmeno constante; las ideas de los es-
critos muy pocas veces son aplicadas directamente en la praxis
politica. En los escritos de los reformadores prevalecia el discurso
de la libertad de creencia, la libertad de credo de los cristianos y
la libertad de seguir los Evangelios.2* Sin embargo, la sangrienta

22 |a famosa frase "haeresis est infectivum vitium", Tomas de Aquino, “In Quattuor
Libros Sententiarum”, S. Thomae Aquinatis Opera Ommia, Stuttgart/Bad Cannstatt, R.
Busa, 1980, t. 1, p. 493, In IV Sentent, d. 13 g. 2 a. 3 co.; véase mas adelante Tomds de
Aquino, op. cit, p. 540 (2.2.Q. 11 a. 3 co.y 4 co.).

23 Luther, Martin, "Von weltlicher Oberkeit, wie weit man ihr Gehorsam schuldig
sei”, Martin Luthers Werke, Kritische Gesamtausgabe, Weimar, Verlag Hermann Bohlaus,
1900, t. 11, p. 264, trad. libre. Respecto de este pasaje, véase especialmente Diesselhorst,
Malte, “Zur Zwei-Reiche-Lehre Martin Luthers”, en Dilcher, Gerhard y Staff, lise (eds.)
Christentum und modernes Recht, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1984, pp. 135y ss.

24 Luther, Martin, "Resolutions dispuationum de indulgentarium virtute", Martin
Luthers Werke, Kritische Gesamtausgabe, Weimar, Verlag Hermann Béhlaus, 1883, t. 1, p.
616; Luther, Martin, De votis monasticis Martini Lutheri iudicium, op. cit, Weimar, Verlag
Hermann Bohlaus, 1889, t. 8, pp. 606 y ss.; Calvino, Juan, Unterricht in der christlichen
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guerra de Reforma, en la que se enfrascaron las potencias mun-
diales con ambiciones confesionales, deja un elocuente testimo-
nio de que las partes no se autorizaban el derecho a errar, y por
ende, el derecho de creencia. Es importante subrayar que si bien
los protestantes y los catolicos eran demasiado débiles para sub-
yugar a la otra parte, eran lo suficientemente fuertes para no ser
subyugados. Asimismo, no hubo lineas fronterizas sencillasy cla-
ras. Las olas de la Reformay de la contrarreforma en Europa, y en
especial en Alemania, dejaron un mapa confesional contrastado.
Cada parte debia organizar el manejo de una minoria religiosa, ya
que sus seguidores eran minoria en los territorios de la otra parte,
y se buscaba que fueran tratados adecuadamente. Esta obliga-
cion factica de tolerancia constituyd el punto de partida para el
desarrollo de lo que posteriormente seria el reconocimiento de la
idea normativa de tolerancia en el Estado democratico constitu-
cional.>» Quedaba, empero, un largo camino por recorrer.

111. La consolidacion de la paz en los siglos XVI y XVI1

Se puede considerar que la primera gran manifestacion de la
libertad de creencia y de conciencia en el suelo aleman fue el ius
emigrandi de la paz religiosa de Augsburgo de 1555.%

Religion, editado y traducido por Weber, Otto, GieBen, Neukircherner, 1937, t. 2, p. 395 y
ss.; Melanchthon, Philipp, “Liber de anima", Melanchthons Werke in Auswahl, Gitersloh,
R. Stupperich, 1961, t. 3, pp. 336 y ss.

25 Borowski, Martin, Die Glaubens-und..., cit., p. 76. Véase también Rawls, John, Jus-
tice as Fairness. A Restatement, Cambridge/London, E. Kelly, 2001, p. 193.

26 Scholler, Heinrich J., Die Freiheit des Gewissens, Berlin, Duncker & Humblot, 1958,
p. 50; Heckel, Martin, "Zur Entwicklung des deutschen Staatskirchenrechts von der Refor-
mation bis zur Schwelle der Weimarer Verfassung", Zeitschrift fiir evangelisches Kirchen-
recht, Ttbingen, Mohr Siebeck, num. 12 (1966-1967), p. 13; Heckel, Martin, Deutschland
im konfessionellen Zeitalter, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1983, p. 48; Heckel,
Martin, "Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgericht”, en Badura, Peter y Dreier, Horst (eds.), Festschrift 50 Jahre Bun-
desverfassungsgericht, Tlibingen, Mohr Siebeck, 2001, t. 2, p. 400, observacion 76; May,
Georg, "Zum 'ius emigrandi' am Beginn des konfesionellen Zeitalters", Archiv fiir Katho-
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La paz religiosa” de Augsburgo cre6 legalmente una “dualidad
de credo”, que reconocia en el §15 la confesidn luterana, asi como
la confesion de Augsburgo (que era catolica). Al igual que antes,
prevalecia la idea del cierre confesional por territorio. El sefior
feudal estaba autorizado con el ius reformandi a elegir la con-
fesion: cuius reio eius religio. De acuerdo con la interpretacion
protestante del §24, estaba protegido el ius migrandi del indivi-
duo (el derecho de migrar, sin posesiones), limitando el poder del
sefior feudal; mas adelante fue permitido al subdito migrar con
sus posesiones a una regiéon que contara con una mayoria con-
fesional conforme a sus creencias, mediante, empero, el pago de
un impuesto.

En cambio, la interpretacion catdlica del mismo §24 se dife-
renciaba, ya que existia Unicamente una pequefa limitante del
ius reformandi del sefior feudal: éste estaba facultado para ele-
gir la confesion, asi como para permitir la migracion de los otros
creyentes, quienes requerian del pago de un impuesto para la
toma de sus pertenencias, de acuerdo con el §24.2 Segun esta

lisches Kirchenrecht ArchKathKR, Paderborn, Ferdinand Schéningh, 1986, nim. 155, p.
106; Von Campenhausen, Axel Freiherr, "Religionsfreiheit”, en Isensee, Josef y Kirchhoff,
Paul (eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, C.
F. Miiller, 1989, t. 6, pp. 369-434 (§136, parrafo 13); Robbers, Gerhard, "Menschenrechte
aus der Sicht des Prostestantismus”, en Merten, Detlef y Papier, Hans-Jiirgen (eds.), Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Heidelberg, C. F. Miller, 2004, t. 1, pp.
387-411 (89, parrafo 20).

27 Texto por Buschmann, Arno (ed.), Kaiser und Reich. Verfassungsgeschichte des
Heiligen Rémischen Reiches Deutscher Nation von Beginn des 12. Jahrhunderts bis zum
Jahre 1806 in Dokumente, 2a. ed., Baden-Baden, DTV Wissenschaft, 1994, t. 1, p. 217 y
ss.; extractos fundamentales en Willoweit, Dietmar y Seif, Ulrike, Europdische Verfas-
sungsgeschichte, Munich, C. H. Beck, 2003, pp. 127 y ss.

28 "o aber Unsere, auch der Churfirsten, Fiirsten und Stdnde Unterhalten der alten
Religion oder Augspurgischen Confession anhdngig, von solcher ihrer Religion wegen
aus Unsern, auch der Churflrsten, Fiirsten und Standen des H. Reichts Landen, Firs-
tenthumen, Stidten oder Flecken mit ihren Weib und Kindern an andere Orte ziehen und
sich nieder thun wollten, denen soll solcher Ab- und Zuzug, auch Verkauffung ihrer Haab
und Gliter gegen zimlichen, billigen Abtrag der Leibeigenschaft und Nachsteuer, wie es
jeden Orts von Laters anhero Ublichen, herbracht und gehalten worden ist, unverhin-
dert minniglichs zugelassen und bewilligt, auch an ihren Ehren und Pflichten allerding
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interpretacion, la decisiéon de emigrar se encontraba fuera de la
voluntad de los subditos que profesaban otra religion. Esta deci-
sion les era negada al no contar con la voluntad del sefior feudal
o ser contraria a ella.»

Casi cien afios después, el sistema de la paz religiosa de Augs-
burgo fue ratificado en el marco de la paz de Westfalia en 1648
(articulo V, §1, del Instrumentum Pacis Osnabrugensis “1PQ”),
pero con importantes modificaciones. La mencién al calvinismo
en el articulo VII-1 1PO llevd al reconocimiento legal de una
triada de credos en el reino. El ius reformandi del sefior feudal
fue limitado a través del establecimiento del Normaljahr (An-
nus decretorius o Annus normalis) en 1624 (articulo V, §§ 31,
enunciado 1 1P0). Tras la autorizacion religiosa en el Normaljahr,
el sefior feudal ya no podia hacer mas. El ius migrandi se forta-
lecio (articulo V, §§ 30, 36 y ss. IP0), y fue establecido, de ma-
nera parcial, un mayor nivel de proteccion de la libertad de
creencia y de conciencia para los creyentes que no migraron. Al
menos debia ser permitida la devotio domestica simplex —el cul-
to privado en el hogar, sin la presencia de un clérigo—.>

Mas adelante, se permitio que los demas creyentes abandona-
ran el territorio para participar en los servicios religiosos llevados

unentgolten seyn. Doch soll den Oberkeiten an ihen Gerechtigkeiten und Herkommen
der Leibeigenen halben, dieselbigen ledig zu zehlen oder nicht, hierduch nochts abge-
brochen oder benommen seyn”

29 Para la interpretacion del §24 véase Kahl, Wilhelm, Lehrsystem des Kirchenrechts
und der Kirchenpolitik, Freiburg/Leipzig, Mohr Siebeck, 1894, t. 1, p. 317; May, Georg, op.
cit, p. 105y ss.; May, Georg, "Die Entstehung der hauptsdchlichen Bestimmungen tber
das ius emigrandi (Articulo V §§ 30-43 IPO) auf dem Westfilische FriedenskongreB”,
Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Kanonistische Abteilung, Wien-
Kéln-Weimar, Boehlau-Verlag, 1988, num. 105, pp. 436 vy ss.; Kremer, Bernd Mathias,
Der Westfdlische Friede in der Deutung der Aufkldrung, Tubingen, Mohr Siebeck, 1989,
pp. 134 y ss.; Link, Christoph, Staat und Kirche in der neueren deutschen Geschichte,
Frankfurt am Main, Peter Lang, 2000, p. 20.

30 a "devotio domestica qualificata” no fue sin embargo comprendida por el § 34
enunciado 1, IPO. Véase Scholler, Heinrich J,, op. cit, pp. 53 vy ss.; Bockenforde, Ernst-
Wolfgang, "Das Grundrecht der Gewissensfreiheit", Veréffentlichungen der Vereinigung
Deutschen Staatsrechtslehrer, Berlin, De Gruyter, 1970, num. 28, p. 37.
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a cabo en territorios con su mayoria de credo, conforme al §34,
enunciado 11P0. Una férmula general deigualdad se encontrabaen
el §35 1PO, segun la cual la otra confesién no podia justificar una
negativa de igualdad legal. Aun cuando estos parecian mas dere-
chos estamentales del reino que derechos propios del individuo,*
e incluso cuando materialmente las posiciones eran limitadas,
es posible reconocer un sistema de proteccion de la libertad de
creencia y de conciencia.

1V. El desarrollo de la libertad de creencia
a mediados del siglo XVII hasta la mitad del siglo XIX

Entre la Paz de Westfalia y el periodo revolucionario francés
acontecieron diversos sucesos con implicaciones notables para
los derechos humanos y fundamentales. La teoria del contrato
social y las teorias modernas del derecho natural y racional ofre-
cieron un fundamento filosofico para esos derechos.

En Inglaterra, las declaraciones juridicas de “derechos de na-
cimiento” a favor de la nobleza se transformaron en los derechos
de todas las personas.’2 Desde la perspectiva de la libertad de
creencia y de conciencia, es importante sefialar que el absolutis-
mo ilustrado, especialmente en Prusia, desarrollé una importante
tolerancia religiosa, que encontro expresion legal en “el derecho
general del Estado Prusiano” en 1794.3 Ya en el siglo XVI1, algu-
nas cartas coloniales norteamericanas* contaban con el derecho
de libertad de creencia.

w

' Von Campenhausen, Axel Freiherr, op. cit, § 136, parrafo 16.

32 |bidem, pp. 10y ss.

33 Borowski, Martin, Die Glaubens- und..., cit,, pp. 23 y ss.

3% Junto a la ya mencionada "Carta de Rhode Island y Plantaciones Providence", cit.,
de 1663 estd la "Carta de libertades y privilegios de Nueva York" de 1683 (texto por Dou-
glas, David C., "English Historical Documents", American Colonial Documents to 1776,
Londres, M. Jensen, 1964, t. 9, pp. 228 y ss. Respecto a los derechos en las cartas colo-
niales, véase Jellinek, Georg, "Allgemeine...", cit, pp. 515y ss.; Stourth, Gerald, "Grund-
rechte zwischen Common Law und Verfassung", en Birtsch, Giinter (ed.), Grund-und
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Con la Declaracion de Virginia de 1776 se inauguraron una
serie de declaraciones juridicas en la materia, que culminaron con
la Constitucion Federal Americana de 1787, a la cual fueron in-
corporados diez articulos adicionales en 1791, el Federal Bill of
Rights.

En Europa, el desencadenamiento de la Revolucion francesa,
que condujo a la Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789, constituyd un
evento decisivo. La Iglesia catolica mostro una abrupta oposicion
hacia los derechos proclamados en la Declaracion,* en especial
aquellos relativos a la libertad de creencia y de conciencia. La
serie de posicionamientos papales relevantes comenzé con el es-
crito pontificio Quod aliquantum de Pio VI de 1791+ y la carta
apostolica Post Diuturnas de Pio VIl de 1800.3 Las siguientes
publicaciones se mostraron cada vez mas virulentas. Encontra-
mos, por ejemplo, la tres enciclicas Mirari vos de Gregorio XVI
de 1832, Quanta cura, de Pio 1X de 1864,* y el tristemente cé-
lebre Syllabus complectens praecipuos nostrae aetatis errrores,
asi como el Libertas praetentissimum de Leon X111 en 1888.4 Sin

Freiheitsrechte im Wandel von Gesellschaft und Geschichte, Gottingen, Vandenhoeck &
Ruprecht, 1981, pp. 72 y ss.

35 Texto por Poore, Benjamin Perley, Federal and State Constitutions, Colonial Char-
ters, and other Organic Laws of the United States, 2a. ed., Washington, Government
Printing Office, 1878, t. 2, pp. 1908 y ss.

36 Respecto del desarrollo de la posicion de la Iglesia catdlica sobre la Revolucion y
los derechos de la lustracion, véase Punt, Jozef, Die Idee der Menschenrechte, Paderborn,
Ferdinand Schéningh, 1987, pp. 150 y ss.

37 Theiner, Augustin, Documents inédits relatifs aux affaires réligieuses de la France
1790 d 1800, Paris, Firmin Didot freres, fils et cie, 1857, pp. 32 y ss.

38 Barberi, Andrea y Spetia, Alexander (eds.), Bullarium Romanum continuatio,
Roma, Camara Apostolica, 1845, t. 11, pp. 11y ss.

39 Texto completo al aleman Marmy, Emil, Mensch und Gemeinschaft in christlicher
Schau, Freiburg (Suiza), Verl. d. Paulusdruckerei, 1945, pp. 15y ss.

40 Denzinger, Henricus y Schonmetzer, Adolf (eds.), Enchiridion Symbolorum Defi-
nitionum et Declarationum de Rebus Fidei et Morum, 33a. ed., Freiburg im Breisgau,
Herder, 1965, pp. 574 y ss.

41 Denziger, Henricus y Schonmetzer, Adolf (eds.), op. cit,, pp. 629 y ss.
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embargo, es importante precisar que dichos documentos no eran
implementados cabalmente en las practicas de la Iglesia catdli-
ca, sino que deben entenderse en el contexto de su época,y su
contenido puede relativizarse dentro de determinadas fronteras.
Habria que llegar hasta el siglo XX,# para que la Iglesia catolica
se reconciliara de manera comprensiva y profunda con la libertad
de creencia y conciencia en la Declaratio de Libertate Religiosa
en el Segundo Concilio Vaticano de 1965.4

En Alemania, la historia de las Constituciones modernas em-
pieza a principios del siglo XIX. A partir del decreto del Acta Fe-
deral alemdn de 1815, cuyo §13 ordenaba la adopcion de una
“constitucion local” en los Estados, surgieron, desde principios
hasta mediados del siglo XIX, dos corrientes en casi todas las
Constituciones de los Estados. En la primera corriente se encon-
traban Constituciones mas bien impuestas, mientras que en la
segunda eran Constituciones pactadas.* Los intentos constitucio-
nales en Prusia y Austria asumieron de forma seria estas dos co-
rrientes a partir de 1848. La libertad de creencia y la libertad de
conciencia se encontraban generalmente dentro de los derechos
fundamentales de las Constituciones de los Estados. La libertad
del culto religioso publico, asi como el derecho de reunion de

42 Esto remarca Isensee, Josef, "Keine Freiheit fiir den Irrtum. Die Kritik der katho-
lischen Kirche des 19. Jahrhunderts an den Menschenrechte als staatsphilosophisches
Paradigma", Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Kanonistische Abtei-
lung, Wien-KoIn-Weimar, Boehlau-Verlag, 1987, num. 104, p. 300.

43 Respecto a la libertad de creencia y de pensamiento en la declaracion del concilio,
véase Pavan, Pietro, "Die wesentlichen Elemente des Rechtes auf Religionsfreiheit”, en
Hamer, Jerome y Congar, Yves (eds.), Die Konzilserkldrung tber die Religionsfreiheit, Pa-
derborn, Verlag Bonifatius, 1967, pp. 167 y ss.; Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “Einleitung
zur Textausgabe der "Erklarung Gber die Religionsfreiheit”, en Lutz, Heinrich (ed.), Zur
Geschichte der Toleranz und Religionsfreiheit, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchge-
sellschaft, 1977, pp. 408 y ss. Respecto al desarrollo de la posicion de la Iglesa evangélica,
véase Borowski, Martin, Die Glaubens-und..., cit, pp. 82y ss.

44 Kraemer, Konrad Wilhelm (ed.), Vatikanum Il - Vollstindige Ausgabe der Konzils-
beschliisse, 5a. ed., Osnabriick, Verlag A. Fromm, 1969, pp. 613 y ss.

45 Veéase para diferenciar estas corrientes Grimm, Dieter, Deutsche Verfassungsge-
schichte 1776-1866, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1988, pp. 71y ss.; 161y ss.
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caracter religioso, eran omitidos de manera constante. En cuanto
al alcance del contenido material de los derechos fundamentales,
su impacto era altamente limitado.#

V. La libertad de creencia en la Constitucion de Frankfurt
(Paulskirchenverfassung) de 1849

La Constitucion de Frankfurt de 1849 (en adelante, PKV),* cuya
efectividad“ politica estuvo negada por la victoria de la reaccion,®
es una de las piedras angulares del desarrollo constitucional ale-
man.= Dicha Constitucién contenia no solamente enfoques esen-
ciales para el fortalecimiento de la vinculatoriedad de los derechos
fundamentales (§130 PKV) y la mejora de su implementacion
procesal (§126 lit g PKV#2), sino que ademas amplié su contenido,

46 Scheuner, Ulrich, "Die rechtliche Tragweite der Grundrechte in der deutschen Ver-
fassungsentwicklung des 19. Jahrhunderts”, en Forsthoff, Ernst et al. (eds.), Festschrift
fir Ernst Rudolf Huber, Géttinger, 0. Schwartz, 1973, pp. 147 y ss.; Wahl, Rainer, "Recht-
liche Wirkungen und Funktionen der Grundrechte im deutschen Konstitutionalismus des
19.Jahrhunderts", en Bockenforde, Ernst-Wolfgang (ed.), Moderne deutsche Verfassungs-
geschichte (1815-1914), 2a. ed., Konigstein, Verlag Athenium-Hain-Scriptor-Hanstein,
1981, pp. 349y ss.; Bockenfdrde, Ernst-Wolfgang, “Wie werden in Deutschland die Grund-
rechte im Verfassungsrecht interpretiert?”, EFuropdische Grundrechte-Zeitschrift, 2004,
p. 598.

47 Huber, Ernst-Rudolf, "Dokumente zur Deutschen Verfassungsgeschichte”, Deut-
sche Verfassungsdokumente 1803-1850, 3a. ed., Stuttgart-Berlin-K6In-Mainz, Kohl-
hammer, 1978, t. 1, p. 375.

48 Para la pregunta de si la Constitucion de Paulkirchen tuvo algun efecto legal al
menos por un periodo corto de tiempo, véase Borowski, Martin, Die Glaubens-und..., cit,,
p. 32, observacion 144.

49 Respecto al fracaso de la Constitucion de Paulkirchen, véase Kiihne, J6rg-Detlef,
Die Reichsverfassung der Paulkirche. Vorbild und Verwirklihung im spédteren deutschen
Rechtsleben, 2a. ed., Neuwied-Kriftel-Berlin, Luchterhand, 1998, pp. 48 y ss.; Grimm,
Dieter, op. cit, pp. 28 y ss.

%0 Una prueba de las numerosas voces que remarcan el significado del desarrollo
de los derechos fundamentales en Alemania, en Borowski, Martin, Die Glaubens-und...,
cit, p. 28.

5 Kuhne, J6rg-Detlef, op. cit, pp. 184 y ss.; Grimm, Dieter, ibidem, pp. 195y ss.

52 |dem.
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en particular en materia de libertad de creencia. El §144 sefia-
laba la “completa libertad de creencia y de conciencia” de cada
aleman, y precisaba que las disposiciones de la Paz de Westfalia
que limitaban ciertos reconocimientos ya no eran vigentes. Por su
lado, el §145 PKV protegia el ejercicio publico del culto, mientras
que en el §147 parrafo 3 PKV hizo dependiente del consenti-
miento del Estado la conformacidn de sociedades religiosas. Con
el fracaso de la Constitucion, estas mejoras no pudieron llevarse a
cabo. El nivel de protecciéon —que de algun modo fue modifica-
do— se acercaba al estado anterior a la Revolucion.=

VI. La libertad de creencia en la Constitucion
de la Republica de Weimar

Puesto que la Constitucion de la Federacion Alemana del Norte
de 1867 y la Constitucion del Reino Aleman de 1871 no conte-
nian derechos fundamentales, se abre el siguiente capitulo en la
materia con la Constitucion de la Republica de Weimar.

La proteccion de la libertad de creencia estaba regulada en
gran medida en las disposiciones de la Constitucion de Frankfurt.
Es importante sefialar que el articulo 135, enunciado 1, de la
Constitucion de la Republica de Weimar, protegia la “total li-
bertad de creencia y de conciencia”, mientras que su parrafo
siguiente permitia y protegia explicitamente la realizaciéon de ac-
tividades religiosas sin otro limite que no fuera el orden publi-
co. La libertad de asociacion religiosa no se encontraba bajo las
reservas de la autorizacion del Estado (articulo 137, parrafos 2 y
4 de la Constituciéon de la Republica de Weimar; véase también
articulo 124, parrafos 1y 2 de la Constitucion de la Republica
de Weimar). Cabe mencionar que fueron catalogadas de manera

3 Todavia fueron protegidas en las Constituciones prusianas de 1848 y 1850, de
igual modo la libertad de culto, asi como el conformar sociedades religiosas, en el ar-
ticulo 11 de la "impuesta” Contitucion prusiana de 1848, respectivamente el articulo 12,
parrafo 1, de la "revisada" Constitucion prusiana de 1850.
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similar las asociaciones religiosas y las organizaciones con deter-
minada cosmovision (articulo 137, parrafo 7, de la Constitucion
de la Republica de Weimar).

Desde la perspectiva del derecho estatal eclesiastico,> la Cons-
tituciéon de la Republica de Weimar significaba nada menos que
un “cambio de época”>> Con la prohibicion del establecimiento de
una Iglesia oficial, de acuerdo con el articulo 137, parrafo 1, de la
Constitucion de la Republica de Weimar, se termind el mandato de
una lglesia dentro del Estado. Al observarse el articulo 137, parrafo
1, de la Constitucién de la Republica de Weimar en relacion con el
articulo 14 de la mencionada Constituciéon prusiana,s la diferencia
es notable. Sin embargo, debe subrayarse que restos normativos
de un fuerte Estado religioso lograron permanecer por un buen
tiempo, hasta su posterior derogacion.>’

>4 Relativo al concepto de derecho estatal eclesiastico (Staatskirchenrecht), Martin
Borowski aclara lo siguiente: "Desde una definicion estrecha, el derecho estatal ecle-
siastico es el derecho que regula las relaciones entre el Estado y todas las agrupacio-
nes religiosas. Desde una definicion amplia, el derecho estatal eclesidstico comprende
también las posiciones juridicas de los individuos. Aun cuando se ha discutido cada vez
mas, si el concepto de derecho estatal eclesiastico puede ser reemplazado por conceptos
como «derecho constitucional religioso» u otros similares, se trata de un término pro-
fundamente establecido, que no deberia encontrar implicaciones sustanciales en su uso
continuo. En este sentido, una fuerte disociacion del derecho estatal eclesiastico de las
garantias constitucionales, independientemente de si uno escoge la definicion estrecha
o amplia del derecho estatal eclesiastico, no es posible. Por ello, la libertad constitucional
de creencia y de conciencia concierne del mismo modo a la relacion entre el Estado y
la agrupaciones religiosas y sus integrantes y es por lo tanto parte esencial del derecho
estatal eclesidstico”, trad. libre. Borowski, Martin, Die Glaubens-und..., cit., pp. 300 y 301
[Nota del traductor].

55 Heckel, Martin, "Kontinuitdt und Wandlung des deutschen Staatskirchenrechts
unter den Herausforderungen der Moderne", Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht,
Tibingen, Mohr Siebeck, 1999, num. 44, p. 347.

56 "La religion cristiana fue una de aquellas instituciones del Estado, que estan vin-
culadas al culto religioso, que fue puesta en la garantia de libertad religiosa del articulo
12 sin sufrir un menoscabo”, trad. libre. Respecto a esta opinion, véase Anschiitz, Ger-
hard, Die Verfassungsurkunde fiir den PreuBSischen Staat, Berlin, Haring, 1912, t. 1, pp.
260y ss.; Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op. cit, pp. 42y ss.

57 Ebers, Godehard Josef, Staat und Kirche im neuen Deutschland, Munich, Hueber
Verlag, 1930, pp. 136 y ss.; Jeand 'Heur, Bernd, "Der Begriff der «Staatskirche» in seiner
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La cuestion de la interpretacion de la libertad de creencia y
de conciencia en la Constitucion de la Republica de Weimar fue
incluida en la discusion general relativa al efecto de los dere-
chos fundamentales.s¢ Casi catorce afios después, el desarrollo de
los derechos fundamentales fue bruscamente interrumpido por la
toma del poder de los nacionalsocialistas. En un primer momento,
el régimen totalitario escondio su enemistad religiosa por razones
tacticas. Sin embargo, mas adelante, fue claro que un intento por
coordinarse no tendria ningun éxito, por lo que las Iglesias fueron
generalmente confrontadas. En este punto, la Constitucion de la
Republica de Weimar ya habia perdido su validez.»

VII. La libertad de creencia y de conciencia
en la Ley Fundamental

La libertad de creencia y de conciencia experimentaron en la
Ley Fundamental la proteccion comprensiva de todas las Consti-
tuciones alemanas anteriores. El articulo 40. parrafos 1y 2 de la
Ley Fundamental, protege en un mismo alcance la libertad de for-
mar una creencia, sostenerla y practicarla, individual y colecti-
vamente. Esta garantia estuvo acompafiada y sustentada por los
derechos contenidos en los articulos 136, 167, 138, 139y 141 del

historischen Entwicklung”, Der Staat, Berlin, Duncker & Humblot, 1991, num. 30, p. 462;
Von Campenhausen, Axel Freiherr, Staatskirchenrecht, 3a. ed., Munich, 1996, pp. 42 vy ss.

8 Borowski, Martin, Die Glaubens-und..., cit, pp. 45y ss.

%9 Al respecto, véase Maunz, Theodor y Dirrig, Glinter, Deutsches Staatsrecht, 7a. ed.,
Munich-Berlin, C. H. Beck, 1958, p. 40.

60 E| Tribunal Constitucional Federal alemdn sefialo que cada uno de los conceptos
contenidos en el articulo 4o., parrafo 1, de la Ley Fundamental, no debian entenderse
como garantias parciales, sino en cambio como la manifestacion de una unica y com-
prensiva libertad de conciencia. Véase BVerGE 12, 1 (3. F); 24, 236 (245); 32, 98 (106); 33,
23 (28); 41, 29 (49); 44, 37 (49); 83, 341 (354); 93, 1 (15); BVerGE 108, 282 (297).

61 De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, las
organizaciones religiosas pueden acudir a la libertad religiosa contenida en el articulo 4o.,
parrafo 1,2, de la Ley Fundamental, BVerfGE 19,129 (132), 24, 236 (246 y ss.); 42,312 (323);
53,366 (386 y ss.); 57, 220 (240 y ss.); 61, 82 (102); 70, 138 (161); 83, 341 (353 y ss.).
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derecho estatal eclesidstico de la Constitucion de la Republica de
Weimar. De acuerdo con el articulo 140 de la Ley Fundamen-
tal, éstos son parte de ella —aun cuando la existencia paralela
de nuevas garantias en el catalogo de derechos y disposiciones de
una Constitucion antigua traen a colacion una serie de problemas
interpretativos—.52Lalibertad de conciencia, en términos del articu-
lo 40. parrafo 1, de la Ley Fundamental, que por un largo tiem-
po en la historia constitucional se limitd solamente a la libertad
de conciencia religiosa,® a partir de ahora seria reconocida como
un derecho independiente.s Incluso cuando hoy, como antes, el
caracter religioso de la libertad de conciencia suele ser un argu-
mento fuerte y recurrente,® son también protegidas las tomas de
decision de conciencia no religiosas.ss En el articulo 4o., parrafo
1, de la Ley Fundamental, se encuentra ademas la libertad de las
confesiones a sostener determinadas cosmovisiones. Esta libertad
se presenta también como una garantia de libertad individual en
lugar de una libertad colectiva de “asociaciones con una determi-
nada cosmovisién” en términos del articulo 140 de la Ley Funda-
mental, en union con el articulo 137, parrafo 7, de la Constitu-
cion de la Republica de Weimar. Asi las cosas, no solamente esta
contemplada una proteccion amplia de la libertad religiosa inter-

52 Para la relacion entre los derechos de los articulos del derecho estatal eclesiatico y
los dererechos fundamentales, véase Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit., pp. 294 vy ss.

63 Aun cuando este punto de vista ya fue desechado, no fue juzgado por unanimi-
dad. Por una parte, fue hecho valido que la independencia ya habia comenzado a media-
dos del siglo XIX (B6ckenférde, Ernest-Wolfgang, op. cit,, p. 40; Kistner, Karl-Hermann,
“Individuelle Gewissensbindung und normative Ordnung", Zeitschrift fiir evangelisches
Kirchenrecht, Tibingen, Mohr Siebeck, 1992, nim. 37, p. 137, por una parte significa que
el desarrollo de éste fue tomado a partir de la Ley Fundamental. Cfr. Herzog, Roman, "Die
Freiheit des Gewissens und der Gewissensverwicklichung", Deutsches Verwaltungsblatt,
Kéln-Berlin-Munich-Bonn, Carl Heymanns Verlag, 1969, pp. 718-722, p. 718.

64 \gase Herzog, Roman, op. cit, p. 718; Bockenférde, Ernest-Wolfgang, /bidem,
p. 50.

65 En este caso fue protegida la objecion de conciencia debido a un fundamento
derivado de la libertad de conciencia. Borowski, Martin, Glaubens- und, cit., pp. 561y ss.

% Herdegen, Matthias, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts,
Berlin-Heidelberg, Springer, 1989, p. 232.
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nay externa, sino ademas una completa libertad de cosmovision
en el sistema de proteccion de los derechos fundamentales.

El Tribunal Federal Constitucional aleman ha subrayado de
manera insistente el destacado significado de la libertad de creen-
cia y de conciencia, al considerarla como una “manifestacion es-
pecifica de la dignidad humana contenida en el articulo 1o., pa-
rrafo 1, de la Ley Fundamental”,s” y “su cercana relacion con la
dignidad humana como el valor mas alto en el sistema de los
derechos fundamentales”s¢ La literatura concuerda respecto del
vinculo estrecho de esa libertad con la dignidad humana.® De
acuerdo con la jurisprudencia actual del Tribunal, la dignidad
humana constituye el valor mas alto de la democracia liberal.”
Esta conexion subraya el destacado significado de la libertad de
creencia y de conciencia en el sistema de los derechos humanos
y fundamentales.”

VIII. La libertad de creencia y de conciencia
en el derecho europeo

La libertad de creencia y de conciencia constituye una dis-
posicion fundamental en el marco del sistema europeo de de-

67 BVerfGE 33, 23 (28 y ss.); véase BVerfGE 12, 45 (53 y ss.); 48, 127 (163).

68 BVerfGE 35, 367 (367); véase BVerfGE 32, 98 (108).

% Badura, Peter, Der Schutz von Religionen und Weltanschauungen durch das
Grundgesetz, Tibingen, Mohr Siebeck, 1989, pp. 33 y 73; Heckel, Martin, "Religionsfrei-
heit. Eine sikulare Verfassungsgarantie”, en Heckel, Martin (ed.), Gesammelte Schriften.
Staat, Kirche, Recht, Geschichte, Tiibingen, editado por Klaus Schlaich, Mohr Siebeck,
1997, t. 4, p. 671; Késtner, Karl-Hermann, "Hypertrophie des Grundrechts auf Religions-
freiheit?", JuristenZeitung, Tibingen, Mohr Siebeck, 1998, pp. 974 v ss.

70 BVerfGE 5, 85 (204); véase también BVerfGE 45, 187 (227): "el valor juridico mas
alto dentro del orden constitucional”, trad. libre.

71" Bethge, Herbert, “Gewissensfreiheit”, en Isensee, Josef y Kirchhof, Paul (eds.), Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, C. F. Mller, 1989, t. 6,
pp. 435-469 (§ 137, parrafo 1); Filmer, Fridtjof, Das Gewissen als Argument im Recht, Ber-
lin, Duncker & Humblot, 2000, pp. 107 y ss.; Késtner, Karl-Hermann, “Individuelle Gewis-
sensbindung...", cit, p. 131.
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rechos fundamentales. Se encuentra proclamada en el articulo
9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, disposicién que
ha ganado contornos claros en la jurisprudencia de los érganos
de este instrumento internacional.”? Ademas, este derecho se en-
cuentra protegido por el articulo 10 de la Carta Europea de De-
rechos Humanos de 2000, aunque la carta no sea juridicamente
vinculante.” La Carta Europea de Derechos Humanos (en adelan-
te, CEDH) ha encontrado cabida como parte 11 del “Tratado rela-
tivo a la Constitucion de Europa”; el articulo 11-61 de la Consti-
tucion Europea corresponde al contenido del articulo 10, CEDH.
En primer lugar, hay que destacar que el Preambulo de la Carta
de Derechos Humanos alude a un referente religioso en la fra-
se “Consciente (la Union)”* de su herencia espiritual, religiosa y
moral”’s En segundo lugar, el articulo 1o. de la Carta de Dere-
chos Humanos (el 11-61 de la Constitucion Europea) coloca el
principio de dignidad humana en la cima del sistema de derechos
fundamentales.

Con el trasfondo de la tradicion interpretativa del Tribunal
Constitucional Federal aleman, no puede pasarse por alto que
en el sistema europeo de derechos fundamentales se reconoce
el vinculo cercano de la libertad de creencia y de conciencia con el
derecho de mas alto valor, que es la dignidad humana.

72 Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, pp. 146 y ss.

73 Para el efecto vinculatorio de la Carta Europea de Derechos Humanos, véase
Stern, Klaus, "Die Idee der Menschen- und Grundrechte”, en Merten, Detlef y Papier,
Hans-Jirgen (eds.), Hanbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Heidelberg, C.
F. Mller, 2004, t. 1, pp. 3-38 (81, parrafo 45).

74 Agregado por el autor.

7> Robbers, Gerhard, "Religionsrechtliche Gehalte der Grundrechtecharta”, en Geis,
Max-Emanuel y Lorenz, Dieter (eds.), Staat-Kirche-Verwaltung. Festschrift fiir Hartmut
Maurer zum 70. Gebuststag, Munich, C. H. Beck, 2001, pp. 431y ss.; Hobe, Stephan, "Die
Verbiirgung der Religionsfreiheit in der EU-Grundrechtecharta”, en Muckel, Stefan (ed.),
Kirche und Religion im soziale Rechtsstaat. Festschrift fur Wolfgang Riifner zum 70.
Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot, 2003, pp. 319y ss.; Borowski, Martin, Glaubens-
und..., cit, p. 162, trad. libre.
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1X. ¢Es la libertad de creencia y de conciencia el “derecho
originario” del sistema de derechos humanos
y fundamentales?

Este resumen del desarrollo de la libertad de creencia y de
conciencia ha defendido la tesis de su destacado significado en
el desarrollo de los derechos humanos y fundamentales. Sobre
todo, en sus inicios en Alemania, los dos pactos de paz subrayan
el significado decisivo de la Reforma, incluso cuando Jellinek
pone énfasis en el desarrollo norteamericano. Pero jes aplicable
en toda su extension la tesis de Jellinek de la libertad de creencia
y de conciencia como el “derecho originario”? La insistencia de
esta libertad como “derecho originario” marca uno de los dos ex-
tremos del espectro de discusion. La tesis contraria, segun la cual
la libertad de creencia y de conciencia no tienen ningun significa-
do particular en la historia del desarrollo de los derechos humanos
y fundamentales, no ha ganado hasta ahora muchos seguidores.’
Cabe mencionar que entre estos dos extremos existen posiciones
con distintas matices. Aqui se mencionaran dos.

De acuerdo con Martin Kriele, el desarrollo de los derechos
fundamentales ha tenido que pasar por otro derecho; esto es, la
proteccion contra detenciones discrecionales y el procesamiento
penal.”” Sin embargo, Kriele reconoce que las violaciones a dicha
garantia, en los inicios del desarrollo de los derechos humanos y
fundamentales, estaban vinculadas con fuertes razones religio-

76 \/gase, sin embargo, Salander, Gustav Adolf, Vom Werden der Menschenrechte.
Ein Betrag zur modernen Verfassungsgeschichte unter Zugrundelequng der virginischen
Erkldrung der Rechte von 12. Juni 1776, Leipzig, T. Weicher, 1926, p. 67: "Por si y para si
se desarrollaron las libertades, sin que se haya planteado un pensamiento a la libertad
de creencia”, trad. libre.

77 Kriele, Martin, "Zur Geschichte der Grund-und Menschenrechte", en Achterberg,
Norbert (ed.), Offentliches Recht und Politik, Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin zum 70.
Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot, 1973, pp. 204 y ss.; Kriele, Martin, Einfiihrung in
die Staatslehre, 6a. ed., Stuttgart-Berlin-KdIn, Kohlhammer, 2003, pp. 112 y ss.
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sas, ya sea de manera abierta u oculta.” Por lo que se refiere a las
consideraciones de la trascendencia de la libertad de la persona
para un sinnumero de modalidades en el ejercicio de otros dere-
chos, es dificil negar que la integridad fisica constituye también
un elemento significativo para el ejercicio de las modalidades de
otros derechos. Ademas, el significado trascendental de la vida no
requiere de mas acentuaciones.”

Asimismo, es menester reconocer que el derecho humano y
fundamental a la vida y a la integridad fisica se encuentra tam-
bién en la raiz del desarrollo de los derechos. Del mismo modo,
la garantia de la propiedad fue desde un principio un tema im-
portante en la proteccion de los derechos humanos y fundamen-
tales.®> Lo anterior da razones de mas para decir que no exis-
tid desde un principio un solo derecho humano y fundamental
—superior a todos los demdas—, sino un conjunto de derechos y
libertades. Ello encamina a la segunda posicion (que encuentra
una amplia aceptacion): fueron desarrollados, mas o menos en el
mismo periodo y de manera paralela, un conjunto de derechos y
libertades, entre los que se encuentran la libertad de creenciay de
conciencia, el derecho a la vida e integridad fisica, la libertad de la
persona y el derecho a la propiedad.®

Esta postura supone cierta relativizacion de la tesis de Jellinek.
Desde la perspectiva de la Norteamérica colonial, que Jellinek pone
en primer plano, Justus Hashagen ha notado que se puede elevar
una objecion. En el norte, los puritanos habrian suprimido cual-
quier linea religiosa distinta, y en el sur la lglesia anglicana tenia

78 |bidem, p. 115. Véase Hilpert, Konrad, Die Menschenrechte, Diisseldorf, Patmos,
1991, p. 118.

79 Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, p. 66.

80 \/gase el articulo 39 de la Magna Charta Libertatum de 1215, a partir de la cual
no solamente las limitaciones ilegales de la libertad personal estaban prohibidas, sino
también el despojo ilegal de propiedad.

81 Von Campenhausen, Axel Freiherr, op. cit, §136, parrafo 25; Stourzh, Gerald, "Die
Konstitutionalisierung der Individualrechte”, JuristenZeitung, Tibingen, Mohr Siebeck,
1976, p. 400; Punt, Jozef, op. cit, pp. 85y ss.; Hilpert, Konrad, op. cit, pp. 117 y ss.
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el control, por lo que no es muy probable que la libertad de creen-
cia y de conciencia pudiera fungir como base de otros derechos
humanos y fundamentales.®2 Ademas, la garantia de la libertad de
creencia y de conciencia fue agregada mas adelante en el articulo
16 de la Carta de Derechos de Virginia; ésta no primaba respecto
de otros articulos en la Declaracion.s

Por todo lo anterior, se confirma que el significado sistémico
y el primado histdrico van de la mano. La libertad de creencia y
de conciencia, el derecho a la vida y a la integridad fisica, la li-
bertad de la persona y el derecho a la propiedad contienen un
significado destacado en el sistema de derechos humanos y fun-
damentales, y éstos se han desarrollado histéricamente, en mayor
o menor medida, de forma paralela. La tesis de Jellinek de un
“derecho originario” se evidencia como algo no tan significativo.
Su ganancia residual yace en haber hecho énfasis en el signifi-
cado histdrico de la libertad de creencia y de conciencia, lo cual
también refleja su gran significado sistémico.

82 Hashagen, Justus, “"Zur Entstehungsgeschichte der nordamerikanischen Erklarung
der Menschenrechte”, en Schnur, Roman (ed.), Zur Geschichte der Erkldrung der Men-
schenrechte, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1964, pp. 130 y ss. Véase
ademds Vossler, Otto, "Studien zur Erkldrung der Menschenrechte”, en Schnur, Roman
op., cit, pp. 166-201,y 184 y ss.

83 Hashagen, Justus, op. cit, p. 134; Vossler, Otto, op. cit, p. 185; Ritter, Gerhard, op.
cit, pp. 210y ss.; Punt, Jozef, op. cit, p. 86; Welzel, Hans, "Ein Kapitel aus der Geschichte
der Erklarung der Menschenrechte”, en Schnur, Roman, op. cit, p. 239. Sin embargo,
uno no deberia infravalorar este punto. Naturalmente, Jellinek colocd la Declaracion
de Virginia en primer plano, pero realmente el origen de la libertad de creencia y de
conciencia data de mucho mas atras, respectivamente a mediados del siglo XVII. Por eso,
seria fundado considerar que este derecho tuvo un significado encaminador en la Carta
de Derechos de Virginia. Si no fuera el caso, todavia asi no seria derrumbada fuertemente
su teoria.
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CAPITULO SEGUNDO

LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LA AUTOGNOSIS RELIGIOSA’

Una de las cuestiones mas discutidas de la dogmatica de los dere-
chos fundamentales es si la autognosis de los portadores de los de-
rechos fundamentales debe ser considerada cuando se protegen los
derechos fundamentales, y hasta qué punto. Esta pregunta puede
hacerse en todas las funciones de los derechos fundamentales. El
siguiente texto se limita, sin embargo, a los derechos de defensa,
cuya estructura dogmatica ha sido mejor desarrollada en compara-
cion con las otras funciones de los derechos fundamentales.®

La pregunta relativa al significado de la autognosis puede rea-
lizarse en todos los derechos de defensa;® sin embargo, se hace

Version original en aleman publicada en Borowski, Martin, "Der Grundrechtsschutz
des religiosen Selbstverstdndnisses”, en Haratsch, Andreas (ed.), Religion und Weltan-
schauung im sdkularen Staat, Postdam, Richard Boorberg, 2001, pp. 49-80.

84 Para la estructura dogmatica de los derechos de igualdad véase Kloepfer, Mi-
chael, Gleichheit als Verfassungsfrage, Berlin, Duncker & Humblot, 1980; Alexy, Ro-
bert, Theorie der Grundrechte, 3a. ed., Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996, pp. 357
y ss.; Huster, Stefan, Rechte und Ziele, Berlin, Duncker & Humblot, 1993; Borows-
ki, Martin, Grundrechte als Prinzipien, 2a. ed., Baden-Baden, Nomos, 1998, pp. 351
y ss.; para la estructura dogmatica de los derechos de proteccion, véase Alexy, Ro-
bert, ibidem, pp. 395 vy ss.; Libbe-Wolff, Gertrude, Die Grundrechte als Eingriffs-
abwehrrechte, Baden-Baden, Nomos, 1988; Borowski, Martin, op. cit, pp. 237 y ss.

85 Para una consideracion de la autognosis del portador de derechos fundamentales
en todos los derechos de defensa, véase Morlok, Martin, Selbstvertdndnis als Rechtskri-
terium, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1993, pp. 393 y ss.; véase también Enders, Christoph,
Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1997, p. 491;
“La proteccion constitucional es la proteccion de la autodeterminacion”, trad. libre. De
acuerdo con una larga lista de autores deberian, por el contrario, ser solamente consi-
derados los derechos impregnados con una alta carga de autognosis. Cfr. Isak, Axel, Das
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principalmente en aquellos que estdn extendidamente impreg-
nados de la autognosis. Entre ellos®* se encuentra la libertad de
creencia, de acuerdo con el articulo 4o., parrafos 1y 2, de la Ley
Fundamental, asi como el articulo 140 de la Ley Fundamental, en
relacion con el articulo 137, parrafos 2, 3, 4y 7,y el articulo 138,
parrafo 2,# de la Constitucién de la Republica de Weimar.®* Lo an-
terior debe ser tomado en cuenta a continuacion.

Selbstvertdndnis der Kirchen und Religionsgemeinschaften, Berlin, Duncker & Humblot,
1994, pp. 264 y ss.; Hofling, Wolfram, Offene Grundrechtsinterpretation, Berlin, Duncker
& Humblot, 1987, pp. 92 vy ss.; Britz, Gabriele, Kulturelle Rechte und Verfassung, Tu-
bingen, Mohr Siebeck, 2000, pp. 250 y ss.; sobre la diferenciacion de Bleckmann entre
derechos fundamentales absolutos y relativos, véase Bleckmann, Albert, Staatsrecht Il
- Die Grundrechte, 4a. ed., KéIn-Berlin-Bonn-Munich, Carl Heymanns Verlag, 1997, § 8
parrafo 19.

86 Considerados como fundamentalmente impregnados de autognosis, estan, ademas,
el derecho constitucional de la personalidad en general conforme al articulo 2o0., parrafo. 1,
en relacion con el articulo 1o., parrafo 1, de la Ley Fundamental. Cfr. Morlok, Martin, op. cit,
pp. 69y ss.; Hofling, Wolfram, op. cit, pp. 104 y ss.; en contra, sin embargo, Isak, Axel, op.
cit, pp. 273 y ss.; la libertad artistica conforme al articulo 50., parrafo 3, enunciado 1, caso
1. de la Ley Fundamental, Erbel, Giinter, Deutsches Verwaltungsblatt, K6In-Berlin-Bonn-
Munich, Carl Heymanns Verlag, 1969, pp. 863y ss.; Hofling, Wolfram, op. cit, pp. 29 y ss. y
127 y ss.; Isak, Axel, op. cit, pp. 267 y ss.; Morlok, Martin, Ibidem, pp. 87 y ss.; la libertad de
ciencia e investigacion conforme al articulo 50., parrafo 3, enunciado 1, casos 2 y 3 de la
Ley Fundamental; Hofling, Wolfram, op. cit, pp. 29 y ss.; Isak, Axel, idem; Morlok, Martin, op.
cit, pp. 92 y ss.; es mencionada ocasionalmente también la libertad de trabajo conforme al
articulo 12 de la Ley Fundamental; Hofling, Wolfram, op. cit, pp. 147 y ss.; Morlok, Martin,
op. cit, pp. 146y ss.; cfr. Isak, Axel, op. cit, pp. 272y ss.

87 Si la garantia eclesidstica conforme al articulo 138, parrafo 2, de la Constitucion
de la Republica de Weimar, protege un derecho de defensa, depende de si uno ve al
derecho de propiedad conforme al articulo 14 de la Ley Fundamental como un derecho
de defensa. Respecto a los rasgos paralelos de dichas garantias, véase en lugar de varios,
Jarass, Hans Dieter y Pieroth, Bodo, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
5a. ed., Munich, C. H. Beck, 2000, articulo 140 GG/ articulo 138 WRV parrafo 2; Ehlers,
Dirk, en Sachs, Michael (ed.), Grundgesetz Kommentar, 2a. ed., Munich, C. H. Beck, 1999,
articulo 140 GG/138 WVR, parrafo 7. Para la "garantia monitora" de la proteccion del
derecho de propiedad esto es cercano, mas no para la "garantia institucional”. Cfr. Sieck-
mann, Jan-Reinard, Modelle des Eigentumsschutzes, Baden-Baden, Nomos, 1998, pp.
153y ss.; Borowski, Martin, op. cit., pp. 337 y ss.

88 Tan sdlo véase BVerwG, Deutsches Verwaltungsblatt, 2001, p. 487: "En vista del
ambito de proteccion amplia y subjetivamente impregnada del derecho fundamental de
la libertad religiosa”, trad. libre.
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La disputa relativa a la consideraciéon de la autognosis en la
proteccion de los derechos fundamentales tiene una tradicion de
al menos quinientos afios. Desde el primer Reichtsag (parlamento
aleman) se observaba la garantia de libertad religiosa establecida
por la paz religiosa de Augsburgo, la consideracion de la autog-
nosis era objeto de discusion.® En la dogmatica actual de los
derechos fundamentales tal discusién se ha llevado a cabo con
distintas terminologias. En particular, se ha cuestionado si para
el Estado tiene validez una “prohibicion de definicion” o un
“mandato de definicion”;* intermediariamente se habla de una
“prohibicién de definicién limitada”.>2 De igual modo, ha sido ex-
tendido el uso de la terminologia objetivo/subjetivo.>> Es impor-
tante notar que esta dicotomia puede ser utilizada con diferentes
significados;** dos en particular ocuparan nuestra atencion. La
primera diferencia se encuentra en los “rasgos objetivos y subje-
tivos”. La libertad de creencia consiste centralmente en la protec-
cion de los sistemas de significados. Desde este punto de vista,
podemos distinguir entre las caracteristicas objetivas y subjetivas
de estos sistemas de significados. Partimos de aqui para diferen-
ciar el sequndo significado de la dicotomia objetivo/subjetivo,

89 Heckel, Martin, "Kontinuitdt und Wandlung des deutschen Staatskirchenrechts
unter den Herausforderungen der Moderne", Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht,
Tibingen, Mohr Siebeck, 1999, num. 44, pp. 363 y ss.

9% Bock, Wolfgang, Archiv des 6ffentliches Recht, Tibingen, Mohr Siebeck, 1998,
num. 123, p. 457; Hofling, Wolfram, op. cit, p. 42.

9 Isensee, Josef, Wer definiert die Freiheitsrechte? Selbstvertdndnis der Grund-
rechtstrdger und Grundrechtsauslegung des Staates, Karlsruhe, Miller Juristischer Ver-
lag, 1980, p. 17; Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y H6fling, Wolfram (eds.), Ber-
liner Kommentar zum Grundgesetz, Loseblattsammlung, Berlin, Erich Schmidt Verlag,
2016, articulo 40. GG, parrafo 6.

92 Bock, Wolfgang, op. cit., pp. 453 y ss.

93 Tan solo véase Isak, Axel, op. cit, p. 106; H&fling, Wolfram, op. cit, p. 17; Muckel,
Stefan, idem.

94 Respecto de los distintos significados de la dicotomia objetivo/subjetivo, véase
Raz, Joseph, "Notes on Value and Objectivity", en Leiter, Brian (ed.), Objectivity in Law and
Morals, Cambridge, Cambridge University Press, 1998, pp. 73 y ss.; Searle, John R., The
Construction of Social Reality, New York, Free Press, 1995, pp. 7 y ss.
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que se refiere al “punto de vista del juicio”. Desde el punto de
vista subjetivo, es caracteristico que el portador de los derechos
fundamentales decida a partir de su propio convencimiento, con
una pretension de autenticidad. Por el otro lado, desde el punto
de vista objetivo, lo que importa es que los drganos estatales de-
cidan de manera general y neutral o imparcial. Estas dos diferen-
cias entre los “rasgos objetivos y subjetivos” por una parte, y los
“puntos de vista objetivo y subjetivo”, por la otra, se esclarecen a
continuacion.

1. Rasgos objetivos y subjetivos

La definicion de los conceptos de religion y de creencia, inde-
pendientemente del punto de vista que se tome, pueden mostrar
rasgos objetivos y subjetivos. Esta distincion se deja rastrear en la
diferenciacion de los distintos tipos de objetos.*

1. Objetos fisicos

Los objetos fisicos o hechos crudos son cosas materiales. Los
rasgos objetivos se refieren a los objetos fisicos. Una creencia
o una religion es esencialmente un sistema de significados que
ayuda a los individuos a interpretar el mundo fisico y el psiqui-
co. Debido a ello, una religion se refiere también a los objetos
fisicos. Esta referencia dentro de una religion puede ser muy
general; un ejemplo de ello es la historia cristiana del Génesis
como lugar del comienzo de todas las cosas, o esencialmente

9 En la discusion ontoldgica son empleados distintos conceptos: junto a "objetos”
y "hechos”, también "entidad”; en el espacio anglosajon "being” o “fact". Respecto a di-
cha terminologia, vease Kiinne, Wolfgang, Abstrakte Gegenstdnde, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1983, pp. 40 y ss. En particular, para objetos fisicos, es empleado el concepto
de "brute fact" en el espacio anglosajon. Cfr. en lugar de varios Searle, John R., ibidem, p.
27, que usualmente se traduce como "hechos crudos"
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de tipo especial, como los simbolos u objetos de culto, como la
cruz del altar.

2. Objetos psiquicos

Son los objetos cuya existencia depende de un sujeto pensante
y con capacidad de sentir. Los rasgos subjetivos se refieren a los
objetos psiquicos. Un rasgo subjetivo de un concepto religioso es
por ejemplo la “medida” que debe existir en el sistema de signifi-
cados correspondiente, con la que se toma una posicion positiva.
Esto puede ser con una completa certidumbre, o también una
presuposicion de verdad con dudas conscientes.

3. Objetos abstractos

Uno de los problemas fundamentales, ampliamente discuti-
dos desde la perspectiva de la ontologia,® consiste en la pregun-
ta de si junto a los objetos fisicos y psiquicos existe un tercer
tipo de objetos —designados como abstractos— desde la pers-
pectiva de la caracterizacion de las religiones como sistemas de
significados. En las religiones, los objetos fisicos y psiquicos son
interpretados dentro de un sistema de significados, y se crean
conceptos que hacen referencia a este sistema de significados,
como pueden ser Dios y el Diablo. Al origen y la meta de la vida

9% El problema ya habia sido formulado por Aristoteles. Aristoteles, Metaphysik, 111, 2,
Hamburgo, Meiner,1997 a 34 y 35. Durante todo el transcurso de la Edad Media, en parti-
cular en la escoldstica, fue llevada a cabo la discusion de los universales, en la cual, dicho
de man era lapidaria, se enfrentaban el estricto realismo o idealismo (“universalia ante
rem", postulado, entre otros, por Johannes Scotus Eriugena von Canterbury y Wilhelm
von Champeaux), el realismo moderado ("universalia in rchus", postulado sobre todo por
Petrus von Abaelard, Albertus Magnus y Tomas de Aquino) y el normalismo (“universalia
post rem", postulado en particular por Koscellinus y Wilhelm de Ockham). En la contro-
versia actual, el problema ha sido manejado dentro de la discusion sobre el realismo vy el
antirrealismo. Cfr. Craig, Edward, "Realism and Antirealism", Routledge Encyclopedia of
Philosophy, London-New York, Routledge, 1998, t. 8, pp. 155y ss.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

28 / Martin Borowski

humana les es despojada, en cierto modo, la ciega causalidad,
y se introduce una evaluacion de los actos humanos a partir de
determinados valores, como la vida después de la muerte.

¢(Qué estatus ontoldgico tienen estos sentidos, valores e
instancias? De acuerdo con las teorias mas duras, los objetos
abstractos constituyen una propia clase de objetos, un “tercer
reino”,” cuya existencia no depende de la comprensiéon huma-
na.»s Por su lado, la teoria débil considera, sin embargo, que este
“tercer reino” es constituido o creado mediante la comprension
humana.» Finalmente, una tercera teoria sostiene que no existe
ningun tipo de objetos abstractos. Esta discusion filosofica fun-
damental puede, en el mejor de los casos, ser aludida dentro de
este marco. Para que los objetos abstractos puedan ser maneja-
dos como un tercer tipo de objetos, debera seguirse una intui-
cién, ya que ellos, independientemente de si son construidos a
través de la comprension o solamente descubiertos, son en todo
caso independientes de la comprension individual del sujeto. Lo
anterior da buenos argumentos para verlos como un tipo de ob-
jetos objetivos.'® Los rasgos que hacen referencia a estos objetos
pueden considerarse entonces como rasgos objetivos abstractos.

97 Frege, Gottlob, "Der Gedanke-Eine logische Untersuchung”, en Patzig, Glinther
(ed.), Logische Untersuchungen, 3a. ed., Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1986, p.
43. Este tercer reino corresponde al "tercer reino" de Popper. Cfr. Popper, Karl R., Objektive
Erkenntnis, Hamburgo, Hoffmann und Campe Verlag, 1973, pp. 123 y ss., y passim.

9% Frege, /bidem, pp. 43 y ss.: "De esta forma es el pensamiento, que expresamos
en la tesis pitagorica, atemporalmente verdadero, verdadero independientemente de si
alguien lo considera verdadero. No requiere ningun portador. No es que sea verdadero
desde que fue descubierto”, trad. libre.

99 Popper, Karl R., idem; Searle, John. R., op. cit, p. 46: " Esta asignatura crea un
nuevo hecho, un hecho institucional, un nuevo hecho creado por el acuerdo humano”,
trad. libre.

100 Schaber, Peter, Moralischer Realismus, Friburgo-Munich, Alber Verlag, 1997, p.
35; cfr. también Frege, Gottlob, Grundgesetze der Arithmetik, Darmstadt, Wissenschaftli-
che Buchgesellschaft, 1962, t. 2, reimpresion, p. 86: "Nosotros podemos distinguir entre
objetos fisicos y ldgicos, con lo cual desde luego no puede darse una clasificacion ex-
haustiva. Cada uno es verdadero dentro de su propio sentido; estos no lo son, pero por
ello no menos objetivo”, trad. libre. Con esta clasificacion provisional no debe negarse
que es posible la diferenciacion. De este modo describe John Searle hechos abstractos
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11. Puntos de vista objetivo y subjetivo

La cuestion relativa a los rasgos objetivos y subjetivos del con-
cepto de religion es dificil de escindir de la distincion entre el
punto de vista objetivo y subjetivo.to 12

1. El punto de vista subjetivo

De acuerdo con el radical “subjetivismo de los derechos fun-
damentales”, solo la autognosis del portador de los derechos
fundamentales puede decidir sobre la absoluta proteccion cons-
titucional de la libertad de creencia protegida por el articulo
40., parrafos 1 y 2, de la Ley Fundamental. Para esta postura,
lo unico valido es el punto de vista subjetivo del portador de los
derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, es determinante
la concepcion personal de los rasgos objetivos y subjetivos de la
religion. Desde la dptica del ambito de proteccion,'® esto significa

como ontoldgicamente subjetivos, pero epistémicamente objetivos. Searle, John R., op.
cit, pp. 12y ss.

100 Cfr. respecto al punto de vista objetivo HeBbriiggen-Walter, "Objektivitdt", en
Sandkihler, Hans Jorg (ed), Enzyklopddie Philosophie, Hamburgo, Meiner, t. 2, 1999, p.
977.

102 De la diferenciacion entre el punto de vista y de los rasgos, se puede facilmente
reconocer que tanto el punto de vista subjetivo como el objetivo del concepto de religion
muestran estos diferentes rasgos objetivos y subjetivos, respectivamente. Por ejemplo, la
sencilla duda de la propia creencia puede demandar para si la proteccion de la libertad
de religion de la Ley Fundamental. Desde su punto de vista subjetivo, un ciudadano
puede defender un concepto de religion, de acuerdo con el cual "religion" presupone la
completa certeza de todas las respectivas verdades de credo. En este caso se diferencia
el concepto de religion del punto de vista objetivo y subjetivo en un rasgo subjetivo. La
diferencia del concepto de religion desde los distintos puntos de vista puede referirse
también a rasgos objetivos. Por ejemplo, puede ser exigida una concepcion monoteista
de credo desde un punto de vista subjetivo, lo que podria ser muy estrecho desde un
punto de vista objetivo. La diferencia yace aqui en las demandas de la instancia en las
que se funda el sentido (ya sea un individuo o un drgano del Estado), un rasgo objetivo
abstracto.

103 F| "ambito de proteccion": "...se refiere al ambito que abarca los bienes protegi-
dos por un derecho fundamental. Los bienes protegidos con conductas, estados de cosas
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que se determina el contenido del concepto de creencia mencio-
nado por el articulo 4o., parrafo 1, de la Ley Fundamental, de con-
formidad con el punto de vista subjetivo del sujeto. Desde el punto
de vista de las restricciones, implica per se que el individuo puede
efectuar una ponderacion de su libertad de creencia con otros
derechosy bienes que entran en colision, de acuerdo con su propio
punto de vista.

2. El punto de vista objetivo

El punto de vista objetivo exige una decisién con vinculacion
general, y en casos de emergencia, una imposicidn, por parte de
los organos estatales. Desde una perspectiva material, esta deci-
sion debe ser neutral. Asi las cosas, es necesario distinguir entre
una dimension externa e interna del punto de vista objetivo.

A. Dimension externa

La dimension externa del punto de vista objetivo consiste en
que las decisiones de los organos estatales tienen caracter de
vinculatoriedad general, y en caso de emergencia, sus decisiones se
llevan a cabo por imposicion. Se hace referencia a esta dimension
externa cuando se habla de un “mandato de defiicion”. Se
utiliza sobre todo para impedir el caos amenazante, que hace
temer la preeminencia de un punto de vista subjetivo respecto
a la proteccion definitiva de un derecho fundamental. La otra
problematica importante se da en caso de conflictos entre derechos
a partir de distintos puntos de vista subjetivos, y en los cuales el
Estado debe decidir de manera autoritaria. Sin embargo, todavia
no se ha dicho nada sobre los criterios con los que el Estado

0 posiciones juridicas que se encuentran en el ambito tematico del derecho de defensa
relevante en el caso”. Cfr. Borowski, Martin, La estructura de los derechos fundamentales,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 121 [nota del traductor].
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basa su decision respecto a la proteccion definitiva del derecho
constitucional.

B. Dimension interna

La dimensidn interna del punto de vista objetivo exige adicio-
nalmente una cualidad material en la decision estatal. Asimismo,
el Estado debe alcanzar una decisién neutral o apartidista. No se
contradice la simple dimensidn externa del punto de vista obje-
tivo cuando el Estado se define por una religion concreta. Esta
definicién por parte del Estado, sin embargo, no es neutral en
cuestiones religiosas, ya que esto contradice el principio de neu-
tralidad religiosa y de cosmovision por parte del Estado, procla-
mado en las disposiciones del articulo 3o0., parrafo 3, enunciado
3; articulo 4o0., parrafos 1y 2; articulo 33, parrafo 3, de la Ley
Fundamental, y el articulo 140, en conjunto con el articulo 136,
parrafos 1y 4, de la Ley Fundamental, y el articulo 137, parrafo
1, de la Constitucion de la Republica de Weimar. Este principio
exige que el Estado no dé preferencia a una determinada creen-
cia respecto de las demas:

De la libertad de credo contemplada en el articulo 4o0., parrafo
1 de la Ley Fundamental se deriva, por el contrario, el principio
de la neutralidad estatal respecto de las diferentes religiones y
convicciones. Un Estado en el que conviven partidarios de dife-
rentes —e incluso opuestas— convicciones religiosas e ideoldgi-
cas, sélo puede garantizar la coexistencia pacifica si ¢l mismo se
mantiene neutral en cuestiones de credo.'*

104 BVerfGE 93, 1 (16); cfr. BVerfGE 19, 206 (216); 24, 236 (246); 33, 23 (28). Version
en espafiol disponible en Huber, Rudolf (ed.), Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal alemdn, México, Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 177; véase ademas BVerwGE
90, 320 (328); Schlaich, Klaus, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, Tibingen,
Mohr Siebeck, 1972, pp. 236 ss.; Herzog, Roman, en Maunz, Theodor y Diirig, Glinter
(eds.), Grundgesetz-Kommentar, Loseblattsammlung, Munich, C. H. Beck, articulo 40. GG
parrafos 19y ss.
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En contra de una posicién no neutral o parcial hacia una re-
ligion o grupo de religiones se inclinan normalmente quienes
proponen una “prohibicion de definicion” Se trata entonces, a
primera vista, del rechazo de aquel punto de vista que es obje-
tivo unicamente desde la dimensién externa, pero no desde la
dimension interna.'os

De lo anterior surge la pregunta de como se garantiza la neu-
tralidad desde un punto de vista objetivo. Desde esta perspectiva,
solo podemos bosquejar alguna respuesta. De manera basica, son
posibles dos estrategias. Por un lado, la identificacion de ciertos
criterios materiales;'s por el otro, la realizacion de un procedi-
miento. Existe un amplio consenso respecto de que el Estado no
puede recurrir a criterios materiales en las cuestiones religiosas
de sus ciudadanos,"” por lo que sélo nos queda recurrir a la se-
gunda posibilidad; esto es, la realizacion de un procedimiento. Se
pueden distinguir distintas concepciones dependiendo de como
sea configurado dicho procedimiento. Se mencionaran aqui tres
variantes. Podemos identificar a la primera concepcién como una
“teoria ideal del observador”, segun la cual un unico observador

105 Con ello se ve rapidamente que la aseveracion de "mandato de definicon"y “prohi-
bicion de definicion" no nulifican una a la otra. Mandatoy prohibicion se refieren a dife-
rentes objetos: el mandato a la determinacion formal de los rasgos de un concepto; vy la
prohibicion a una definicion que en sentido material no es neutral.

106 En esta direccion se orienta la interpretacion del derecho de autodeterminacion
de las comunidades religiosas, cuando cualquier consideracion del punto de vista sub-
jetivo es negada y el derecho de autodeterminacion es visto de manera concreta como
"puramente material" Ebers, Godehard Josef, Staat und Kirche im neuen Deutschland,
Munich, Hueber Verlag, 1930, p. 258 (resaltado en el original); Beulke, Eckart, Zeitschrift
fiir evangelisches Kirchenrecht, Tibingen, Mohr Siebeck, nim. 6, 1957-1958, p. 147 (de-
limitacion “de acuerdo al punto de vista objetivo"); Mikat, Paul, “Kirchen und Religions-
gemeinschaften”, en Bettermann, Karl August et al, Die Grundrechte, Berlin, Duncker
& Humblot, 1960, t. IV/1, p. 182 ("solamente de acuerdo al punto de vista objetivo");
Wieland, Joachim, Der Staat, Berlin, Duncker & Humblot, 1986, nim. 25, pp. 342 y ss.

107" Heckel, Martin, "Kontinuitat und...", cit, p. 360: "El Estado secular, pero liberal,
no tiene en la Constitucion ninguna competencia de definir el contenido y sentido de la
creencia de sus ciudadanos y las comunidades religiosas divergentes de su propia autog-
nosis auténtica” (resaltado en el original), trad. libre.
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ideal toma la decision.”® La segunda concepcion se basa en la
teoria de la justicia de John Rawls. De acuerdo con esta teoria, las
personas racionales toman decisiones en una situacion hipotética
(la posicion original), bajo una deficiencia objetiva de informacion
sobre sus vidas individuales.' Sin embargo, se efectiia un ejercicio
de correccion por parte de las personas reales mediante el prin-
cipio de coherencia, que es adicional, y debe ser vigilado. Este
principio estd fundado en el sentido e idea de justicia acordada
por los ciudadanos. Entre estas ideas y los principios escogidos en
la situacion de toma de decisiones debe predominar un “equili-
brio reflexivo”™" Finalmente, la tercera concepcion es la teoria
del discurso, segun la cual la objetividad de una decision moral
puede ser alcanzada a través de la realizacién de un discurso
racional. En dicho discurso pueden participar un numero in-
determinado de individuos existentes, independientemente de
la situacion en la que se encuentren." Esta teoria se basa lo
menos posible en idealizaciones, pues considera que aquéllas
dan entrada a determinaciones escondidas y no suficientemente
justificadas desde un punto de vista normativo. Por lo mismo,
esta teoria podria ser 1a opcién mas prometedora. Con su ayuda es
posible reconstruir la manera de alcanzar un producto objetivo a
partir de la consideraciéon del punto de vista subjetivo y la rea-
lizacion de un procedimiento discursivo."? Los puntos de vista
subjetivos de los ciudadanos no son prima facie limites, sino que
constituyen el punto de partida, que puede ser objetivizado a
través de un procedimiento argumentativo racional. A pesar de

108 Como principal defensor de la teoria del "observador ideal" puede valer Firth,
Roderick, "Ethical Absolutism and the Ideal Observer", Philosophy and Phenomenological
Research, Providence, International Phenomenological Research, 1952, num. 12, pp. 320
ySS.

109 Rawls, John, A Theory of Justice, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press, 1999,
pp. 102 y ss.y passim.

10 Jbidem, pp. 17 y ss.

1" Alexy, Robert, "Die Idee eines prozeduralen Theorie der juristischen Argumenta-
tion", en Alexy, Robert, Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1995, p. 97.

12 Alexy, Robert, "Probleme der Diskurstheorie”, cit,, p. 121.
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parecer contraintuitivo, lo cierto es que la objetivizacion proce-
dimental en el punto de vista objetivo exige considerar el punto
de vista subjetivo.

La neutralidad o la imparcialidad del punto de vista objetivo
(por ahora sin resaltar o demeritar el punto de vista subjetivo,
igualmente necesario) nos exige llegar a una decision neutral e
imparcial a partir de este punto de vista objetivo. Por consiguien-
te, la dimensién interna del punto de vista objetivo constituye
un requisito adicional para la dimension externa del punto de
vista objetivo (es decir, el punto de vista externo simple). Esto
no excluye la posibilidad de poder hablar de un punto de vista
objetivo interno simple. El punto de vista objetivo interno es
importante para los ciudadanos, quienes del mismo modo que
el Estado toleran todas las concepciones religiosas y de cosmo-
visién de sus conciudadanos. El derecho no exige, sin embargo,
que el individuo apruebe desde su punto de vista subjetivo to-
das las concepciones religiosas de los otros ciudadanos. Exige
solamente que el individuo se someta a los limites del ejercicio
de su religion, de acuerdo con una decision estatal producto de
criterios neutrales.

3. El espectro de posiciones defendidas

Dentro del espectro de decisiones defendidas predomina el
punto de vista objetivo externo e interno de manera clara. No
hay defensores del punto de vista subjetivo,' y el punto de vista
objetivo externo simple se encuentra sélo ocasionalmente."* Por

13 Isak, Axel, op. cit, p. 106.

14 Un ejemplo del punto de vista externo simple es la concepcion de Walter Hamel,
Hamel, Walter Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, Tlibingen, Mohr Siebeck,
1953, num. 109, p. 71: "Pues esta libertad recibe su absoluta vinculatoriedad a través de
la confesion que puede ser interpretada de lo manifestado en el prologo de la Ley Fun-
damental y de acuerdo a aquella correspondiente a nuestra forma de vida, unicamente
como confesion al evidente Dios de las sagradas escrituras”, trad. libre. Esta concepcion,
en el escepticismo de Hamel, encuentra como una razdn errénea la posibilidad de un
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ello, esta investigacion se encamina en gran medida a la cuestion
de cuadles son los requisitos que debe cumplir el Estado para emi-
tir decisiones neutrales, en el plano del supuesto de hecho y las
restricciones de los derechos fundamentales. Antes de tomar una
posicion, y dentro del marco de los modelos desarrollados segun
los diferentes puntos de vista, a continuacion se presenta la con-
cepcion del Tribunal Constitucional Federal aleman. Se trata del
ejemplo mas importante tanto del punto de vista objetivo exter-
no como del interno. Sin embargo, dificilmente puede hablarse
de una concepcion unica del Tribunal. En algunas decisiones
se subraya el significado de la consideracion del punto de vista
subjetivo del ciudadano; en otras, predomina la discusiéon de los
limites de esta consideracion.

La primera decision en la que el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman se ocupa explicitamente de la consideracion del
punto de vista subjetivo"s es el caso Lumpensammler (Accion
“Cuarto Trastero”). El Tribunal efectua una interpretacion del
articulo 4o., parrafo 2, de la Ley Fundamental, en los términos
siguientes:

Para la apreciacion de lo que en los casos individuales se consi-
dera como ejercicio de la religion y la ideologia, no puede quedar
fuera la concepcion que las comunidades religiosas e ideoldgicas

punto de vista neutral del Estado: Hamel, Walter, "Glaubens-und Gewissensfreiheit", en
Bettermann, Karl August et al, Grundrechte, 2a. ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1972,
t. 4/1, p. 70: "Puesto que al Estado secular actual le faltan las bases para considerar el
valor y el rango de una confesion religiosa o de cosmovision; el Estado tiene que ver
abiertamente con los valores inmanentes presenciables, no con los transcendentales, que
deducen las creencias religiosas o filosoficas. Cada confesion exige finalmente una vali-
dez, es decir, la prevalencia respecto de otros valores. ;Qué legitima al Estado, contrario
a esto, de hacer la prevalencia de otro valor y establecer restricciones?”, trad. libre. La
neutralidad sustancial de acuerdo con Hamel es imposible, solamente quedan la decision
y la tradicion, y éste se decide por la ultima.

15 Extensiones a la consideracion del punto de vista subjetivo se encuentran ya en
la decision Ludendorff (BVerfGE 12, 1 [3], conocido comunmente como “el caso del ta-
baco"), el caso Gemeinde-teilungs (BVerfGE 18, 385 [387] y el caso Wachtturm (atalaya)
(BVerfGE 19, 129 [134]).
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tienen de si mismas. Ciertamente el Estado, que debe mantener
una neutralidad religiosa, debe interpretar, en principio, los con-
ceptos constitucionales con base en puntos de vista neutrales y
validos para todos, no confesionales o ligados a una ideologia.
BVerfGE 10, 59 [84 y ss.]; 12, 45 [54]; 19, [8]; 19, 226 [238 ff.];
19, 268 [278 y ss.]). Pero si en una sociedad pluralista el ordena-
miento legal presupone la autocomprension religiosa e ideolodgica,
como ocurre con la libertad de culto, el Estado violaria el derecho
a la autonomia garantizado por la Constitucion a las comunidades
eclesiasticas, religiosas e ideoldgicas, asi como la independencia en
sus propias esferas, cuando para la interpretacion del ejercicio de
una religion, que se da con base en una determinada creencia o
ideologia, no se tiene en cuenta la concepcion que ésta tiene de si
misma (BVerfGE 18, 385 [386 y ss.]).""®

El Tribunal prosigue con la misma linea argumentativa en una
serie de decisiones relativas al derecho de autodeterminacion de
las Iglesias."” En las decisiones sobre la libertad religiosa indivi-
dual, el Tribunal ha considerado el punto de vista subjetivo; en
particular, podemos mencionar las decisiones sobre la negativa a
prestar juramento (Eideszwang)'e y sobre la presencia del cruci-
fijo en la sala de un tribunal." En una decision sobre la partici-

116 BVerfGE 24, 236 (247 y ss.). Version en espafiol Huber, Rudolf (ed.), Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal alemdn, México, Konrad Adenauer Stiftung, 2009, pp.
160-170.

"7 BVerfGE 42, 312 (334 y ss.); 46, 73 (85); 53, 366 (401); 66, 1 (22); 70, 138 (164 y
ss.). Al respecto de esta serie de sentencias habla Isensee, un poco sorprendido, de "de-
cisiones aisladas" Isensee, Josef, Zeitschrift fir Rechtspolitik, Munich, C. H. Beck, 1996,
p. 13.

118 BVerfGE 33, 22 (29).

119 BVerfGE 35, 366 (375 y ss.). También se puede encontrar el concepto de "auto-
gnosis" en la decision relativa a “la cruz en la escuela” o en el “caso del crucifijo”. El Tribu-
nal, sin embargo, no se orienta segun el punto de vista subjetivo del demandante: "Seria
una profanacion a la cruz, contraria a la autognosis del cristianimo y de la iglesia cristiana,
cuando ésta, como en la decision atacada, se quisiera ver como una mera expresion de
la tradicion occidental o como simbolo de culto, sin ninguna suscripcion a una creencia”
(BVerfGE 93, 1 [20]). Con esta formulacion es fundamentado el cardcter apelativo de la
cruz, a partir del cual deberia existir una intervencion a la libertad de creencia de los estu-
diantes y el derecho de los padres. Aqui uno puede realizar la pregunta, de si esto deviene
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pacion de estudiantes de confesiones ajenas a las de la clase de
religion, el Tribunal subrayo, en cambio, los limites de la consi-
deracion del punto de vista subjetivo. Establecié que el Estado
no esta obligado a reconocer como vinculante cada definicion
imaginable de las agrupaciones religiosas. El limite esta estable-
cido por el concepto constitucional de “ensefianza religiosa”.'»
También, en la decision Bah&’i se subrayaron estos limites:

Con la simple aseveracién y la autognosis con la que una comu-
nidad reconoce a su religién y se presenta como una comunidad
religiosa, no se puede justificar para la comunidad y sus miembros
recurrir a la proteccion de la libertad del articulo 4o., parrafos 1
y 2 de la Ley Fundamental; mas bien, debe tratarse en los hechos
realmente, de acuerdo con su contenido espiritual y su imagen
exterior, de una religion y una comunidad religiosa. En caso de
conflicto le corresponde a los organos del Estado, y por ultimo
a los tribunales, examinar y decidir —usando una regulacion del
orden juridico estatal—."

Enpocas palabras, el punto de vista subjetivo del portador del de-
recho fundamental juega un rol importante en la concepcién del
Tribunal Federal Constitucional alemén, pero solamente en tanto
que éste se mantenga dentro de los limites del punto de vista ob-
jetivo externo e interno.

realmente segun el caracter objetivo apelativo del crucifijo, o en cambio de acuerdo con
el punto de vista de aquellos a los que se les expone el figura de la cruz. La libertad, de no
ser expuesta a la influencia de otros, es denominada en la literatura comunmente como
“libertad negativa", y de acuerdo con cierta opinion, este tipo de libertades constitucio-
nales no permitirian considerar el punto de vista subjetivo del ciudadano, Wilms, Heinrich
"Selbstverstandnistheorie und Definitionsmacht bei Grundrechten, dargestellt am Beispiel
der Glaubensfreiheit", en Langheid, Theo et al, Staatsphilosophie und Rechtspolitik, Fest-
schrift fir Martin Kriele zum 65. Geburtstag, Munich, C. H. Beck, 1997, pp. 341 y ss.; cfr.
Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y Hofling, Wolfram (eds.), Berliner Kommentar zum
Grundgesetz, Loseblattsammlung, Berlin, Erich Schmidt Verlag, articulo 40. GG, parrafo 5.
Este aspecto especial no puede ser profundizado dentro del marco de este trabajo.

120 BVerfGE 74, 244 (252), trad. libre.

121 BVerfGE 83, 341 (directriz 1, cfr. p. 353), trad. libre.
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1. Argumentos para la consideracion
del punto de vista subjetivo

Antes de desarrollar un modelo sistematico de la consideracion
del punto de vista subjetivo, es necesario echar un vistazo a al-
gunos argumentos discutidos relativos a este punto de vista. Los
contraargumentos seran manejados en el marco del desarrollo del
modelo.

Dentro de los argumentos para la consideracion del punto de
vista subjetivo se debe diferenciar entre la libertad constitucio-
nal del articulo 4o0., parrafos 1y 2, de la Ley Fundamental, por
un lado, y el derecho de autodeterminacion de las comunidades
religiosas de acuerdo con el articulo 140 de la Ley Fundamental
con relacion al articulo 137, parrafo 3, de la Constitucion de la
Republica de Weimar, por el otro.

1. La libertad constitucional del articulo 4o., pdrrafos 1y 2,
de la Ley Fundamental

La razdén central para considerar el punto de vista subjetivo
del portador del derecho constitucional en la libertad de creen-
cia constitucional yace en la autonomia del individuo, que esta
protegida constitucionalmente mediante el reconocimiento de
la dignidad humana plasmada en la Ley Fundamental.”> La Ley
Fundamental no presupone una idea sustancial del hombre, sino
que protege el derecho del individuo a su propia idea del hom-

122 Morlok, Martin, op. cit, pp. 282 y ss. Jan-Reinard Sieckmann ha sefalado con razén
que un sistema de derecho que no acepta la autonomia, en tanto no haya conflicto de
derechos y bienes, no puede elevar ninguna demanda racional de vinculatoriedad para sus
ciudadanos. Sieckmann, Jan-Reinard, "Rights", en Martin, Rex y Sprenger, Gerhard (eds.),
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, suplemento 67,
1997, p. 33.
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bre.'>s Este derecho a la autodeterminacion'* aparece expresado
también en la férmula de “idea de hombre”, que es sostenida por
el Tribunal Constitucional Federal aleman en su jurisprudencia
reciente. Asimismo, la dignidad humana, conforme con el articulo
1o., parrafo 1, de la Ley Fundamental, “se basa en la concepcion
del hombre como un ser espiritual y ético, al cual le es conferido
el decidir por si mismo y desarrollarse en libertad”.'»

Dentro de la historia del pensamiento humano, tal idea del
hombre se encuentra con fuerza en la tradicion de Giovanni Pico
della Mirandola> e Immanuel Kant.'” También en la filosofia

123 Hofling, Wolfram, en Sachs, Michael (ed.) op. cit., articulo 1 GG, parrafo 30; Britz,
Gabriele, op. cit,, p. 210.

124 Enders, Christoph, op. cit,, p. 491; Bleckmann, Albert, Juristen Zeitung, Tibingen,
Mohr Siebeck, 1998, p. 58; cfr. Starck, Christian, en von Mangoldt, Hermann et al. (eds.),
Kommentar zum Grundgesetz, 4a. ed., Munich, C. H. Beck, 1999, t. 1, articulo 10. Abs. 1
GG, parrafo 10.

125 BVerfGE 45, 187 (227); cfr. mas BVerfGE 4, 7 (15 y ss.); 27, 1 (7); 30, 173 (193); 32,
98 (108); 41, 29 (50); 45, 187 (227); 50, 166 (175); 50, 290 (353), trad. libre. Cfr. el derecho
constitucional de la personalidad general conforme al articulo 20., parrafo 1, vinculado al
articulo To,, parrafo 1, de la Ley Fundamental, BVerfGE 79, 256 (268). Este derecho asegura
“a cada individuo una esfera autonoma de configuracion de la vida privada, en la cual
pueda desarrollar y proteger su individualidad”.

126 "T( debes determinar tu propia naturaleza (Martin Borowski), sin ninguna limi-
tacion o estrechamiento, de acuerdo a tu propia medida. Yo te he colocado en medio del
mundo, para que puedas mirar comodamente a tu alrededor lo que hay en el mundo.
Ni te hemos creado divino o terrenal, ni mortal e inmortal para que tu te modeles a la
figura de acuerdo a la escultura creada por ti, honorable y libremente decidida, que te
sea apetecible. Tu puedes degenerarte a lo mas bajo o animal; tu puedes, sin embargo,
también renacer en lo mas alto o divino, cuando tu alma lo haya decidido”. Pico della Mi-
randola, De hominis dignitate-Uber die Wiirde des Menschen (1946), editado por Bruck,
A, traduccion de Baumgarten, Norbert, Hamburgo, Meiner, 1990, p. 7. Un resumen de
Pico della Mirandolla, cfr. Freiheit zu Gott, Weinheim, 1989.

127 Para profundizar sobre la creacion del concepto de dignidad humana en la his-
toria del pensamiento véase Enders, Christoph, op. cit, pp. 176 y ss.; Gréschner, Rolf et
al., Rechts-und Staatsphilosophie, Berlin-Heidelberg-New York, Springer, 2000, pp. 125y
ss. En ocasiones la referencia a Kant o a otros filésofos despierta la criticas de que la Ley
Fundamental "no esta vinculada de manera precisa con la de idea de un individuo”, trad.
libre (Kunig, Philiph, en Von Miinch, Ingo y Kunig, Philip (ed.), Grundgesetz-Kommentar,
5a. ed., Munich, C. H. Beck, 2000, t. 1, articulo To. GG parrafo 20). Sin embargo, no se
puede discutir que escritos, como los de Kant, han realizado una contribucion esencial
para el entendimiento actual de la dignidad humana. Cfr. en lugar de varios, Lorz, Ralph A,
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politica moderna la idea de autonomia juega un rol central. Uno
de los ejemplos mas importantes es el modelo de “persona mo-
ral” de John Rawls. Este modelo considera “como un bien” la
capacidad de concebir, revisar y seguir racionalmente una con-
cepcion de lo bueno. A este bien corresponde el mas alto interés
en su ejercicio y su cumplimiento.'2 A la concepcion de lo bueno
“pertenece también el enfoque de nuestra relacién con el mun-
do —religiosa, filosofica y moral—"."» Ello encamina al reconoci-
miento de la libertad de creencia como un derecho moral en el
sentido de derecho humano.'®

Finalmente, debe enfatizarse la cercana conexion entre la liber-
tad de creencia y la dignidad humana en la Ley Fundamental. El
Tribunal Constitucional Federal aleman considera a Ia libertad de
creencia como “una expresion especifica de la dignidad humana
protegida por el articulo 10., parrafo 1, de la Ley Fundamental”.'
Dicha libertad permanece en “cercana relacion con la dig-
nidad humana como el valor mas alto en el sistema de dere-
chos fundamentales™'? Es por ello que el contenido especial de

Modernes Grund-und Menschenrechtsverstdndnis und die Philosophie der Freiheit Kants,
Stuttgart, Munich, Hannover, Boorberg, 1993, pp. 271y ss.; Luf, Gerhard, "Menschenwiirde
als Rechtsbegriff", en Zaczyk, Rainer et al. (eds.), Festschrift fur E. A. Wolff, Berlin, Springer,
1998, p. 307 y ss.; Haberle, Peter, en Isensee, Josef, y Kirchhof, Paul, Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, C. . Mller, 1987, t. 1, § 20 parrafo
32; Dreier, Horst, en Dreier, Horst (ed.), Grundgesetz Kommentar, Tibingen, Mohr Siebeck,
1996, t. 1, articulo 1o. | GG, parrafos 11y ss.

128 Rawls, John, Die Idee des politischen Liberalismus, Frankfurt am Main, editado
por Hinsch, Wilfried, Suhrkamp, 1992, p. 93.

129 |bidem, p. 172.

130 bidem, pp. 179y 181y ss.

131 BVerfGE 33, 23 (28 ss.); cfr. BVerfGE 12, 45 ( 53 y ss.); 48, 127 (163), trad. libre.
Asimismo, dentro de la literatura, Diirig, Giinter, en Maunz, Theodor y Diirig, Gunter (ed.),
Grundgesetz-Kommentar, Munich, C. F. Beck, articulo 40., Abs. 1, 2 GG, parrafo 11 ss.; Ba-
dura, Peter, Der Schutz von Religionen und Weltanschauungen durch das Grundgesetz,
Tubingen, Mohr Siebeck, 1989, p. 33.

132 B\erfGE 35, 367 (376); cfr. BVerfGE 32, 98 (108), cfr. Morlok, Martin, en Dreier,
Horst, op. cit, articulo 40. GG, parrafo 20: "El articulo 4o. de la Ley Fundamental especi-
fica el revestido sentido de autorreconocimiento de la garantia de dignidad humana del
individuo del articulo 10., parrafo 1 de la Ley Fundamental"
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dignidad humana dentro de la libertad de creencia juega un pa-
pel importante en la autonomia, y por lo tanto en la interpreta-
cion del punto de vista subjetivo del portador de derechos fun-
damentales.'»

2. El derecho a la autodeterminacion de las comunidades
religiosas

La discusion sobre el derecho a la autodeterminacion de las co-
munidades religiosas en términos del articulo 140 en relacion con
el articulo 137, parrafo 3, de la Ley Fundamental, se encuentra en el
marco general del derecho estatal eclesiastico. En los primeros afios
de vigencia de la Ley Fundamental hasta finales de los afios se-
senta, la teoria de la coordinacién encontr6 un amplio apoyo.'>
De acuerdo con esta teoria, el Estado y la Iglesia se encuentran
en un mismo nivel uno frente al otro. Por lo tanto, en principio,
el Estado no puede otorgarse competencias cuyo ejercicio pudiera
vulnerar el derecho de autodeterminacién de las comunidades re-
ligiosas. Desde esta perspectiva, las disposiciones sobre el derecho
de autodeterminacidon de las comunidades religiosas son decla-

133 Lo mismo puede decirse del derecho constitucional de la "personalidad en general”
conforme al articulo 20., parrafo 1, vinculado al articulo 1o0., parrafo 1, de la Ley Funda-
mental, que en gran medida esta imbuido de la autognosis. El importante contenido de
dignidad humana encontrado en el derecho a la personalidad se explica porque se trata
de un derecho fundamental producto de la combinacion de derechos fundamentales (dig-
nidad humana relacionado con la “libertad en general”), reconocidos por interpretacion
jurisdiccional.

134 Cfr. respecto a la teoria de la coordinacion Meyer-Teschendorf, Klaus G., Staat
und Kirche im pluralistischen Gemeinwesen, Tibingen, Mohr Siebeck, 1979, pp. 3 y ss;
Obermayer, Klaus, en Dolzer, Rudolf et al. (eds.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Heidelberg, C. F. Mller, articulo 140 GG, parrafo 85; Isak, Axel, op. cit, pp. 110 y ss. Tam-
bién la concepcion de los primeros escritos de Hesse deja en un mismo nivel al Estado e
Iglesia, sin embargo por otras razones: un elemento determinante seria la realidad histo-
rica constitucional, las Iglesias habrian tomado en alguna medida la responsabilidad de la
totalidad social después del periodo posguerra, que la colocaria al mismo nivel del Estado.
Véase Hesse, Konrad, Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht, Tibingen, Mohr Siebeck,
num. 3 (1935-1954), pp. 188 y ss.
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rativas. Esto deviene de un “derecho no escrito y natural”,’» es
decir, fundado “pre-constitucionalmente”.s

Esta teoria fue justamente objetada hacia finales de los afios
sesenta. En el Estado democratico constitucional, las comuni-
dades religiosas se encuentran también bajo la autoridad de la
Constitucion.™” Asimismo, se considerd que el fundamento del
derecho a la autodeterminacion de las comunidades religiosas se
apoya en la decision de un “Estado secular y por ello neutro res-
pecto de las religiones y cosmovisiones”,'s¢ que respeta el derecho
a la autodeterminacion de la comunidad religiosa o de la religion
como parte de la cultura constitucional abierta y libre”.”® Tam-
bién es posible pensar en la autonomia individual de las personas
naturales detras de la persona juridica.'

135 Geiger, Willi, Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht, Tibingen, Mohr Siebeck,
1981, nim 26, p. 158.

136 Bettermann, Karl August, Monatsschrift fiir Deutsches Recht, Verlag Otto-Schmidt,
1966, p. 882; cfr. Beulke, Eckart, Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht, Tubingen, Mohr
Siebeck, nim. 6 (1957/58), p. 131, con posteriores pruebas.

137 Hollerbach, Alexander, "Grundlagen des Staatskirchenrechts", en Isensee, Josef, y
Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg,
C. F. Mdller, 1989, t. 6, § 138 parrafo 60.

138 Heckel, Martin, Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Berlin, editado por Friesenhahn, Ernst et al, Berlin, Duncker & Humblot, 1974, t.
1, p. 494; en este sentido también el Hesse tardio, véase Hesse, Konrad, Handbuch des
Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, Berlin, editado por Friesenhahn,
Ernst et al, Berlin, Duncker & Humblot, 1974, t. 1, p. 417.

139 Schlaich, Klaus, op. cit, pp. 204 y 259; Hofling, Wolfram, op. cit., p. 87.

140 Las comunidades religiosas son personas juridicas, sean corporaciones del dere-
cho publico conforme al articulo 140 de la Ley Fundamental vinculado al articulo 137,
parrafo 5, de la Constitucion de la Republica de Weimar, o personas del derecho civil. El
Tribunal Constitucional Federal aleman sostiene el "sustrato personal”, que yace detrds de
la persona juridica, como el argumento determinante para la facultad constitucional de la
persona juridica afectada, BVerfGE 21,362 [369]; 61, 82 [101]; 68, 193 [205 ss.]; cfr. 45, 63
[79]; 75, 192 [197]; desde la literatura Dirig, Glinter, en Maunz, Theodor y Diirig, Glinter
(ed.), op. cit, articulo 19 Abs. 3 GG, parrafos 1y ss.; Krebs, Walter, en Von Miinch, Ingo y
Kunig, Philip (ed.), op. cit, articulo 19 GG, parrafos 37 y ss., esto permite aducir a la auto-
nomia religiosa de los creyentes de manera individual, los cuales se agruparon en una co-
munidad religiosa, y representa un argumento a favor del derecho de autodeterminacion
de la comunidad. Relativo a la conexion de la libertad religiosa individual y corporativa, cfr.
también Heckel, Martin, "Kontinuitat und...", cit, pp. 372 y ss. El significado de la justificacion
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1V. Un modelo dogmatico de los derechos fundamentales
para la consideracion del punto de vista subjetivo

A partir de ahora, es valido emplear las distinciones expuestas
sobre la libertad de creencia en la Ley Fundamental. El punto
de vista subjetivo puede ser utilizado en los distintos niveles del
examen constitucional en consideracién. Con relacion al supues-
to de hecho del derecho fundamental, surge la pregunta de si
debe ser considerado el punto de vista subjetivo en la interpre-
tacion del concepto de ambito de proteccion, y en qué medida.
Esto constituye el punto central en la discusion.' Hasta ahora el
problema ha permanecido de manera equivocada en el marco de
la ponderacion de las restricciones.

de esta prolongacion es significativa dado que los derechos fundamentales son en primera
linea derechos individuales, no derechos de la colectividad. Esto, sin embargo, lanza dos
problemas. El primer problema consiste en que a la persona juridica usualmente le es nega-
do apelar a la dignidad humana. De acuerdo con el texto “en tanto por su propia naturaleza
sean aplicables” en el sentido del articulo 19, parrafo 3, de la Ley Fundamental, deberan ser
solamente derechos fundamentales cuando éstos no se conecten con cualidades naturales
de los humanos. La dignidad humana es vista como una de estas cualidad naturales. Véase
Jarass, Hans Dieter y Pieroth, Bodo, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Mu-
nich, C. H. Beck, articulo 1 GG, parrafo 5; Kriiger, Hartmut, en Sachs, Michael (ed.), Grund-
gesetz, Munich, C. H. Beck, articulo 19 GG parrafo 65. Al contrario, se puede aducir que la
autonomia del individuo esta fundada en la dignidad humana, pero es objeto de la libertad
de religion conforme al articulo 4o., parrafos 1y 2 de la Ley Fundamental. De acuerdo con
la opinion extendida, cada libertad posee un ntcleo especial de dignidad humana. Esto, sin
embargo, impide una autorizacion a las personas juridicas. Estas nunca podrian apelar a
los derechos fundamentales. El segundo problema yace en si la concepcion del “sustrato
personal” ignora que la autorizacion decisivamente deviene a la persona juridica de manera
legal e independiente, no a la persona natural que yace detras de ésta. Esto desde luego es
la pelea fundamental sobre la fundamentacion sustancial de la autorizacion juridica de las
personas morales. De acuerdo con la opinién mayoritaria en la literatura, la razon decisiva
se encuentra en los “casos de amenaza tipicos de los derechos fundamentales” Véase Von
Mutius, Albert, en Dolzer, Rudolf et al. (eds.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Heidel-
berg, C. F. Mdller, articulo 19 Abs. 3 GG, parrafo 114.

141 Morlok, Martin, op. cit, p. 388: "Aqui dentro de la investigacion del dmbito de
proteccion (objetivo) de un derecho fundamental se encuentra el importantisimo rol de la
consideracion de la autognosis dentro de la interpretacion de los derechos fundamentales”,
trad. libre.
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1. El supuesto de hecho del derecho fundamental+

A. El punto de vista subjetivo

De acuerdo con el punto de vista subjetivo, solamente el ciu-
dadano decide sobre la definicién del concepto del supuesto de
hecho. Esta discrecionalidad en la determinacién del contenido
de los conceptos constitucionales' no es compatible con la in-
terpretacion semantica y textual. Cada interpretacion' empieza
con el texto de la disposicion sujeta a interpretacion. Lo que no
cae bajo el texto no puede formar parte de la disposicién a in-
terpretar.'”s En este sentido, la interpretacion sistematica encuen-

142 Por "supuesto de hecho" se entiende la hipotesis normativa de una disposcion,
en palabras de Martin Borowski: "Que una conducta haya cumplido las exigencias del
supuesto de hecho (Sx"Ex), es algo que se averigua por medio de una subsuncion bajo
los conceptos de ambito de proteccion (Sx) y de intervencion (Ex)" Cfr. Borowski, Martin,
La estructura..., cit, p. 133 [nota del traductor]. También véase Alexy, Robert, op. cit, pp.
273y ss.; Borowski, Martin, Grundrechte als..., cit, pp. 185y ss.

143 Debido a la amplitud del concepto constitucional de religion, hay ejemplos un poco
abstrusos, en los cuales las restricciones del significado del concepto de religion son clara-
mente sobrepasadas: imaginemos una aldea autoctona que se encuentra cerca de un rio
central, el cual es fuente de alimentacion y de transporte, y determina esencialmente el
destino de la aldea. Sus habitantes pueden ver al rio como un una deidad. Entonces existe
un sistema de significados, que manifiesta una interpretacion del medio ambiente en un
sentido transcendental, de acuerdo con la opinion mayoritaria, en el marco de una religion
en el sentido del articulo 4o., parrafos 1y 2 de la Ley Fundamental [respecto a los limites,
que seran defendidos, del mismo modo bajo el apartado IV. 1. C. a]. Sin embargo, es limita-
da la proteccidn, por parte de la libertad de creencia, de los sistemas de significados y sus
elementos. Por ello no es posible ver al rio por tal como una religion. Objetos fisicos y psi-
quicos no son nunca por si mismos una religion; es solamente posible que su interpretacion
dentro de una sistema de significados los haga un objeto de una creencia.

144 Esto es valido también para la interpretacion constitucional. Dentro de la contro-
versia sobre las diferencias de la interpretacion constitucional respecto de la interpreta-
cién de otras disposiciones legales, se puede asegurar hoy en dia que los canones clasicos
de interpretacion constituyen el fundamento de la interpretacion constitucional. Cfr.
Dreier, Ralf "Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation”, en Dreier, Ralf,
Recht - Moral - Ideologie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1981, pp. 106 y ss.; Stern, Klaus,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Munich, C. H. Beck, 1994, t. 3/2, p. 1694.

145 Engisch, Karl, Einfiihrung in das juristische Denken, 9a. ed., Stuttgart-Berlin-Co-
lonia, Kohlhammer, 1997, pp. 100 y ss.; Koch, Hans-Joachim y RiiBmann, Helmut, Juris-
tische Begriindungslehre, Munich, C. H. Beck, 1982, p. 200.
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tra un limite independiente del punto de vista del portador del
derecho fundamental.'* La cuestion decisiva no es si realmente
hay un limite independiente, sino mas bien dénde se encuentra
este limite. Por lo anterior, el subjetivismo radical de los derechos
fundamentales no es defendido en lugar alguno.'+

B. El punto de vista objetivo externo simple

De acuerdo con el punto de vista objetivo externo simple, el
Estado decide con vinculatoriedad general y ejecuta coactivamen-
te sus decisiones en situaciones de emergencia, pero no establece
los requisitos materiales internos en la definicion.» Cabe mencio-
nar que seria posible la elaboracidn, por parte del Estado, de una
definicion de religion que cierre todos aquellos puntos de vista
subjetivos de la proteccion del derecho fundamental. Sin embar-
go, tal manera de proceder seria incompatible con el principio de
la neutralidad estatal.

C. El punto de vista objetivo externo e interno

Dicho lo anterior, queda solamente el punto de vista objetivo
externo e interno. A continuacion se desarrolla una concepcion del

146 Uno podria buscar oponer que en el lenguaje técnico juridico el significado de
los conceptos imbuidos por autognosis es completamente abierto; vistos materialmente
¢éstos no ofrecen significado alguno. La pregunta de si hay conceptos sin significados, en-
camina a problemas fundamentales de la filosofia del lenguaje, que dentro de este marco
no podran ser investigados de forma mas profunda. En esta relacion debe bastar la indica-
cion de que los conceptos imbuidos de autognosis dentro de las areas de proteccion cons-
titucionales son parte de un sistema constitucional completo. Tanto como conforme a la
voluntad del consejo legislador como de acuerdo con la finalidad objetiva de la garantia
constitucional de la libertad de creencia, ésta trata de la proteccion basicamente de siste-
mas de significados, en tanto se trate del concepto constitucional de la creencia en la Ley
Fundamental, definido en un marco objetivo. La existencia de estos marcos exteriores es
también discutida en la jurisprudenciay en la literatura; los problemas relativos al supues-
to de hecho conciernen a la pregunta —que no puede puede ser profundizada dentro de
este marco— de si y cudles criterios limitantes son introducidos [véase IV. 1. C. a.].

147 De igual manera Isak, Axel, op. cit, p. 106.

148 \/gase capitulo II. 2. B.
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supuesto de hecho que estd de acuerdo con las exigencias de la
neutralidad religiosa y de cosmovision. Esto serd posible a través
del esquema tradicional del estudio de los derechos de defensa.'®

a. El ambito de proteccién

Al examinar las declaraciones de los conceptos del dmbito de
proteccion del articulo 4o., parrafos 1y 2, de la Ley Fundamen-
tal, surgen algunas dificultades, que han tenido que ser resueltas
por la jurisprudencia y la doctrina. Comunmente se ha dicho que
hasta ahora no se ha encontrado una definicién general y reco-
nocida del concepto de “creencia”, “confesion religiosa” y “ejer-
cicio religioso”'® Ello es sorprendente, especialmente en vista
de la praxis de casi cincuenta afios de interpretacion de la Ley
Fundamental y de las precisiones que han sido alcanzadas en
la interpretacion de los conceptos que componen el dmbito de
proteccion de los demas derechos fundamentales. Consideramos

149 Para el estudio de los derechos de defensa existe un esquema tradicional, en pala-
bras de Martin Borowski: “Tradicionalmente el examen mediante el cual se aplican los de-
rechos de defensa se desarrolla en los tres pasos del esquema de la intervencion y el limite:
analisis del ambito de proteccion, de la intervencion y de la justificacion constitucional
de la intervencion”. Cfr. Borowski, Martin, La estructura..., cit, p. 120 [nota del traductor].

150 Cfr, por ejemplo, Késtner, Karl-Hermann, "Hypertrophie des Grundrechts auf Re-
ligionsfreiheit?", JuristenZeitung, Tibingen, Mohr Siebeck, 1998, p. 978: "Por desgracia el
tribunal [Tribunal Constitucional Federal aleman, nota por Martin Borowski] ha perma-
necido hasta ahora en deuda de una (por éste mismo razonablemente reclamada) defini-
cion jurisdiccional de lo que se entiende, ya sea por confesion, religion o cosmovision de
manera concreta constitucionalmente —a lo cual debe ser concedido—, que del mismo
modo en la discusion académica hasta ahora no ha sido encontrada ninguna defini-
cion convincente”, trad. libre. Cfr. también Bleckmann, Albert, op. cit, p. 742: "Con ex-
cepcion de la conciencia, no se ha molestado la academia todavia en una definicion
mds precisa del concepto en el articulo 4o., parrafo 1", trad. libre; asimismo, Kokott,
Juliane, en Sachs, Michael (ed.), op. cit, articulo 4o., de la Ley Fundamental: "importante
problema de definicion”, trad. libre. Un diagndstico similar se muestra en otros Estados
democraticos constitucionales; por ejemplo, la Suprema Corte de Estados Unidos no se
pronunciado por una definicion de "religion". Brugger, Winfried, Grundrechte und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika, Tibingen, Mohr Siebeck,
1987, pp. 298 y ss.
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que esto se logra de manera determinante al considerar el punto
de vista subjetivo del portador de los derechos fundamentales.
A continuacién, es pertinente investigar cudles rasgos objetivos
y subjetivos del ambito de proteccion son necesarios desde del
punto de vista objetivo externo e interno, asi como del punto de
vista neutral del Estado.

i) Rasgos objetivos del concepto de creencia

En primer lugar, es conveniente dar un vistazo a los rasgos
objetivos, en especial los abstractos. Como ha sido mencionado,
la libertad de creencia consiste esencialmente en la proteccion de
sistemas de significados. Objetos fisicos y psiquicos son interpre-
tados por los seres humanos en un sistema de significados, lo cual
sin duda constituye la cuestion nuclear respecto al sentido de la
existencia del hombre y del mundo.® Comunmente es necesaria
una “vision general”'=2 a partir de la cual los sistemas de signi-
ficados, que comprenden todos los ambitos existenciales de la
vida humana, puedan ser entendidos. Al respecto, puede afirmarse
que una definicion asi seria “pdlida y hueca, casi sin contenido y
teleologicamente sin sustancia”'s* Pero este acercamiento es ne-

151 Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y Hofling, Wolfram (eds.), op. cit, articulo
40. GG, parrafo 10; Mager, Ute, en von Miinch, Ingo y Kunig, Philip (ed.), op. cit, articulo 4o.
GG, parrafo 13.

152 Starck, Christian, en Von Mangoldt, Hermann et al. (ed.), Kommentar zum Grund-
gesetz, Munich, C. H. Beck, articulo 4o., parrafo 1, 2 GG, parrafo 31; Mager, Ute, en Von
Miinch, Ingo y Kunig, Philip (ed.), op. cit, articulo 40. GG, parrafo 13; Isak, Axel, op. cit,
p. 207; cfr. también BVerwGE 90, 112 (115): "determinadas declaraciones de la totalidad
del mundo, asi como del origen y la meta de la vida humana®. Cfr. para ampliar BVerwGE
89, 368 (371), no son protegidas las aisladas “convicciones de aspectos individuales de la
vida" Menos fuerte, Morlok, Martin, en Dreier, Horst, op. cit,, articulo 40. GG, parrafo 42:
“cierta extensividad de los sistemas de significados”, trad. libre.

153 Heckel, Martin, "Kontinuitdt und...", cit., p. 358 (cursiva en el original). Cfr. Muc-
kel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y H6fling, Wolfram (eds.), op. cit, articulo 40. GG,
parrafos 10 y ss., quien considera su definicion similar (la religion seria una "declaracion”
que “para el afectado esta en amplia medida obligatoriamente vinculada con su identi-
dad personal”) como “formal”, trad. libre.
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cesario, porque las diferentes confesiones religiosas, como parte
de las concepciones del bien, son elegidas por cada individuo
y pueden contener distintas interpretaciones del mundo fisico y
psiquico.'s

A partir de esta defiicién fundamental, se discuten una am-
plia serie de criterios restrictivos. En la literatura moderna, pocas
veces se ha considerado que solamente la creencia cristiana esté
protegida por la Ley Fundamental.'s> La “formula de los pueblos
civilizados” (Kulturvélker-Formel), imparcial solamente en este as-
pecto, fue desarrollada de manera temprana en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman, conforme a la cual
solamente debe ser protegido el ejercicio religioso de acuerdo con
la forma y el contenido, “en tanto que éste se mantenga dentro
del marco de las ideas fundamentales, seguras, unanimes y mora-
les de las actuales culturas civilizadas”."»s Esta féormula, abandona-
da por el Tribunal hace mucho,s” estd vinculada, de acuerdo con

154 En este sentido, idem: "necesario de trivial amplitud y generalidad”, trad. libre.

155 Hamel, Walter, Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft, Tlibingen, Mohr
Siebeck, 1953, num. 109, p. 71; Hamel, Walter, "Glaubens-und..., ¢it, pp. 78 y ss.; Werten-
bruch, Wilhelm, Grundgesetz und Menschenwiirde, Colonia-Berlin, Heymann, 1958, pp.
155y ss.; Leisner, Walter, Grundrechte und Privatrecht, Munich, C. H. Beck, 1960, pp. 141
y ss., observacion 60. Cfr. mas Behrendt, Ethel Leonore, Gott im Grundgesetz, Munich,
Verlag Meta A. Behrendt, 1980, pp. 290 y ss.; y el voto disidente en el caso del deber de
prestar juramento por parte del juez Schlabrendorff, BverGG 33, 35 (39 IF). Para una limi-
tacion del culto religioso cristiano véase Isensee, Josef, Essener Gesprdcher zum Thema
Staat und Kirche, Miinster, 1985, nim. 19, p. 144; cfr. Starck, Christian, en Von Mangoldt,
Hermann et al. (ed.), op. cit,, articulo 4o., Abs. 1, 2 GG, parrafo 55.

156 BVerGE 12, 1 (4); cfr. BVerfGE 24, 236 (245 y ss.). En la actual literatura esta for-
mula es principalmente rechazada. Cfr. Heckel, Martin, "Kontinuitat und...", cit, p. 353;
Kastner, Karl-Herrmann, "Hypertrophie...", cit, pp. 978 y ss., trad. libre.

157 BVerfGE 41, 29 (50); "La Ley Fundamental tampoco fija un «estandar ético» en el
sentido de la existencia de determinados principios ideoldgicos, algo como maximas, las
cuales hayan sido formadas dentro de los pueblos civilizados sobre |a base de conceptos
fundamentales en el transcurso del desarrollo historico, a partir de las cuales el Estado
habria adaptado la configuracion del ambito de proteccion... El «estandar ético» de la Ley
Fundamental es mas bien una apertura a la pluralidad de conceptos religiosos y de cos-
movision de acuerdo a una imagen del hombre, la cual es determinada por la dignididad
humana y el libre desarrollo de la personalidad en la autonomia y responsabilidad pro-
pia", trad. libre. Estas declaraciones no se compatibilizan con la férmula, posteriormente
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una parte de la literatura, con las llamadas “religiones jovenes” o
“sectas”.’ss En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman y en la literatura fue planteada la pretensién de que
en la construccion de un orden de ideas como la cosmovision sea
manifestada “una suficiente consistencia, unanimidad y ampli-
tud como es caracteristico de las religiones conocidas dentro del
marco cultural occidental”'® No pocas veces se ha mencionado
también el criterio de la “idea de un Dios”.'e

Mas adelante se establecié la exigencia de una comunidad reli-
giosa.'s Ademas, se ha cuestionado en qué medida las actividades
econdmicas son compatibles con el concepto de creencia,'s asi
como de si y en qué medida la libertad de creencia otorga un de-
recho a no ser afectado por otras influencias religiosas.'e

en desuso, de las "culturas civilizadas", y ademas estas declaraciones son entendidas por
ello como una de las tareas implicitas para el Tribunal. Cfr. Pieroth, Bodo y Schlink, Bern-
hard, Grundrechte-Staatrecht /I, 15a. ed., Heidelberg, C. F. Mller, 1999, parrafo 511. Cfr.
sin embargo, Badura, Peter, op. cit, pp. 42 y ss.

158 Fleischer, Thomas, Der Religionsbegriff des Grundgesetz, Bochum, Studienverl.
Brockmeyer, 1989, p. 58, con posteriores pruebas.

159 BVerwGe 89, 368 (371), trad. libre; Herzog, Roman, en Maunz, Theodor vy Diirig,
Gunter (ed.), op. cit, articulo 4o0. GG, parrafo 67; Starck, Christian, en Von Mangoldt, Her-
mann et al. (ed.), op. cit, articulo 40., Abs. 1, 2 GG, parrafo 31, con posteriores pruebas.
Otra opinion Fleischer, Thomas, op. cit, pp. 152 v ss.; Isak, Axel, op. cit, p. 207; Muckel,
Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y H6fling, Wolfram (eds.), op. cit, articulo 40. GG, parrafo 8.

160 Herzog, Roman, en Maunz, Theodor y Diirig, Gunter (ed.), op. cit, articulo 4o.,
parrafo 66; Von Campenhausen, Axel Freiherr, “Religionsfreiheit”, en Isensee, Josef y Kirch-
hoff, Paul (eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg,
C. k. Miiller, 1989, t. 6, § 136 parrafo 42; en contra Morlok, Martin, en Dreier, Horst, op. cit,,
articulo 4o0. GG, parrafo 42; cfr. también Mager, Ute, en Von Miinch, Ingo y Kunig, Philip
(ed.), op. cit, articulo 40. GG, parrafo 14.

161 Morlok, Martin, en Dreier, Horst, op. cit, articulo 40. GG, parrafo 42: "Una estricta
idea individual no expresa ninguna «creencia» en el sentido de la Ley Fundamental”, trad.
libre; concediendo esto Mager, Ute, en Von Miinch, Ingo y Kunig, Philip (ed.), op. cit,
articulo 4o. GG, parrafo 13.

162 Cfr.en lugar de varios Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y Héfling, Wolfram
(eds.), op. cit., articulo 40. GG, parrafo 11; Morlok, Martin, en Dreier, Horst, op. cit., arti-
culo 4o. GG, parrafo 46; BVerwGE 90, 112 (116).

163 Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y Héfling, Wolfram (eds.), op. cit., articulo
40. GG, parrafos 19y ss.
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Finalmente, se identifican casos particulares de actos social-
mente dafiinos, que no deberian caer en el dambito de proteccion:
“rituales homicidas y asesinato de herejes”,'s* “guerra santa y el
castigo de apostatas”,'ss “quema de viudas, victimas de cultos
o tormentos”,'s asi como la afectacion a la propiedad privada
ajena.'®

Generalmente puede preguntarse si la libertad de creencia plas-
mada en la Ley Fundamental protege comprensivamente la liber-
tad de ajustar el comportamiento completo de acuerdo con una
propia creencia,'®® o solamente “los actos de culto y de creencia
en un sentido estricto”.'®

Sobre estas restricciones surge la pregunta de si realmente
se trata de rasgos definitorios o mas bien no necesarios, pero
frecuentemente acertados, y, en este sentido, rasgos tipicos. Lo
anterior nos lleva a aproximarnos a un analisis que rebasa por
mucho los marcos de esta investigacion. En el sentido de una
hipdtesis de trabajo, consideramos que para la libertad de creen-

164 Heckel, Martin, "Kontinuitdt und...", cit,, p. 361, observacion 17.

165 Bock, Wolfgang, Archiv des 6ffentlichen Rechts, Tibingen, Mohr Siebeck, 1998,
nam. 123, p. 459; cfr. Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y Héfling, Wolfram (eds),
op. cit, articulo 40. GG, parrafo 17.

166 Starck, en Von Mangoldt, Hermann et. al. (ed.), op. cit, parrafo 56. Otra opinion
especialmente respecto a las victimas de culto véase Morlok, Martin, en Dreier, Horst, op.
cit, articulo 4o0. GG, parrafo 38.

167 Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y Héfling, Wolfram (eds.), op. cit, articulo
40. GG, parrafo 17, el cual enumera todavia una larga lista de actos presuntamente no
protegidas debido a su nocividad social.

168 BVerfGE 24, 236 (247 y ss); 32, 98 (106); 93, 1 (15); Isak, Axel, op. cit, pp. 219y
ss.y 281y ss.; Morlok, Martin, en Dreier, Horst (ed.), op. cit, articulo 40. GG, parrafo 38;
Cfr. Hamel, Walter, op. cit, p. 61: "Como confesiones religiosas cuentan no solamente el
predicar, la devocion, el pregonar vy la liturgia, asi como el culto en sentido estricto, y
también no solamente la instruccion (la ensefanza) en cuestiones de religion vy la labor
pastoral. Sino que se llama confesion también la completa organizacion de la vida pri-
vada asi como en el espacio publico, en la familia, en el trabajo y cualquier contexto con
otras personas”, trad. libre.

169 K&stner, Karl-Hermann, "Hypertrophie...", cit,, p. 980; PreuB, Ulrich, en Kommen-
tar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Neuwied, Luchterhand, ar-
ticulo 4 GG, péarrafos 24 vy ss.
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cia es necesaria una teoria amplia del supuesto de hecho, lo que
implica que el ambito de proteccion del derecho fundamental
es determinado esencialmente también de manera amplia.'”™ La
controvertida relacion entre el articulo 4o0., parrafos 1 y 2 de
la Ley Fundamental y los derechos de los articulos del derecho
estatal eclesiastico de la Constitucion de Weimar puede ser in-
vestigada muy poco aqui. Asimismo, no puede abordarse en este
estudio la delimitacion de la libertad de creencia, de confesion y
de conciencia.””

ii) Rasgos subjetivos del concepto de creencia

El concepto de creencia se agota en el punto de vista objetivo
externo e interno, pero no en los rasgos objetivos. De acuerdo
con su significado general, el verbo “creer” se refiere a una toma
de posicion positiva interna y obligatoria, vinculada de manera
objetiva y abstracta con un sistema de significados. Por lo tanto,

170 Respecto a la preferencia de una teoria amplia del supuesto de hecho, Alexy, Ro-
bert, Theorie der..., cit, pp. 290 y ss.; Borowski, Martin, Grundrechte als..., cit, pp. 204 y
ss.; Hofling, Wolfram, Offene..., cit, pp. 175y ss.; Morlok, Martin, Selbsvertdndnis..., cit,
pp. 401. Dentro de la discusion sobre el supuesto de hecho de la libertad de creencia, los
defensores de una “teoria estricta del supuesto de hecho" reprochan a los defensores de
la teoria amplia el recurrir de manera "prematura” o "precipitada” a las restricciones de los
derechos fundamentales, por lo que seria preferible en cambio una precisa delimitacion del
ambito de proteccion del derecho fundamental en cuestion. Cfr. Bock, Wolfgang, Archiv
des dffentliches Recht, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1998, num. 123, p. 445, observacion 2. En
tales declaraciones resuena el reproche de que la teoria amplia del supuesto de hecho es
imprecisa. Sin embargo, realmente es lo contrario. Sobre todo, en los criterios de restriccion
empleados por la teoria estricta del supuesto de hecho. La formulacion de estos criterios
es por lo general marcadamente indeterminada, de lo que resulta necesariamente una
incertidumbre al momento de delimitar la amplitud del supuesto de hecho. La teoria
amplia del supuesto de hecho emerge, por el contrario, sin tales conceptos de derecho
indeterminados, y es en este sentido mas precisa.

171 De manera extendida ha sido vista una diferencia entre religion y cosmovision,
mientras que para la religion seria caracteristica la transcendencia; para la cosmovi-
sion, por el contrario, es la imanencia. Relativo a esta pregunta véase BVerwGE 90, 112
(115); Muckel, Stefan, Religiose Freiheit und staatliche Letztentscheidung, Berlin, Duncker
& Humblot, 1997, pp. 136 y ss.; Bock, Archiv des 6ffentliches Recht, Tlibingen, Mohr Siebeck,
1997, num. 122, p. 461, observacion 57; Mager, Ute, op. cit, articulo 4o0. GG, parrafo 14.
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un acto es protegido por el articulo 4o0., parrafos 1y 2 de la Ley
Fundamental sdélo cuando el ciudadano, a través de una toma
de posicion positiva e interna de su religion, es obligado por la
misma a un acto u omisién en particular. Se establece entonces
un valor limite, a partir del cual ninguna idea exagerada pueda
ser colocada, ya que esta toma de posicion positiva e interna no
constituye una clasificacion, pues entre una completa certeza y
una completa indiferencia pueden presentarse dudas en distintos
grados.'”

Un concepto de creencia que se limite a los rasgos objetivos no
satisface las exigencias de la Ley Fundamental, porque tal concep-
cion podria buscar relacionarse con actos de ejercicio religioso tra-
dicionales. Esto es contrario al objetivo primario de proteccién de la
garantia del derecho constitucional de libertad de creencia. Es una
constante antropoldgica que los hombres busquen otorgar trascen-
dencia a objetos fisicos y psiquicos en un sistema de significados.
En este sentido, la religion es una necesidad humana fundamental.
Los seguidores de este sistema de significados son afectados por
un acto del Estado, porque a éstos les es prohibido o impedido
algo, o el acto los sanciona. En otras palabras, son afectados ver-
daderos intereses religiosos. Esta situacion fue una de las razones
que justifico la incorporacion de la libertad de creencia en las de-
claraciones de derechos humanos y fundamentales.'” Sin embar-

172 Tal tipo de exigencia reforzada posiciona el Tribunal Constitucional Federal ale-
man cuando demanda una "certeza subjetiva vinculante”. BVerfGE 89, 369 (371). En este
mismo sentido, Badura, Peter, Der Schutz..., cit, p. 33: "Certeza sobre la existencia vy el
contenido de determinadas verdades", trad. libre. Cfr. en contra Bock, op. cit, num. 122
(1997), p. 461: "La libertad de creencia y de confesion comprende una certeza vinculada
con la persona del individuo humano, un empefo sincero sobre la verdad, un vinculo o
una opiniéon sentimental relativa a hechos calificados como los més altos o con absoluta
relevancia, objetos o suposiciones con respecto a la existencia del hombre y del mundo
como un todo" Realmente muy generoso Bleckmann, Albert, Staatsrecht..., cit, p. 747:
"Fundamentalmente debe suponerse, que también un creyente «flojo, el cual nunca ha
creido en la religion realmente, sino solamente sigue su culto por razones de costumbre,
puede apelar al articulo 4o., parrafo 1", trad. libre.

173 Independientemente a la pregunta de si uno puede ver la garantia de libertad de
creencia como un “derecho originario” del cual todos los demas derechos son derivados
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go, existe una afectacion de intereses religiosos por las sanciones
estatales solamente cuando el sistema de sentidos afectado esta
revestido por una creencia. Cuando un ciudadano no conside-
ra una creencia como propia, su libertad de creencia no esta
limitada por la prohibicion de la misma.'

El rasgo subjetivo del concepto de creencia conduce a dos
caminos. En el primero, un mismo acto exterior hacia dos ciuda-
danos de distintas creencias puede entrar en el ambito de protec-
cion de la libertad religiosa de uno de ellos, mientras que del otro
no. Seria el caso del parroco evangélico que se niega a prestar
juramento en el proceso penal, de acuerdo con la prescripcion de
Mateo 5: 33-37, que exige negar del mismo modo el prestar ju-
ramento religioso y no religioso, ya que de acuerdo con algunas
interpretaciones, la religion cristiana prohibe el juramento. En
este caso, el rechazo al juramento es motivado religiosamente.
Cuando alguien, por otro lado, rechaza cualquier juramento en
un proceso similar porque sencillamente no tiene ganas de refor-
zar su declaracidn, entonces su rechazo no esta motivado religio-
samente.'” La exigencia del rasgo subjetivo esta encaminada, por
tanto, a una individualizacion de la proteccion del derecho fun-

(relativo a la tesis de Jellinek, Georg, Die Erkldrung der Menschen-und Biirgerrechte, 2a.
ed., Leipzig, Duncker & Humblot, 1909; Zippelius, Reinhold, en Dolzer, Rudolf et al. [eds.],
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Heidelberg, C. F. Mller, articulo 40. GG, pérrafo
17 con posteriores pruebas) esta libertad representa una las garantias fundamentales
mas antiguas.

174 Este enunciado requiere dos reservas. La primera concierne a la diferencia de un
modelo estatico y uno dindamico. En un modelo estatico no tiene importancia la prohi-
bicion de una religion ajena al individuo; sin embargo, en un modelo dinamico puede
ser importante. En un modelo dindmico, que engloba la dimension del tiempo, yace la
posibilidad del cambio de creencia. La prohibicion de una religion ajena para mi es en
un sentido una limitacion, en tanto yo en el caso de un cambio no pueda ejercer ahora
la creencia prohibida. La sequnda reserva se relaciona con que una creencia puede tener,
entre otros, como contenido, el desear que los sequidores de otras corrientes religiosas
tengan la libertad de ejercer la propia. La prohibicion de una creencia ajena puede de este
modo de forma indirecta dar paso a un afectacion de la propia creencia.

175 BVerfGE 33, 23 (29).
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damental.””s En el caso mencionado, se hace referencia a un acto
que no suele ser motivado religiosamente, pero que de manera
excepcional es motivado religiosamente. Puede también pasar lo
contrario. Usualmente los actos motivados religiosamente pue-
den de manera excepcional no estar revestidos por la creencia. A
pesar de que socialmente es tratado como una praxis religiosa,
un comportamiento puede, sin embargo, no caer dentro del con-
cepto de creencia protegido por la Ley Fundamental.'”

Segundo, hay sistemas de significados en los cuales nadie cree
hoy en dia. Se trata de las religiones abandonadas. No se puede
decir que estos sistemas de significados no caen dentro de los
rasgos objetivos del concepto de creencia. En tanto que en la ac-
tualidad nadie cree en éstos, no existe ninguna afectacién de in-
tereses religiosos cuando estas disposiciones religiosas son prohi-
bidas o es impedida su practica.'

176 Morlok, Martin, op. cit, articulo 4o0. GG, parrafo 22: "individualizacion radical",
trad. libre.

177 Ninguna alternativa al rasgo subjetivo del concepto de creencia constituye la
figura juridica del "abuso" de los derechos fundamentales. Esta figura juridica plantea
una gran serie de preguntas, sobre los cuales no se puede profundizar a continuacion
(respecto a la teoria general del abuso de los derechos fundamentales, véase Gallwas,
Hans-Ullrich, Der MiBbrauch von Grundrechten, Berlin, Duncker & Humblot, 1967, pp. 35
y ss.; Gallwas, Hans-Ullrich, Faktische Beeintrdchtigungen im bereich der Grundrechte,
Berlin, Duncker & Humblot, 1970, pp. 85y ss.; contra la figura del "abuso de los derechos
fundamentales” como restriccion general de los derechos fundamentales dentro de la
libertad de creencia, véase Muckel, Stefan, op. cit, pp. 204y ss.; respecto a las "restriccio-
nes inmanentes" de los derechos fundamentales, véase Borowski, Martin, Grundrechte
als..., cit, pp. 34 y ss. Notese que una teoria radical limitada a los rasgos objetivos excluye
los tipicos actos de ejercicio religioso no revestidos de creencia, al considerarlos como un
abuso de la proteccion de los derechos fundamentales, su radical punto de partida objetivo
necesariamente lo permite.

178 Esto no significa necesariamente, que estas corrientes de creencia, religiones
abandonadas por todos, no tengan valor alguno. Las religiones son parte de la cultura,
y como expresiones culturales las religiones manifiestan un valor en si independiente-
mente de sus seguidores individuales. En la clasificacion de Radbruch se considera a las
religiones en este sentido como obras de valor, a las cuales éste contrapone los valores
individuales y colectivos. Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, 3a. ed., Heidelberg, edi-
tado por Dreier, Ralf y Paulson, Stanley, C. F. Miller, 1999, pp. 55y ss. Es de suponer que
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iii) El concepto de creencia protegido en la Ley
Fundamental

Resumiendo: el concepto de creencia plasmado en la Ley Fun-
damental puede ser sustentado desde el punto de vista objetivo
externo e interno. El dmbito de proteccién de la libertad de creen-
cia protege al individuo cuando éste, a partir de una certeza mini-
ma en una postura interna, interpreta el mundo fisico y psiquico
en un sistema de significados. Todo lo que no cumpla con estos
rasgos objetivos y subjetivos permanece como libre de pondera-
cion y sin la proteccion del derecho fundamental. El punto de vista
subjetivo del ciudadano es considerado, sin embargo, de manera
extensa.

iv) Los argumentos contrarios a la consideracion
de la autognosis

Sobre la base de la experiencia, es menester refutar también
los argumentos centrales contrarios a la consideracion del punto
de vista subjetivo dentro del dmbito de proteccion.'”

e El principio de determinacion de la competencia
(Kompetenz-Kompetenz)

En primer lugar, se teme un deterioro del principio Kompe-
tenz-Kompetenz del Estado. Cuando el punto de vista subjetivo

el Estado, en el marco de la promocién cultural, debe preocuparse por la documentacion
y presentacion cientifica de las religiones abandonadas.

179 Otro argumento adicional que se formula contra la consideracion del punto de
vista subjetivo es que dentro de los derechos de proteccion el objeto de defensa o de pro-
teccion queda a la voluntad del legislador; el Estado solamente podria proteger o promover
lo que éste mismo pudiera definir. Isensee, Josef, Wer definiert..., cit, p. 35; Bethge, Herbert,
"Gewissensfreiheit”, en Isensee, Josef y Kirchhof, Paul (eds.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, 1989, C. F. Miiller, t. 6, § 137 parrafo 8. Este
argumento no podra ser profundizado en este marco, porque esta investigacion se limita
solamente a los derechos de defensa.
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del ciudadano tiene preeminencia sobre la definicién del con-
cepto constitucional, el Estado pierde el principio Kompetenz-
Kompetenz frente al ciudadano.'® Sin embargo, la afirmacion
anterior es imprecisa. El principio Kompetenz-Kompetenz es la
facultad de establecer competencias, incluidas las propias. Al de-
cidir solamente el ciudadano sobre el concepto constitucional
de religion, se puede decir que al ciudadano le corresponde la
competencia de libertad. Ya que el contenido del derecho de
defensa asi se determina, y los derechos de defensa son compe-
tencias negativas frente al Estado, las competencias del Estado
son entonces reducidas. Esto no es un completo detrimento del
principio Kompetenz-Kompetenz. Por lo demas, esta objecién no
representa un gran problema. Desde un punto de vista objetivo
externo e interno, se da un espacio al punto de vista subjetivo del
ciudadano, pero en ningun caso es incondicional.

® laigualdad en la interpretaciéon constitucional

Se ha sostenido que existird una violacién a la igualdad'®
cuando el ciudadano tiene competencia para definir la religion.
Lo anterior implica que para un ciudadano puede volverse reli-
gién y culto lo que para otro no lo es. Dicho lo anterior, es nece-
sario sefalar, en primer lugar, que la neutralidad o imparcialidad
del punto de vista objetivo del Estado establece una igualdad de
condiciones para los seqguidores de las distintas religiones. En tan-
to un punto de vista subjetivo designe un acto como mandato de
creencia y otro no lo haga, yace una diferenciaciéon. Por ejemplo,
para el mencionado parroco evangélico, el rechazo de prestar ju-
ramento es un mandato de creencia, pero no lo es para las otras
personas que no comparten su religién. No yace aqui, sin embar-

180 |sensee, Josef, “Kirliche Loyalitdt im Rahmen des staatlichen Arbeitsrechts”, en
Bartlsperger, Richard et al. (eds.), Festschrift fiir Klaus Obermayer, Munich, C. H. Beck,
1986, p. 212; Herzog, Roman, en Maunz, Theodor y Diirig, Giinter (ed.), op. cit, articulo
40. GG, parrafo 104.

181 |sensee, Josef, Wer definiert..., cit, p. 36; Isensee, Josef, “Kirliche...", cit, p. 212.
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go, desigualdad alguna, sino en cambio un establecimiento de
igualdad en sentido normativo en un nivel mas alto.'®2 El parroco
y los demas individuos no son iguales en un punto decisivo: el
parroco se abstiene a partir de su creencia; los otros no. Esta di-
ferencia justifica un trato desigual en funcién del acto.

® La simulacion de un punto de vista subjetivo

Finalmente, debido a la especial proteccién de la creencia y de
los actos derivados de ella, el punto de vista subjetivo alberga el
peligro de que los ciudadanos simulen un determinado punto de
vista para su propio provecho. El Estado estaria sin defensas frente
a esta simulacion, sobre todo cuando la misma no es tan eviden-
te.’s La valoracion de las pruebas, incluso de hechos internos, se
presenta como uno de los problemas cotidianos de los tribunales.
Si bien estas situaciones resultan ser mas complejas que la apre-
ciacion de pruebas para los simples hechos externos,' aun asi,
son resolubles. Lo mismo vale para la valoraciéon de las pruebas
respecto a la pertenencia religiosa de un individuo, y asimismo,
la determinacion de si un acto constituye para el individuo
un acto religioso. Si la creencia considerada es extendida o el
fundamento del acto es frecuente, el portador del derecho no
tendra dificultad alguna para convencer al tribunal de su postura.
En cambio, los seguidores de religiones “extrafias” y desconocidas
tendran mas dificultades, asi como los disidentes dentro de
las comunidades religiosas importantes. Lo anterior puede pa-
recer una preferencia a favor de los seguidores de corrientes y
practicas religiosas extendidas. Es indispensable que el Estado exi-
ja una suficiencia probatoria al individuo, respecto de una fun-
dacion religiosa, para actos que impiden la realizacion de de-
rechos y bienes en colision.'s Asi las cosas, las criticas en contra

182 Heckel, Martin, "Kontinuitdt und...", cit, pp. 376y ss.
183 Fleischer, Thomas, Der Religionsbegriff..., cit., p. 125.
184 Morlok, Martin, op. cit, articulo 40. GG, parrafo 56.
185 Bleckmann, Albert, Staatsrecht..., cit, p. 748.
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de la posibilidad de considerar el punto subjetivo del individuo en
el punto de vista objetivo externo e interno del Estado no resultan
convincentes.

b. Intervencion del Estado en el derecho fundamental

En el ambito de la intervencion no hay muchas dificultades.s
Es determinante que exista una afectacion al derecho fundamen-
tal de acuerdo con el concepto clasico o moderno de interven-
cién por parte del Estado.'

18 Comunmente se ha dicho bajo el indicio del principio "volenti non fit iniuria”
que las influencias estatales en la esfera de los derechos fundamentales tendrian sola-
mente el caracter de una intervencion, cuando éstas ocurran en contra de la voluntad
del afectado. Cfr. Isensee, Josef, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, Munich, C. H. Beck, 1996,
p. 13. Incluso cuando existen argumentos claros respecto a este principio. Cfr. Eckhoff,
Rolf, Der Grundrechtseingriff, Colonia-Berlin-Bonn-Munich, Heymanns, 1992, p. 185:
"El consentimiento es por ello en la construccion de los derechos fundamentales... una
cuestion de la justificacion legal, no una cuestion del supuesto de hecho”, surge la pre-
gunta de cdmo este tipo de consentimiento, al nivel de las intervenciones, es delimitado
por los rasgos subjetivos del &mbito de proteccion de la creencia. Sin embargo, hay una
diferencia, cuando un acto desde el comienzo no esta relacionado con una creencia, o
si lo estd, el creyente en el caso concreto estd de acuerdo en no llevarlo a cabo. Por ello,
en el ambito de proteccion el rasgo subjetivo (el sistema de significados es fundado en
la creencia) no puede ser reemplazado por un rasgo subjetivo negativo al nivel de las
intervenciones (consentimiento respecto a las medidas estatales). Finalmente, los pro-
blemas de la distribucion de criterios en el &mbito de proteccion y de intervenciones son,
en primera linea, problemas de adecuacion, porque el ambito de proteccion y las inter-
venciones se relacionan una con otra. Relativo a la estrecha relacion entre el dmbito de
proteccion y la intervencion, véase Libbe-Wolff, Die Grundrechte..., cit, p. 42; Eckhoff,
Rolf, op. cit, p. 36; Borowski, Martin, Grundrechte als..., cit., p. 186.

187 Respecto al concepto cldsico y moderno de intervencion, Martin Borowski dice
lo siguiente: "De acuerdo con el concepto de intervencion, hay que establecer bajo qué
circunstancias deben justificarse las afectaciones estatales de los bienes protegidos por
los derechos de defensa. Aqui deben diferenciarse dos conceptos de intervencion: el
concepto clasico y el moderno. En los tiempos iniciales del desarrollo de los derechos
fundamentales predominaba el concepto clasico de intervencion. De acuerdo con este
concepto, una actuacion estatal debe considerarse como una intervencion en un derecho
fundamental, sélo cuando representa una afectacion final, inmediata y que tiene forma
juridica de los bienes protegidos por un derecho de defensa. A medida que la jurispru-
dencia sobre los derechos fundamentales fue evolucionando, asi como también lo fue
la preocupacion cientifica por la dogmatica de los derechos fundamentales, el concep-
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2. Las restricciones del derecho fundamental

A. La clausula de restriccion

La primera cuestion sobre la justificacion constitucional de
intervenciones en el dmbito de proteccion es la clausula de res-
triccién. De acuerdo con el articulo 4o0., parrafos 1y 2 de la Ley
Fundamental, los derechos fundamentales de creencia y de con-
ciencia estan protegidos sin restriccién. Sin embargo, algunas
restricciones pueden ser justificadas.'s Al respecto, existen dos
caminos diferentes para fundamentar dichos limites. El primero
consiste en la transferencia de determinadas clausulas de restric-
cion establecidas en otras disposiciones constitucionales; el se-
gundo reside en el reconocimiento de clausulas no escritas. Si bien
la idea de un “préstamo de restricciones”® estuvo muy extendida
en los primeros afios de vigencia de la Ley Fundamental, aqué-
lla ha sido abandonada desde ya hace tiempo." Mientras tanto,

to clasico de intervencion comenzd a aparecer demasiado reducido. Esta circunstancia
desemboco en el desarrollo del concepto moderno de intervencion, segun el cual toda
actuacion estatal que afecte los bienes protegidos por un derecho fundamental repre-
senta una intervencion en ese derecho” Cfr. Borowski, Martin, La estructura..., cit, pp.
121y 122 [nota del traductor].

188 Diirig, Glnter, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, Bielefeld, Gieseking-
Verlag, 1955, p. 338 y ss: "ahora no hay evidentemente ningun constitucionalista que
sea tan positivista y dependiente de la letra del texto que a partir del hecho de la falta de
una reserva de ley dentro del articulo 4o., parrafos 1y 2, de la Ley Fundamental, llegue
la conclusion de que cualquier acto estatal que de alguna forma limite el ejercicio de la
religion, sea en este sentido inconstitucional. La bondad de los derechos fundamentales
se volvid un problema, cuando por decir —por nombrar un caso modelo— una procesion
religiosa pase por un area contaminada, ésta ya no pueda mas ser detenida por la policia
sanitaria en sefal del irrestrictivo articulo 4o. de la Ley Fundamental”, trad. libre. Cfr.
también la declaracion de Von Mangoldt en el Consejo Parlamentario, Von Mangoldt,
Hermann, en Doemming, Klaus-Berto et al. (eds.), Jahrbuch des Gffentliches Recht, Tu-
bingen, Mohr Siebeck, 1951, num. 1, p. 75.

189 Ha sido considerado sobre todo una transmision de las triadas de restriccion del
articulo 20., parrafo 1, de la Ley Fundamental o de la reserva de ley por "leyes generales”
de acuerdo con el articulo 50., parrafo 2, de la Ley Fundamental.

190 Kastner, Karl-Herrmann, Archiv des 6ffentlichen Rechts, Tiibingen, Mohr Siebeck,
1998, num. 123, p. 434; Bock, Wolfgang, Archiv des éffentlichen Rechts, Tlibingen, Mohr
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en la doctrina predomina la interpretacion del articulo 140 de la
Ley Fundamental en relacion con el articulo 136, parrafo 1, de
la Constitucion de la Republica Weimar como una clausula de res-
triccion para el articulo 4o., parrafos 1y 2, de la Ley Fundamen-
tal.’" El Tribunal Administrativo Federal aleman ha adoptado esta
solucion hace poco.™ El juez entiende estas disposiciones como
traslapadas por el articulo 4o., parrafos 1y 2, de la Ley Funda-
mental'®, y por lo demas ve al articulo 4o0., parrafos 1y 2, de
la Ley Fundamental como un derecho fundamental sin reservas,
solamente limitable a través de “derechos de terceros en conflicto
y otros bienes con rango constitucional”.'»* Aqui surge la cuestion
de cudl es el limite del ambito de los bienes constitucionales.'s
La respuesta a la pregunta relativa a la clausula de restriccién no
puede ser investigada a fondo en este trabajo. Sin embargo, se

Siebeck, 1997, num. 122, p. 469; Mikat, Paul, Handbuch des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, 2a. ed., Berlin-New York, De Gruyter, 1994, p. 1444.

191 Muckel, Stefan, Religiése..., cit, p. 225; Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y
Hofling, Wolfram (eds.), op. cit, articulo 4o0. GG, parrafo 47; Bock, Wolfgang, Archiv des
offentlichen Rechts, Tiibingen, Mohr Siebeck,1997, nim. 122, p. 471; Heckel, Martin, "Kon-
tinuitdt und...", cit, p. 353; Zippelius, Reinhold, en Dolzer, Rudolf et al. (eds.), Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Heidelberg, C. . Miller, articulo 40. GG, parrafo 89; Jarass, Hans
Dieter, en Jarass, Hans Dieter y Pieroth, Bodo, op. cit,, articulo 40. GG, parrafo 17; Zippe-
lius, Reinhold, /bidem, articulo 1400. GG i.V.m., articulo 1360. WRV, parrafo 2; Ipsen, Jorn,
Staatsrechts Il (Grundrechte), 89 parrafo 358; Késtner, Karl-Herrmann, "Hypertrophie...",
cit, p. 982; Hillgruber, Christian, Deutsches Verwaltungsblatt, KdIn-Berlin-Munich-Bonn,
Carl Heymanns, 1999, p. 1173; respectivamente, con posteriores pruebas; otra opinion
Morlok, Martin, op. cit, articulo 40. GG, parrafo 90; Kokott, Juliane, op. cit, articulo 4o.
GG, parrafo 80 y ss. Aln no ha sido aclarada definitivamente la pregunta de si el articu-
lo 1360., parrafo 1 de la Constitucion de la Republica de Weimar contiene la reserva de
ley general conforme al articulo 5, parrafo 2 de la Ley Fundamental BVerwG, Deutsches
Verwaltungsblatt, 2001, p. 487; Starck, Christian, op. cit, articulo 4o0. Abs. 1, 2 GG, parrafo
80; Bock, op. cit, p. 472 o una reserva de ley simple Pieroth, Bodo y Schlink, Bernhard, op.
cit,, parrafo 538.

192 BVerwG, Deutsches Verwaltungsblatt, 2001, p. 487.

193 BVerfGE 33, 23 (30 y ss.).

194 BVerfG en la jurisprudencia actual desde BVerfGE 28, 243 (261).

195 En lugar de varios Pieroth, Bodo, Archiv des éffentlichen Rechts, Tiibingen, Mohr
Siebeck, 1989, num. 114, pp. 445y ss.; Bamberger, Christian, Der Staat, Berlin, Duncker &
Humblot, 2000, num. 39, pp. 359 y ss., respectivamente, con posteriores pruebas.
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puede mencionar que desde la perspectiva de la teoria amplia
del supuesto de hecho, una cldusula de restriccion estricta no es
compatible con un amplio supuesto de hecho.'s

B. Los tres modelos de reparticion de competencias
en materia de ponderacion

Con relacidn a las restricciones a derechos fundamentales, sur-
ge la pregunta de como se ha tomado en consideracion el punto
de vista subjetivo dentro del ejercicio de ponderacion, en el mar-
co del examen de proporcionalidad stricto sensu. Hasta ahora
esta pregunta ha sido poco estudiada. En general, los autores
se han limitado a exigir el considerar el punto de vista subjeti-
vo, con el simple comentario de que sea colocado dentro de la
ponderacion o que goza de un peso importante.'’ Esencialmen-
te, se pueden distinguir tres tipos de modelos de ponderacién que
se distinguen entre si segun el punto de vista; es decir, en quién
recae y hasta qué punto la competencia de realizar el ejercicio de
ponderacion.

196 Una cldusula amplia de las restricciones no es exigida textualmente por la teoria
amplia de los supuestos de hecho, porque ésta solamente se refiere a los supuestos de
hecho de los derechos fundamentales. La idea fundamental detras de esto, de aumentar
el numero de casos para resolver por medio de la ponderacion en la ausencia de una
estricta determinacion del legislador, es también fomentado por medio de una clausula
de restricciones amplia. Cfr. Borowski, Martin, Grundrechte als..., cit, p. 268, observacion
158. También el Tribunal Administrativo Federal aleméan aboga ultimamente bajo el indi-
cio de un ambito de proteccion amplia de la libertad de religion con una amplia clausula
de restricciones. BVerwG, Deutsches Verwaltungsblatt, KoIn-Berlin-Munich-Bonn, Carl
Heymanns, 2001, p. 487.

197 Muckel, Stefan, Religiése..., cit, p. 20; Isak, Axel, Das Selbstvertindnis...cit, p.
247; Heckel, Martin, "Kontinuitat und...", cit, p. 362: "En este marco puede ser de nuevo
significativa la autognosis del portador de derechos fundamentales para la admisibilidad,
necesidad y proporcionalidad de la intervencion”, trad. libre; Stern, Klaus, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Munich, C. H. Beck, 1988, t. 3/1, p. 1217: “Lineamientos
generales son dificiles de dar”, trad. libre; Jarass, Hans Dieter, en Jarass, Hans Dieter y Pie-
roth, Bodo, op. cit, articulo 40. GG, parrafo 36; respecto a la libertad de religion colectiva:
“a lo cual la autognosis de la comunidad religiosa o de cosmovision le deviene un peso
importante”; cfr. Ademas, BVerfGE 53, 366 (401); 66, 1 (22); 70, 138 (167).
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a. Ponderacion exclusivamente a través del portador
del derecho fundamental

De acuerdo con el primer modelo, el portador del derecho
fundamental efectua la ponderacion a partir de su punto de vista
subjetivo. Es facil notar que este modelo no constituye una solu-
cidn seria, ya que si bien la mayoria de las personas profesan una
tolerancia religiosa, existen también fanaticos religiosos que ante-
ponen las exigencias de su religion sobre los derechos de terceros
y demas bienes colectivos. Sobre esta base, seria dificil prohibir,
por ejemplo, rituales con victimas humanas y torturas. En contra
del modelo de ponderacion del punto de vista subjetivo también
podria ser dirigido, con razon, el argumento de la imposibilidad
de decidir entre autognosis en conflicto. Cuando un ciudadano
quiere, en el ejercicio de su libertad religiosa, influir sobre otro
ciudadano que no tolera influencia alguna con base en su propia
creencia, surge la pregunta de quién de los dos portadores del
derecho debe efectuar la ponderacion. Los distintos puntos de
vista subjetivos conducen a diferentes resultados de ponde-
racién, y no existe criterio alguno para determinar cual de los
dos deberia ser vinculante.”® Asi las cosas, en la ponderacion
tampoco se puede prescindir del punto de vista objetivo del Es-
tado.

b. Ponderacion a través del Estado

i) Ponderacion a partir del punto de vista objetivo
externo simple

De acuerdo con el segundo modelo, la ponderacion se lleva
a cabo a partir del punto de vista objetivo externo simple del
Estado; es decir, por 6rganos estatales con vinculaciéon general.

198 Morlok, Martin, Selbstvertdndnis..., cit., p. 425; Isensee, Josef, Wer definiert..., cit,
pp. 31y ss.; Muckel, Stefan, Religidse..., cit, p. 64.
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El Estado no se atiene a considerar el punto de vista subjetivo
del ciudadano, con la finalidad de crear una neutralidad (en el
sentido de un punto de vista objetivo interno por medios pro-
cesales). De tal modo, el Estado podria, a nivel del supuesto de
hecho del derecho fundamental, sostener un sentido del concep-
to de religion que permita todas las religiones; pero a nivel de
las restricciones hace propios los criterios de una determinada
religion como criterios para su decision en la ponderacion. Esto
significaria que el Estado se apropia de un determinado punto
de vista. Lo anterior implica que un punto de vista subjetivo di-
vergente no seria considerado al nivel de las restricciones. Si bien
de manera excepcional el punto de vista subjetivo del ciudadano
es casualmente idéntico al del Estado, ello es completamente
aleatorio desde la perspectiva del individuo y ocurre raramente.
Basandonos en este modelo, surge la pregunta de cdmo debe-
ria ser considerado el punto de vista subjetivo del ciudadano en
el supuesto de hecho. Lo que en la ponderacion constitucional
no puede ser colocado para ponderar del lado del derecho fun-
damental, retrocede como no ponderable en los conflictos por
razones de restricciones (en el sentido de derechos y bienes en
conflicto). La consideracion del punto de vista subjetivo al nivel
del supuesto de hecho es completamente invalidada al no con-
siderarse dentro del nivel de las restricciones. Si no hay conflicto
entre derechos y bienes, entonces permanece la libertad religiosa
sin restricciones. No obstante, desde el punto de vista subjetivo
las exigencias religiosas comunmente colisionan con derechos y
bienes de otros, y el punto de vista subjetivo es ignorado a ni-
vel de las restricciones cuando éste no entra en la decision de la
ponderacion. La autonomia protegida por el articulo 1o., parrafo
1, de la Ley Fundamental, exige una efectiva consideracion del
punto de vista subjetivo, y una consideracién efectiva presupone
colocar el punto de vista subjetivo en la ponderaciéon. Por ello,
este segundo modelo es rechazado.
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ii) La ponderacién desde el punto de vista objetivo
externo e interno

Conforme al tercer modelo, la ponderacion es realizada desde
el punto de vista objetivo externo e interno. En este modelo apa-
recen, sin embargo, las obligaciones materiales de neutralidad y
de imparcialidad de los criterios en los que se basa la decision de
la ponderacion. La neutralidad y la imparcialidad son necesarias
también al nivel de las restricciones debido al ya mencionado prin-
cipio de neutralidad religiosa y de cosmovision por parte del Esta-
do. El Estado no puede perseguir metas propias en asuntos de re-
ligion y cosmovision, sino solamente proteger las demandas de
las religiones y de las cosmovisiones de sus ciudadanos, en tanto
puedan ser compatibles con los derechos y bienes de los terceros.

Se podria ignorar por completo el concepto de neutralidad si
se entendiera como indiferencia hacia la religiéon de los ciudada-
nos, y decidir en la ponderaciéon como si estas corrientes religio-
sas no existieran. En este caso, el Estado adoptaria un punto de
vista subjetivo; es decir, el punto de vista subjetivo de la comple-
ta irreligiosidad. Es probable que algunos ciudadanos se definan
enteramente sin religion. No obstante, el principio de la neutra-
lidad religiosa y de cosmovision prohibe al Estado declarar como
vinculatorio este unico punto de vista subjetivo. La neutralidad
de la decisién en la ponderacidon en el punto de vista objetivo ex-
terno e interno exige que el Estado respete ampliamente el punto
de vista subjetivo del ciudadano, pero no que lo haga propio.

C. La reconstruccion de la ponderacion

En este punto surge la pregunta de cdmo se reconstruye la
ponderacion al nivel de las restricciones desde el punto de vista
objetivo externo e interno. Aqui, se vuelve necesario considerar el
punto de vista subjetivo del portador de los derechos fundamen-
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tales. Esta exigencia implica que el punto de vista subjetivo sea
objeto de la ponderacion. Hay dos posibilidades para clasificar el
punto de vista subjetivo. Al reconstruir la ponderacion al nivel de
las restricciones como la ponderacion de distintos principios, en el
sentido de la teoria de los principios, la libertad de religion puede
ser entendida ya sea como un derecho material o bien como un
principio formal.

a. La libertad de religion como un principio material

Lo caracteristico de un principio material es que su objeto de
optimizacion se determina a partir de consideraciones materiales.
Sirve como ejemplo el derecho a la integridad corporal estable-
cido en al articulo 20., parrafo 2, enunciado 1, caso 2, de la Ley
Fundamental. Este articulo garantiza un nivel de integridad cor-
poral para el individuo, como lo permitan otros derechos y bienes
en conflicto. ¢Cudl contenido tiene este derecho fundamental?
¢Qué implica la integridad corporal? Esto no depende del punto
de vista subjetivo del ciudadano. Aqui surge la pregunta de si la
libertad de creencia de la Ley Fundamental puede ser entendi-
da como un tipo de principio material. Podria decirse que hay
un objeto “optimizable” materialmente dispuesto por el articulo
40., parrafos 1y 2 de la Ley Fundamental; esto es, la libertad de
religion. Por otro lado, el punto de vista subjetivo del individuo
implica que pueda determinar los actos religiosos y el peso que
tienen estos mandatos para si mismo. Lo que concretamente esta
protegido y con qué peso, puede ser enteramente diferente res-
pecto del contenido de la creencia. Esto es distinto a la integridad
corporal, ya que en este caso lo que estad protegido no depende
del punto de vista subjetivo del individuo. Ahi se efectua una
ponderacidn sin recurrir al punto de vista subjetivo, al contrario

de la libertad religiosa.
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b. La libertad de creencia como principio formal

A partir de los principios materiales, no es posible, dentro de
la ponderacidn, reconstruir de manera precisa la decision del in-
dividuo desde su punto de vista subjetivo. En cambio, es posible
entender la libertad de creencia como un tipo de principio formal
dentro de la teoria de los principios. Dicho de manera general,
los principios formales exigen la validez del resultado de una
serie de procedimientos previos.' El objeto “optimizable” de es-
tos principios no es determinado en su contenido, sino que sera
establecido por una persona o un organo, que asi lo deciden en
el marco de sus facultades propias u otorgadas. A través del peso
de los principios formales se controla aun mas la ponderacidn. El
punto al que llega la vinculacion de la decisién depende del peso
de los principios formales.

El concepto de principios formales fue desarrollado, dentro
del modelo de los principios de los derechos fundamentales, para
reconstruir el dmbito de decision y configuracion de los legisla-
dores democraticamente legitimados.2® Al considerarse solamen-
te los principios materiales en la ponderacion, el legislador ve
reducida su competencia de configurar el sistema de derecho
ordinario y su legitimidad democratica. Se originaria, citando las
famosas palabras de Emst-Wolgang Bockenférde, un “Estado ju-
risdiccional”, en el cual el proceso politico perderia su signifi-

199 Sieckmann, Jan-Reinard, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssys-
tems, Baden-Baden, Nomos, 1990, p. 147. Cfr. Alexy, Robert, "Theorie...", cit, pp. 89y 120;
Raabe, Marius, Grundrechte und Erkenntnis, Baden-Baden, Nomos, 1998, pp. 184 y ss.

200 En este sentido, Alexy Robert, idem; Siekmann, Jan-Reinard, idem; Enderlein,
Wolfgang, Abwdgung in Recht und Moral, Friburgo-Munich, Alber-Reihe, 1991, p. 338;
Borowski, Martin, Grundrechte als..., cit, pp. 108, 201 y ss., y 279; Borowski, Martin, Zeit-
schrift fir 6ffentliches Recht, Viena, Verlag Osterreich, 1998, num. 52, pp. 321y ss.; Ra-
abe, Marius, "Grundrechtsschutz und gesetzgeberischer Einschdtzungsspielraum: Ein
Konstruktionsvorschlag”, en Grabenwarter, Christoph et al. (ed.), Allgemeinheit der Grun-
drechte und Vielfalt der Gesellschaft, Stuttgart, Viena, Boorberg, 1994, pp. 83 y ss.; Raa-
be, Marius, Grundrechte und..., cit,, pp. 207 y ss.
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cado.2' Al considerarse con los principios formales la voluntad
del legislador democraticamente legitimado (por consiguiente el
principio democratico), puede debilitarse la critica anterior. El
compromiso del contenido de los derechos fundamentales, de
acuerdo con el articulo 1o., parrafo 3, de la Ley Fundamental,
y el principio democratico, conforme al articulo 20, parrafo 1,
de la Ley Fundamental, depende de qué tanto peso abstracto se
asigna a este principio formal dentro de la ponderacién de de-
rechos fundamentales: entre mas peso, mas fuerte se volverd la
posicion del legislador. En el caso concreto depende el tamafio
de la esfera de decision de acuerdo con la intensidad de Ia in-
tervencion en el derecho fundamental del ciudadano: entre mas
intenso, menor es el area de decision.>?

Al entenderse la creencia como el producto de una configura-
cion personal, la eleccion de un punto de vista subjetivo apare-
ce como el ejercicio de una competencia, en asuntos religiosos,
para fijar una creencia propia dentro de un marco de pluralidad
de concepciones distintas. Del ejercicio de esta competencia de-
pende entonces si un “acto no fundado en una religion” entra
unicamente en el ambito de proteccion de la “libertad general de
actuar”, o como un “acto fundado en una creencia” en el ambito
de proteccién de la libertad de creencia. En el ultimo caso, se le
otorga un mayor peso al acto dentro del ejercicio de pondera-
cion. Esto puede ser ilustrado nuevamente con el caso de “la ne-
gativa de prestar juramento”. La libertad de creencia deja espacio
a distintos puntos de vista subjetivos; entre ellos cabe el punto de
vista subjetivo del parroco evangélico que interpretd el sermon
de la montafia como una prohibicion de jurar. Otros, en cambio,
no lo interpretaron de esta manera; por ello, no existe para ellos
mandato alguno u omision religiosa. El interés de la negativa de

20t Bgckenforde, Ernst-Wolfgang, "Grundrechte als Grundsatznormen”, en Bocken-
forde, Ernst-Wolfgang, Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1991, pp. 190y ss.

202 Pryebas en Jestaedt, Matthias, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, Tiibingen,
Mohr Siebeck, 1999, p. 210; criticas, Jestaedt, Matthias, op. cit, pp. 248 y ss.
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prestar juramento, como contenido de la “libertad general de ac-
tuar”, fue efectivamente limitado mediante disposiciones de dere-
cho penal procesal, relativas al juramento de testigos. Sin embar-
go, no la libertad de creencia del parroco evangélico, que rechazo
el juramento bajo razones especificas de su creencia. A primera
vista, puede considerarse extrafio ver la eleccion de una creen-
cia como el ejercicio de una competencia legal. Naturalmente,
la eleccion de una creencia es en primer lugar una cuestion al-
tamente personal, y asi también permanece. Pero esta decision
acarrea consecuencias legales. El parroco, a partir de su punto de
vista subjetivo en el caso de la negativa de prestar juramento (en
particular su interpretacion vinculante del Sermén de la monta-
na), pudo rechazar el juramento; sin el punto de vista subjetivo,
esto no seria posible.

Por lo anterior, podria deducirse la consideracion de que el
ejercicio de una competencia puede representar un aspecto de la
voluntad. Las decisiones religiosas no son siempre entendidas de
manera absoluta como el producto de una decision libre: “En la
confesion lleva a cabo el hombre un compromiso transcenden-
tal, asimismo, confirma su absoluta falta de libertad”.>: Por otro
lado, tampoco pueden verse las decisiones religiosas como si el
individuo estuviera aislado y desamparado, como en el estado de
naturaleza. La decision de adherirse a una creencia es un proceso
con muchas caras, en el cual Ia libertad y el compromiso juegan
ambos un rol importante. Los elementos de un compromiso per-
cibido internamente no son los que impiden ver la decision de
una creencia como también una toma de competencia.

c. La ponderacion

En el ejercicio de ponderacion, se determina en primer lugar
la intensidad del dafio. Ello depende del punto de vista subjeti-

203 Hamel, Walter, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, Tiibingen, Mohr
Siebeck, 1953, num. 109, p. 54, trad. libre.
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vo; pero es determinado por el Estado desde su punto de vista
neutral. La intervencidon serd mas intensa entre mas significado
existencial tenga el mandato religioso para el individuo. En se-
gundo lugar, se determina el peso de las razones que justifican la
intervencion, asi como aquellas razones desde el punto de vista
neutral del Estado.

En el caso de conflictos que involucran varios derechos, el
Estado puede estar vinculado a distintos puntos de vista subje-
tivos en conflicto; no obstante, debe tomar una decision desde
su punto de vista objetivo y neutral, que serd vinculante para las
partes. Una indecision derivada de un conflicto entre autogno-
sis, las cuales aleguen justificadamente razones una contra de la
otra, no puede darse en una decision desde un punto de vista
objetivo externo e interno.

Contra la consideracion del punto de vista subjetivo, se refuta
la idea de que el ordenamiento juridico pierde su pretension de
validez cuando el individuo configura por si mismo su libertad
de creencia y de confesion.>* En el caso de la negativa de prestar
juramento, se trata de un conflicto entre la libertad de creencia
y las disposiciones procesales penales, que ofrecen medios de
orden en el caso de negativa de prestar juramento. En este caso
concreto se protege un derecho definitivo de inaplicacion, y re-
trocede entonces la pretension de validez de la ley parlamentaria
afectada. Esto no se puede desmentir. Sin embargo, la cuestion
es saber si esta solucion es erronea. Si un ciudadano es obligado
a obedecer una ley parlamentaria en contra de su creencia, en-
tonces sus intereses religiosos son afectados. La pregunta decisiva
consiste en determinar qué es lo importante en un caso concreto:
la aplicacion de la ley parlamentaria o el respeto a las conviccio-
nes religiosas. Aclararlo a través de una ponderacion al nivel de
las restricciones es decisivo. El orden juridico puede imponer una
pretension de validez definitiva en contra de la libertad de creen-
cia en tanto la libertad de creencia no proteja en el caso concreto

204 Kastner, Karl-Hermann, "Archiv des”..., cit, p. 409; Kokott, Juliane, op. cit, articulo
40. GG, parrafo 14.
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un derecho importante. Qué tanto es relativizada la pretension
de validez del ordenamiento juridico, depende del peso que se
atribuya dentro de la ponderacion a la decision emanada de un
punto de vista subjetivo. Ademas, como en casi todas las pregun-
tas relativas a la asignacion del peso dentro de la ponderacidn,
indudablemente hay opiniones discrepantes.

En resumen, existe una ventaja en el modelo de ponderacion
aqui presentado, que reside en las tesis normativas extensas que
este modelo puede recoger. Solamente debe negarse este mode-
lo a fanaticos; ya sea porque éstos quieran que se decida solo a
partir del punto de vista subjetivo, o por el contrario, no quieran
asignar peso alguno al punto de vista subjetivo. Estos ultimos
son rechazados por las razones ya mencionadas. Permanece aun
la pregunta de qué tanto el Estado debe considerar el correspon-
diente punto de vista del ciudadano desde su punto de vista neu-
tral. Esta pregunta remite a dimensiones profundas del problema
relativas a una adecuada teoria de la justicia, y por ello esta fuera
del marco de esta obra. Es de sefialar que el modelo de ponde-
racion presentado cuenta con una fuerza unitaria en tanto la
discusion sobre la asignacion del peso del punto de vista pueda
ser puesta dentro de un mismo modelo dogmatico de derechos
fundamentales.

La individualizaciéon del derecho fundamental a partir de la
consideracion del punto de vista subjetivo conduce a una pon-
deraciéon fuertemente dependiente del caso concreto. De esta
manera, se asegura que ningun interés religioso valioso quede
sin proteccion, y en el caso concreto los derechos y bienes en
conflicto retrocederan solamente en la medida en que exijan los
actuales intereses de los derechos fundamentales. Esta asociacion
del mas alto grado entre todas las libertades y bienes es, sin em-
bargo, una meta que vale la pena aspirar.

Finalmente, surge un modelo de ponderacién compuesto por
pocos elementos. Incluso cuando es necesario mas reflamiento
y profundizacion, se ha demostrado que una adecuada recons-
truccién a través de la dogmatica de los derechos fundamenta-
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les de la libertad de creencia de la Ley Fundamental no puede
entenderse sin una delimitada consideracion del punto de vista
del portador de los derechos fundamentales en los supuestos de
hecho y al nivel de las restricciones.
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CAPITULO TERCERO

LA LIBERTAD RELIGIOSA COMO
UN DERECHO FUNDAMENTAL LEGAL.
UNA PERSPECTIVA RAWLSIANA 205

Me gustaria considerar algunas conclusiones respecto de la filo-
sofia politica de John Rawls en lo referente a la libertad religiosa
como un derecho fundamental en el Estado democratico constitu-
cional. Cabe precisar que en este pequefo texto es imposible rea-
lizar mas que un esbozo de las caracteristicas de la teoria de Rawls
que estan relacionadas con la cuestion de la libertad religiosa en
los Estados democraticos constitucionales.

1. La teoria de la justicia de Rawls

En La justicia como equidad, Rawls propone una concepcion
politica de la justicia para el Estado democratico constitucional.zo
La cultura politica publica del Estado democratico constitucional

" Version original en inglés publicada en Borowski, Martin, “Religious Freedom as
a Fundamental Legal Right. A Rawlsian Perspective”, en Soeteman, Arend (ed.), Pluralism
and Lawproceedings of the 20th IVR World Congress, Stuttgart, Steiner, 2003, suple-
mento 88, pp. 53-56.

205 Estoy agradecido con Stanley L. Paulson por los comentarios y por la ayuda con
el texto en inglés (nota del autor).

206 ] as limitaciones del rango de aplicacion de las teorias constructuvistas en la forma
de sociedad examinada derivan de la naturaleza de dichas teorias. Respecto a la limitacion
explicita del Estado democratico constitucional, véase Rawls, John, "Kantian Constructi-
vism in Moral Theory", The Journal of Philosophy, New York, Journal of Philosophy, vol.
77,p. 518.

73

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

74 [ Martin Borowski

consiste en aquellas ideas y principios basicos que se prestan al
desarrollo de una concepcion de justicia mediante una reconstruc-
cion critica.2” En particular, el autor dirige la atencion en el plu-
ralismo razonable, es decir, las diferencias entre aquellas doctrinas
comprensivas religiosas, filosoficas y morales que se manifiestan
en el Estado democratico constitucional. El pluralismo, mas que
ser un fenomeno histdrico transitivo, es un atributo duradero de
las democracias modernas® traido por las “cargas del juicio"2°
Basicamente, se pueden distinguir dos elementos principales en
la teoria de Rawls. El primero es la "posicion original”, que se pre-
senta como una situacion hipotética, no histérica,2° en la cual
cada individuo toma una decision fundamental en el marco de
una teoria contractual. El sequndo es el método de examen v,
de ser necesario, de correccion de los resultados de la posicion
original. En sus primeros escritos, Rawls empleo el instrumento del
“equilibrio reflexivo", mediante el cual nuestros “juicios bien con-
siderados” deben ser compatibles con los resultados de la posicidn
original.2" En escritos posteriores, el autor enfatiza la idea de un
“consenso traslapado”, que tiene que prevalecer entre aquellos que
apoyan una doctrina comprensiva religiosa, filosofica y moral en
la sociedad.>> Su concepcion politica de justicia no es en si una
doctrina comprensiva, sino una concepcion politica independien-

207 Rawls, John, Political Liberalism, New York, Columbia University Press, 1993, en
pp. 8, 13-15, 43, 44,97 y 192.

208 |bidem, pp. 3, 4, 36, 144,216 y 217. Véase Rawls, John, The Law of Peoples, Cam-
bridge-Mass-Londres, Harvard University Press, 1999, pp. 11, 12, 31, 60, 124, 131y 136.

209 Respecto de las "cargas del juicio”, véase Rawls, Political Liber..., cit., pp. 54-58,
60-63, 119-121.

210 Rawls enfatiza que su "posicion original” es solamente "un instrumento de re-
presentacion” Véase Rawls, “Political Liber...", cit, pp. 24-27, 35, 75, 103 y 106; véase
también Rawls, The Law of..., cit, pp. 30-62, 61y 63.

211 Rawls, John, A theory of Justice, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press, 1999, pp.
17-19, 42-45, 104, 379, 381, 507 y 508. Véase también Rawls, Political Liber..., cit, pp. 8,
28, 72-77 y 89-90.

212 Rawls, John, Political Liber...cit, pp. 10, 15,90, 95-97 y 113-172.
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te, que se limita a los valores politicos fundamentales y los valores
constitucionales.

En la "posicion original”, personas morales libres e iguales+
gozando de autonomia2* racional, deciden sobre los principios de
justicia con base en una carencia limitada de informacion, repre-
sentada por el “velo de la ignorancia"2'c De acuerdo con el concep-
to liberal rawlsiano de persona, las personas tienen dos poderes
morales, y respectivamente dos intereses de orden mayor para la
realizacion y ejercicio de estos poderes. El primer poder moral es
lacapacidaddeunsentidode justicia;elseqgundo esla capacidad para
una concepcion del bien.2” Adicionalmente, las personas tienen un
tercer interés de grado mayor, que consiste en proteger y promover
su propia concepcion del bien.>s Detras del "velo de la ignorancia”,
las personas en la "posicion original” no tienen una concepcion
individual del bien. Esto lleva a Rawls a formular la concepcion de
bienes primarios. Los bienes primarios son aquellas condicio-
nes de trasfondo social y medios generales para todo propdsito
que son requeridos normalmente para el desarrollo y ejercicio de
los dos poderes morales y para la efectiva busqueda de las con-
cepciones del bien.2® Rawls distingue cinco categorias de bienes
primarios: i) derechos fundamentales y libertades, ii) libertad de
movimiento y de elegir una ocupacion, iii) poderes y prerrogativas
de oficios y posiciones de responsabilidad, iv) ingresos y riqueza, y
v) base social del autorrespeto.??

213 |bidem, pp. 10-13, 125y 126.

214 [bidem, pp. 25, 26, 272 y 273. Véase también Rawls, John, A Theory of..., cit, pp.
131y 132.

215 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 28 y 72-77. Véase también, Rawls, John, A
Theory of..., cit, pp. 123-130.

216 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 23-25, 70, 75, 79, 272-274 y 305. Véase
también Rawls, John, A Theory of..., cit, pp. 11, 17 y 118-123.

217 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 19, 103, 104 y 312-323.

218 [bidem, pp. 74,76, 77, 106 y 107.

219 [bidem, pp. 75, 76, 178-190 y 307.

220 Ibidem, pp. 76, 181, 308 y 309.
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Este esquema encamina a las partes en la posicion original a
dos principios de justicia, que estan ordenados de la siguiente
manera:2’

a. Cada persona tiene una afirmacion equitativa para
un completamente adecuado esquema de derechos
fundamentales y libertades iguales, cada esquema es
compatible con el mismo esquema general para to-
dos; y en este esquema las libertades politicas iguales,
y solamente esas libertades estan para ser garantiza-
do su justo valor.

b. Inequidades sociales y econdmicas deben satisfacer
dos condiciones: Primero, éstas son para ser fijadas a
posiciones y oficios abiertos a todos bajo condiciones
de oportunidades de equidad justas; y segundo, éstas
son para el mayor beneficio de los miembros menos
aventajados de la sociedad.>»

Los principios de justicia no son aplicables a los casos individua-
les, porque requieren una concretizacion en cuatro etapas. En la
primera, cada persona escoge los principios de justicia en la “posi-
cion original” La segunda etapa consiste en una concretizacion en
la asamblea constituyente. En la tercera etapa, se lleva a cabo una
concretizacion en la legislacion, y en la cuarta, una concretizacion
en la aplicacion de las reglas en los casos particulares, esto es, por
parte de los jueces y administradores.>s

221 |bidem, p. 6. Véase Rawls, John, Theory of..., cit, pp. 37, 38,52, 53, 130 y 131.

222 Rawls, John, "Political Liber...", cit, pp. 5, 6, 271 y 291. Esta declaracion difiere
de aquella de sus primeros escritos. Véase Rawls, Theory of..., cit, p. 53; véase también
Dokyun Kim, “Justicia y Constitucion” (en prensa).

223 Rawls, John, Theory of..., cit, pp. 171-176; especialmente sobre la concretizacion
de las libertades basicas, véase Rawls, John, Political Liber..., cit., pp. 293, 298 y 331-340.
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Rawls extendio su Justicia como equidad desde una concep-
cion pensada para el Estado democratico constitucional hacia una
concepcion de Derecho de gentes, adaptando ciertos elementos
de su teoria para este fin. El pluralismo en Derecho de gentes es
el pluralismo entre las personas, no entre los ciudadanos.2* En la
“segunda posicion original” las partes representan personas que no
tienen una concepcion del bien, pero que tienen una concepcion
politica de la justicia.2> Las partes seleccionan de entre las diferen-
tes formulaciones e interpretaciones de los ocho principios?s del
Derecho de gentes.>” Adicionalmente, los resultados de la segunda
posicion original tienen que cuadrar con nuestros juicios bien con-
siderados.# Los derechos humanos, definidos como una clase es-
trecha de derechos urgentes, son observados por los pueblos bien
ordenados. Su cumplimiento es una condicion para lo que Rawls
[lama la decencia de la sociedad; los derechos humanos establecen
un limite al pluralismo entre las personas, y su violacion puede jus-
tificar la intervencion de otras personas.2»

La concepcion de Rawls sobre libertades basicas es de particular
importancia para la interpretacion de la libertad religiosa como
derecho fundamental en el Estado democratico constitucional. En
su lista de libertades basicas se encuentran la libertad de pen-
samiento y de conciencia, las libertades politicas, la libertad de
asociacion, los derechos de libertad e integridad de la persona, los
derechos y libertades amparados por el rule of law,»° y el derecho

224 Rawls, John, The Law of..., cit, pp. 11, 12, 18, 40, 54 y 55.

225 |bidem, pp. 32-35y 40-42.

226 [bidem, pp. 37, 41y 42.

227 |bidem, pp. 40-42, 60 y 81.

228 [bidem, pp. 58 y 86.

229 [bidem, pp. 48, 49, 65y 79-81.

230 Rawls, John, "Political Liber...", cit, p. 291. Desde un primer vistazo, la lista de
Rawls parece hacer una clara identificacion de las libertades basicas posibles. En tal lista
no encontramos la libertad de movimiento o de ocupacion en la lista; éstas caen en la
categoria de bienes primarios, distintos de la libertades basicas (cfr. ibidem, p. 308). Este
es un argumento que alimenta la tesis de que estas libertades no son entendidas como
libertades basicas. Esta perspectiva es confirmada por la concepcion de Rawls de "esen-
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a la propiedad individual.>®' La libertad de conciencia, de acuerdo
con Rawls, es la libertad de escoger un punto de vista religioso,
filosofico y moral,22y, de este modo, el contenido de la libertad re-
ligiosa esta incluido en el Estado democratico constitucional. Una
caracteristica de todas las libertades basicas es su prioridad respec-
to a razones de bien publico y de valores perfectibles.2 Una res-
triccion a una libertad basica seria posible solamente con base en
otras libertades basicas.»»* El delimitar el numero de las libertades
basicas solamente a las mas importantes busca evitar incertidum-
bres y problemas indeterminados de ponderacion,?* y la prioridad
de las libertades basicas sobre los bienes colectivos ilustra las com-
plejas razones prima facie que tienen expresion en el dia a dia.»s
Rawls intenta suavizar su tesis de la prioridad absoluta de las liber-
tades basicas sobre otros derechos, libertades y bienes colectivos
por medio de una distincion entre la restriccion y la regulacion.
No habra violacion a la prioridad de las libertades basicas cuando

cias constitucionales” La libertad de movimiento y la libertad de elegir una ocupacion
son, de acuerdo con Rawls, "esencias constitucionales” no porque sean libertades basicas,
sino porque son una parte de los "principios que suplen las inequidades sociales y eco-
nomicas” (ibidem, pp. 228-230). Por otro lado, la negativa a la libertad de movimiento o
a la libre eleccion de una ocupacion viola la libertad e integridad de la persona, y el ser
liberado de estas formas de interferencia por lo tanto tiene el estatus de una libertad
basica (ibidem, p. 335). Esto presupone una relacion de inclusion o como un medio para
un fin, que puede ser usado como un argumento para dar a la libertad de movimiento
y a la libertad de elegir una ocupacion el estatus de una libertad basica. Véase Alexy,
Robert, "John Rawls «Theorie der Grundfreiheiten»”, en Hinsch, Wilfried (ed.), Zur Idee des
politischen Liberalismus, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1997, p. 273.

21 Rawls, John, Political Liber..., cit, p. 298.

22 |bidem, pp. 310 y 311.

233 Ibidem, pp. 294 y 295.

24 Ibidem, pp. 295y 341.

235 |bidem, p. 296.

236 Rawls, John, "Kantian Constructivism...", ¢it, p. 562; sobre la prioridad de la li-
bertad de conciencia respecto del segundo principio de justicia como "evidente”, desde
la explicacion de esta libertad como libertad basica, cfr. Rawls, John, Political Liber..., cit,
p. 309.
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estén meramente reguladas, ya que la regulacion respeta el rango
central de aplicacion.2

11. Libertad religiosa
en el Estado democratico constitucional

Nos enfocamos en esta sequnda parte sobre algunos aspectos de
la posicion de Rawls en Justicia como equidad relativos a la inter-
pretacion de la libertad religiosa en el Estado democratico consti-
tucional.

El problema central es comprender como es que las libertades
basicas, como parte de una concepcion politica de justicia, se trans-
forman en derechos constitucionalmente protegidos. Lo anterior
corresponde a la transicion de la primera a la sequnda etapa en el
esquema rawlsiano de las cuatro etapas de concretizacion. Desafor-
tunadamente, Rawls no es claro sobre el proceso de transicion. Por
un lado, los derechos fundamentales como parte del derecho cons-
titucional se presentan simplemente como la aplicacion del primer
principio de justicia en la etapa de la asamblea constituyente.zss Si
se toma en consideracion el hecho de que las libertades basicas son
concretizadas mediante legislacion,»® la transformacion parece una
mera adopcion de las libertades basicas. Por otro lado, Rawls ha se-
falado en varias ocasiones que la transicion de la etapa mas alta a la
mas baja esta conectada por medio de la concretizacion.>» Es decir,
la transicion de la primera etapa a la sequnda tiene que ser algo mas
que una mera adopcion de las libertades basicas. Pero el significado
de esta diferencia no debe ser sobreestimado, porque las Constitu-
ciones contienen solamente un pufiado de preceptos generales, no
un catalogo de preceptos detallados para resolver completamente
los problemas de aplicacion.

237 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 295y 296.
238 |bidem, pp. 336y 337.

239 |bidem, p. 338.

240 Ibidem, pp. 293, 298, 331, 341y 342.
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1. El alcance de proteccion de las varias concepciones de bien

De acuerdo con Rawls, una caracteristica del ciudadano en las
sociedades bien ordenadas es que tiene una concepcion del bien.2
El posible contenido de la concepcion del bien, cuya promocion y
desarrollo son asegurados por los bienes primarios, en particular
por las libertades basicas, es extensivo. Una concepcion del bien
establece un esquema mas o menos determinado de los fines ul-
timos del ciudadano,2? que son realizados ya sea por su propia
voluntad, por apego a otras personas o por lealtad a uno o varios
grupos y asociaciones.>#* Como remarca Rawls en varias ocasiones,
la raiz historica del liberalismo politico, con su extensiva protec-
cion de las diferentes concepciones del bien, reside en el principio
de tolerancia religiosa desarrollado en Europa en los siglos XVI y
XVIl.2+¢ El alcance de aplicacion de tal principio fue extendido en
el transcurso de un amplio desarrollo comprensivo del liberalismo
politico, y ya no esta confinado a la religion en sentido estrecho,
sino que alcanza todas las concepciones morales y filosoficas del
bien. Al ser un complemento de la libertad de religion en sentido
estrecho, la libertad de creencia esta también garantizada. De este
modo, la libertad de conciencia de Rawls alcanza e incluye la liber-
tad de escoger una vision religiosa, filosofica y moral.2+

En varias Constituciones y tratados internacionales, la libertad
de religion y la libertad de creencia son garantizadas simultanea-
mente; por ejemplo, en el articulo 40., parrafo 1, de la Ley Fun-
damental alemana, o en el articulo 90. de la Convencion Euro-
pea de Derechos Humanos. Aun asi, pueden emplearse diferentes
sistematizaciones de estas dos libertades. En primer lugar, y si-
guiendo a Rawls, se puede entender la libertad de creencia o li-

241 Ibidem, pp. 333 y 334.

242 |bidem, pp. 19, 74 y 108.

243 Ibidem, p. 19.

244 Ibidem, pp. 154, 159, 303 y 304.
245 Ibidem, pp. 310y 311.
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=
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bertad de conciencia como un término general, y la libertad de
religion, como un término especifico. O, a la inversa, se puede
entender "“libertad de religion" como un término general, y "li-
bertad de creencia” como uno especifico. En la tercera siste-
matizacion, la libertad de religion y la libertad de creencia son
elementos de mismo rango. ;Cudl sistematizacion debe preferir-
se? es una cuestion de interpretacion de la Constitucion en es-
pecifico o del tratado internacional en cuestion. No obstante, la
libertad de conciencia de Rawls qua libertad basica enfatiza que
las libertades de religion y de creencia tienen que ser promulga-
das en una asamblea constituyente como un derecho comprensivo
de autonomia, y que las disposiciones constitucionales tienen que
ser interpretadas de manera acorde con ellas. Esto tiende a con-
trarrestar todos los intentos de interpretar la libertad de religion
y de creencia en los Estados democraticos constitucionales en un
sentido estrecho. Una delimitacion de la libertad de religion a una
clase particular de religion, es decir, a las grandes religiones, o, peor
aun, solamente a la cristiana, no cuenta como una transformacion
suficiente de las libertades basicas de Rawls.#¢ Incluso, si se en-
tiende la transformacion como una concretizacion, no se entiende
como personas morales libres e iguales puedan estar de acuerdo
respecto a una completa exclusion de determinada religion en la
etapa de la asamblea constituyente.2# Esto corresponde a una ex-

246 El argumento que justifica limitar la libertad de religion (como derecho fundamen-
tal legal) a variantes especificas de religion, por considerarla una limitacion necesaria o una
limitacion dentro de la familia de las libertades basicas, no es convincente. No se puede
justificar por qué la libertad de conciencia deberia ser limitada por si misma o por qué otra
libertad basica deberia limitar la libertad de conciencia en la manera descrita. Esto corres-
ponde al hecho de que las limitaciones sobre la proteccion de los derechos fundamentales
de religiones especificas o grupos de religiones son usualmente justificados por medio de
una decision autoritaria de la asamblea constituyente, no por medio de los derechos fun-
damentales en conflicto. Véase, por ejemplo, Starck, Christian, en Mangoldt, Hermann et al.
(eds.), Kommentar zum Grundgesetz, 4a. ed., Munich, C. H. Beck, 1999, vol. 1, articulo 4o.
Abs. 1,2 GG, en el margen num. 55.

247 [bidem, p. 311.
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tendida interpretacion de la libertad de religion en el Estado de-
mocratico constitucional.

2. La posicion bdsica de la libertad de religion

La concepcion de Rawls de las libertades basicas se presenta
como una reconstruccion de la posicion base de ciertos derechos
fundamentales y libertades en el Estado democratico constitucio-
nal. Como el autor sefala, la libertad de religion como un dere-
cho fundamental tiene una posicion basica, porque proviene de la
transformacion de la libertad de conciencia qua libertad basica en
norma constitucional. Se puede identificar facilmente la posicion
basica de la libertad de conciencia en Rawls dentro del catalogo de
libertades por el hecho de que encabeza esta lista;2+ ademas, porque
Rawls toma la libertad de conciencia como ejemplo para ilustrar las
caracteristicas de la libertades basicas en general.2* En su Derecho
de gentes, los derechos humanos son entendidos como una clase
estrecha de derechos urgentes, entre ellos la libertad de concien-
cia.20 Mas importante aun es el hecho de que Rawls introduce un
criterio sustancial para identificar la importancia de una libertad
basica: suimportancia depende de su grado en envolvimiento social
o de si es un medio institucional mas o menos necesario para ga-
rantizar el completo, informado y efectivo ejercicio de los poderes
morales.>' Para los dos poderes morales, las libertades basicas tie-
nen diferente importancia. Para la capacidad de un sentido de jus-
ticia, tanto la libertad de pensamiento como las libertades politicas
son de particular importancia. Por otro lado, para la capacidad de

248 Ibidem, pp. 291 y 308.

249 |bidem, pp. 310-315 y 341; véase Rawls, John, Theory of..., cit, p. 177.

250 Rawls, John, The Law of..., cit, pp. 65y 79.

251 Rawls, "Political Liber...", cit, p. 335. Rawls utiliza la importancia anulatoria de
las libertades basicas en realidad para la proteccion y el ejercicio de dos poderes morales
como un argumento para la prioridad del primer principio de justicia sobre el sequndo.
Cfr. ibidem, pp. 367 y 368.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

La libertad religiosa como un derecho fundamental legal... /| 83

tener una concepcion del bien es primordial la libertad de concien-
cia conectada con la libertad de asociacion.s2 Ello corresponde al
hecho de que Rawls da prioridad a la libertad de conciencia en-
tre las libertades basicas*® y designa a las otras libertades basicas
como meramente de "apoyo".2

La posicion basica de la libertad de religion es evidente también
en la practica de interpretacion de los derechos fundamentales
dentro del Estado democratico constitucional. El Tribunal Federal
Constitucional aleman, en una serie de decisiones, ha presentado
a la libertad religiosa, establecida en el articulo 4o., parrafos 1y
2, de la Ley Fundamental, como una concretizacion especial de
la dignidad humana,?ss y ha remarcado en otras decisiones que la
libertad de religion esta en cercana conexion con la dignidad hu-
mana como el valor mas alto entre los derechos fundamentales.2ss

3. Restriccion y regulacion de la libertad de religion

Respecto a la cuestion de la disminucion del contenido de las
libertades basicas, Rawls distingue entre restriccion y regulacion.
llustra lo anterior con el ejemplo de la libertad de expresion: las
interferencias con el contenido de la expresion cuentan como res-
triccion, mientras que las interferencias con las modalidades de la
expresion, tales como el lugar y el tiempo, cuentan como meras

252 [bidem, pp. 332-335. En varios puntos Rawls enfatiza la importancia de la liber-
tad de asociacion para la libertad de la conciencia (cfr. ibidem, pp. 228, 309, 332, 335,
337 y 338). Esto refleja el hecho de que el ejercicio de la libertad de religion en el Estado
democratico constitucional no es esencialmente una cuestion atémica individual sino
de asociaciones. Tribe, Laurance, American Constitutional Law, 2a. ed., Mineola y Nueva
York, Foundation Press, 1978, p. 812: “La vida religiosa es inherentemente asociativa”

253 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 11, 64, 155, 164 y 221y 222; Rawls, John,
The Law of..., cit, pp. 151y 152.

254 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 335y 337.

255 Cfr. decisiones del Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfGE) 12, 45 (53-
54); 33, 23 (28-29); 48, 127 (163).

256 [bidem, pp. 32, 98 (108); 35, 367 (376).
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regulaciones.z” Asimismo, las regulaciones no atentan en contra
de las libertades basicas, sino que las muestran como autolimita-
bles.»s® Sin embargo, lo anterior implica que el rango central de
aplicacion de las libertades basicas debe ser respetado.z Debe asu-
mirse, en la teoria de Rawls, que la distincion entre restriccion y
regulacion sobrevive a la transformacion de libertad basica a dere-
cho o libertad fundamental, de tal manera que la distincion puede
encontrarse también en la etapa de ley constitucional. Esto abre
la pregunta de si esta distincion puede servir como una adecuada
reconstruccion de la proteccion constitucional efectuada por la
libertad de religion.

A. Contenido y modalidad

Inicialmente, la respuesta tiene que ver con la relevancia de la
distincion entre el contenido y la modalidad de una accion. Se
podria apoyar la tesis de que el Estado estd incapacitado para in-
terferir con el servicio religioso sélo en relacién con el contenido,
y no con el lugar y el tiempo. En efecto, es usual que una religion
prescriba no solamente el contenido de una accién, sino también
el lugary el tiempo en los cuales debe llevarse a cabo. En muchos
casos, la modalidad de una accion es consustancial a la misma, y
no constituye, por lo tanto, una mera parte subsidiaria. Asimis-
mo, no hay argumento para una distincion nitida entre interfe-
rencia con respecto al contenido y a la modalidad de una accién.
Las interferencias con la modalidad son con frecuencia menos
intrusivas, y por lo tanto menos intensas, en particular porque
la accion puede ser llevada a cabo con otra modalidad. Ello, sin

257 Rawls sefala que esta distincion es familiar e importante en la ley constitucional
americana, citando a Tribe, Laurance, op. cit, respecto a la libertad de expresion. Esta
idea es extendida y puede encontrarse en la ley constitucional alemana también. Véase
Starck, Christian, en Mangoldt, Hermann et al. (eds.), op. cit, articulo 5 seccion 1, 2 GG,
margen numero 182.

258 Rawls, John, Political Liber..., cit., pp. 295, 296 y 341.

259 |bidem, pp. 295-297, 348 y 358.
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embargo, es sélo una cuestion de grado, y las interferencias con
la modalidad pueden ser mas intensas que aquellas dirigidas al
contenido. Ambos tipos de interferencias pueden justificarse ape-
lando a un mismo criterio, pero tienen que ser justificadas.

B. Limitacion y autolimitacion

Otro criterio para la distincion entre restriccion y regulacion re-
mite a la razon de la limitacion. Las libertades basicas pueden ser
restringidas por otra libertad basica y pueden ser autorregulables. Lo
que se entiende como restricciones emanadas de otras libertades es
bastante claro. Ello ocurre cuando la libertad L1 del portador de la li-
bertad A es limitado por la libertad L2 del portador de libertad B. Pero
¢a qué se refiere Rawls con autolimitacion? El ejemplo que utiliza
presupone la siguiente estructura: una libertad L1 del portador A es
limitada porque entra en conflicto con la misma libertad L1 de otro
portador B. Que podamos denominar tal cosa como “autolimitable”
depende de como identificamos una “libertad". En primer lugar, se
pueden enfatizar las diferencias entre libertades, tal como se hace
en los catalogos constitucionales de derechos fundamentales. Asi
como lo hace Rawls cuando habla de una “familia” de liberta-
des basicas,>0 si empleamos tal catalogo de libertades, podemos
concebir una de estas libertades, L1 —libertad de expresion, en
el ejemplo de Rawls— como una entidad, independientemente del
numero de portadores en cuestion. La libertad es “la libertad de
expresion”. Sin embargo, en este sentido, la sistematizacion de las
libertades es contingente; un catalogo puede detallar distinciones
de las libertades en diferentes grados. Puesto que no hay un crite-
rio claro para distinguir entre libertades, tampoco hay un criterio
claro para distinguir entre limitacion y autolimitacion.

Por otro lado, se puede enfatizar que todas estas libertades
constituyen diferentes aspectos de la libertad general de cada per-

260 Jbidem, p. 358.
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sona.2' Si se adopta esta vision, la entidad “libertad” es la libertad
total del individuo. Una limitacion de las libertades de A por medio
de las libertades de B constituye, entonces, no una autolimitacion,
sino una limitacion externa. En resumen, la figura de autolimita-
cion formulada por Rawls no expresa nada que pueda ser produc-
tivamente distinguido de las limitaciones.

C. Justificacion de las restricciones y requlaciones

A pesar de los problemas que surgen al distinguir restricciones y
regulaciones, se pueden introducir diferentes criterios para justifi-
car los dos tipos de disminuciones.2s2 Se puede hacer una distincion
entre criterios formales y criterios materiales de justificacion. Rawls
no menciona criterio formal alguno. Materialmente, una regulacion
tiene que respetar el “rango central de aplicacion” de una libertad
basica. Sin embargo, esto aplica también a las restricciones,”s* y no
puede dar lugar a diferencia alguna. Cada disminucién de un dere-
cho basico o libertad basica, esté o no basada en el contenido o en
la modalidad de una accion ciudadana, es una restriccion, y como
tal tiene que ser justificada. Por lo tanto, se puede afirmar que la
distincion entre restricciones y regulaciones es prescindible.

4. Las razones de admisibilidad para restringir
la libertad de religion

Otro problema es la clase de razones de admisibilidad para res-
tringir de la libertad de religion. De acuerdo con Rawls, las liber-

261 Kant, Immanuel, "Methaphysik der Sitten", Kant's gesammelte Schriften, Berlin,
editado por el Koniglich PreuBische Akademie der Wissenschaften, Reimer, 1907, vol. 6,
p. 237.

262 \/¢ase por ejemplo, Jarass, Hans Dieter, "Bausteine einer umfassenden Grundre-
chtsdogmatik”, Archiv des éffentlichen Rechts, Tlibingen, Mohr Siebeck, 1995, nim. 120,
p. 392.

263 Rawls, John, Political Liber..., cit., p. 297.
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tades basicas pueden ser restringidas solo por otras libertades ba-
sicas, no por bienes colectivos.2* El argumento para sostener esta
prioridad absoluta se articula en dos partes. La primera es la tesis
segun la cual las libertades basicas y los derechos basicos son las
libertades y los derechos mas importantes; la sequnda es la idea
de que la prioridad absoluta debe evitar la ponderacion, a la que
Rawls sefiala como incierta e indeterminada, con el resultado de
que su uso debilitaria la proteccion de libertades importantes.zs>

A. Las libertades bdsicas como libertades importantes

La lista de libertades basicas de Rawls contiene libertades y
derechos importantes. Sin embargo, algunos otros no se encuen-
tran en la lista; por ejemplo, la libertad de movimiento y la libre
eleccion de ocupacion, o derechos importantes como el derecho a
un minimo social que cubra las necesidades basicas de los ciuda-
danos.>ss En el sistema de Rawls, estos derechos y libertades son
simples "esencias constitucionales">” y, por lo mismo, no pueden
restringir las libertades basicas, que son consideradas como mas
urgentes. Los derechos humanos, de acuerdo con Rawls, son "un
apropiado subconjunto de derechos en posicion de los ciudada-
nos dentro de un régimen liberal constitucional”,> y "una clase
especial de derechos urgentes”2® De este modo, se podria esperar
que el subconjunto de las libertades mas importantes esta repre-
sentado por los derechos humanos. En la lista de derechos huma-
nos de Rawls, sin embargo, encontramos algo mas: como parte
del derecho a la vida se encuentra el derecho al minimo social de
subsistencia, incluyendo la seguridad econémica minima.2”o Esto

264 [bidem, pp. 6y 294.

265 [bidem, p. 296.

266 \/¢ase pie de nota 26.

267 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 228-230.
268 Rawls, John, Law of..., cit, p. 81.

269 [bidem, p. 79.

270 [bidem, p. 65.
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constituye una parte del derecho a un minimo social que cubra las
necesidades esenciales de los ciudadanos, que es una simple “esen-
cia constitucional” ;Por qué el derecho a un minimo social es mas
urgente que algunas de las otras libertades basicas en el sistema
de Rawls? Como simple “esencia constitucional”, podria esperarse
que este derecho se quedara corto frente al estandar reflejado por
el subconjunto de los derechos humanos. Y si esto es asi, ipor qué
este derecho puede ser limitado en su contenido, considerando
que el derecho de asociacion, que no es un elemento del "apro-
piado subconjunto de libertades basicas", a saber del grupo de los
derechos humanos, no puede serlo?' Esta aparente inconsistencia
muestra qué tan dificil es definir una clase de derechos mientras
al mismo tiempo se da prioridad absoluta a otra clase de derechos.

B. Prioridad absoluta y prioridad relativa

Debemos conceder un punto a Rawls, en el sentido de que la
ponderacion no tiene un resultado previsible en todos los casos.
Diferentes personas pueden y llegan a diferentes resultados al pe-
sar y ponderar derechos. El ejercicio de ponderacion es, con todas
sus criticas, un procedimiento racional para tomar decisiones en
problemas normativos.?”2 La tesis de prioridad absoluta de Rawls
es demasiado fuerte. Muchas restricciones a las libertades basi-
cas o derechos basicos pueden justificarse mediante el conflicto
de libertades basicas o derechos basicos.22 Por ejemplo, asequrar
la proteccion de los animales en contra de la tortura no esta am-
parado por un derecho basico. Si las reglas religiosas prescriben o
permiten el consumo de carne solamente si el animal ha sido ma-
tado por un método especial sin anestesia, no hay, de acuerdo con

2711 Rawls, John, Political Liber..., cit, p. 364.

272 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, 3a. ed., Frankfurt, Suhrkamp, 1998, pp.
134-154.

273 Esto presupone que no todos los bienes colectivos pueden ser reducidos comple-
tamente a derechos individuales. Véase Alexy, Robert, Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt,
Suhrkamp, 1995, pp. 243-256.
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Rawls, ninguna base para la prohibicion de la practica. Aunque no
es un resultado imposible, es considerado como contraintuitivo.27+

La ausencia de una prioridad absoluta no implica la inexisten-
cia de una prioridad como tal. "Prioridad” puede ser utilizado en
un sentido relativo. Esta prioridad relativa es una prioridad prima
facie que puede asumir distintos grados de fuerza, dependiendo
del peso general asignado a los diferentes derechos y bienes, ya
sea desde una prioridad débil hasta una prioridad fuerte, casi ab-
soluta. Un amplio rango de intensidades variables de prioridad es
posible.2s El resultado es un modelo mas flexible, y la prioridad
prima facie vincula peso y ponderacion de tal manera que una
indeterminacion grave no pueda debilitar la proteccion de los de-
rechos fundamentales.

274 Starck, Christian, en Mangoldt, Hermann et al. (eds.), op. cit, articulo 4o., seccio-
nes 1,2 GG, en el margen niumero 36.

275 Borowski, Martin, Grundrechte als Prinzipien, 2a. ed., Baden-Baden, Nomos,
1997, pp. 43-47 y 310.
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CAPITULO CUARTO
CONCIENCIA Y DEBER JURIDICO’

El fendmeno de la conciencia hace referencia a las convicciones
morales del individuo y se presenta como un fenémeno anterior
y exterior a lo juridico. Sin embargo, la conciencia es relevante
desde la perspectiva de la ciencia juridica cuando el individuo
rechaza el cumplimiento de deberes juridicos y se remite a un
mandato de conciencia. El orden juridico instituye deberes, que
basicamente tienen validez sin importar la persona. Lo anterior
significa que cada persona esta sujeta a las mismas obligaciones;
por ejemplo, cumplir con sus deberes contractuales o pagar los
impuestos establecidos por la ley. Sin embargo, este tipo de de-
beres generales pueden colisionar con los deberes morales que
el individuo asume como obligatorios. En este sentido, la obje-
cién de conciencia es “incomoda” para el ordenamiento juridico,
ya que cada excepcion a deberes juridicos generales implica un
trato desigual. En primer lugar estd la razon material, que se
encuentra detras del deber juridico, que exige su cumplimien-
to —por ejemplo, la recaudacion para conseguir ingresos para el
Estado—. En segundo lugar, el principio de igual aplicacién de la
ley demanda, prima facie, la imposicién proporcional de deberes
juridicos a cada individuo.

Cada ordenamiento juridico estd confrontado a la resolucion
del problema de las tensiones, entre, por un lado, los deberes

Version original en aleman publicada en Borowski, Martin, "Gewissen und Rechts-
pflicht”, Berliner Theologische Zeitschrift, Berlin, editada por la Universidad de Humboldt,
2010, niim. 27, pp. 224-249.
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juridicos, y, por el otro, los deberes morales vinculados a la con-
ciencia del individuo. Basicamente, existen tres soluciones. La
primera consiste en otorgar siempre prioridad a los mandatos
morales que el individuo considere como obligatorios. Sin em-
bargo, el conceder un rango absoluto a la moral individual frente
al derecho conllevaria a la anarquia.?’s En cambio, de acuerdo
con la segunda solucion, el deber juridico tendria prioridad ante
un mandato de conciencia. Aqui, una prioridad incondicional y
absoluta del derecho frente a las convicciones morales del in-
dividuo no seria bien vista actualmente,”” ya que esta opinion

276 (), para decirlo en palabras de Kant, esto encaminaria a un regreso del estado civil
a un estado de naturaleza. De acuerdo con Kant, es caracteristico del Estado de natura-
leza, que cada "uno siga su propia cabeza" Para que los derechos universales puedan ser
reconocidos y aplicados, es requerido el entrar de un estado de "privacion de derechos"
(status iustitia vacuus) "a un estado civil", es decir, "el someterse a una coaccion externa,
publica y legal” Kant, Immanuel, "Die Metaphysik der Sitten", Kant's gesammelte Schrif-
ten, Berlin, Academia Real Prusiana de las Ciencias, Berlin, 1907-1914, t. 6, p. 312.

277 Sin embargo, en los primeros tiempos de la garantia constitucional de liber-
tad de creencia y de conciencia prevalecio la concepcion de que el individuo no po-
dia rechazar el cumplimiento de deberes juridicos haciendo referencia a creencias o a
la conciencia. El articulo 136, parrafo 1 de la Constitucion de la Republica de Weimar
de 1919 preveia textualmente: "Los derechos y deberes civiles y politicos no pueden
ser condicionados ni restringidos por razon del libre ejericicio del culto” Version en
espafiol disponible en: https:;//www.unav.edu/departamento/constitucional/materiales.
Disposiciones analogas pueden ya encontrarse en la Constitucion de Paulkirchen de
1848-1849, asi como en la Constitucion de varios Ldnder alemanes desde mediados
del siglo XIX. Cfr. Borowski, Martin, Die Glaubens-und Gewissensfreiheit des Grund-
gesetzes, Tubingen, Mohr Siebeck, 2006, pp. 489-495. Los deberes estatuidos a través
de leyes fueron vistos en aquel tiempo como limites absolutos de las libertades cons-
titucionales, y esto valia también para la libertad de creencia y de conciencia. Asi
como expuso Friedrich von Thudichum en el comentario del articulo 12, enun-
ciado 3, de la Constitucion revisada prusiana, del 31 de enero de 1850 (que an-
ticipo la recién citada parte del articulo 136, parrafo 1 de la Constitucion de la
Republica de Weimar): "No puede ser discutido, que el aqui expresado... principio... pue-
da ser visto como una coaccidn contra la conciencia, en cuanto una disposicion de la
ley estatal contradiga realmente la creencia. Por otro lado no es para poner en tela de
juicio, que en la discusion el mencionado principio es indispensable para el Estado”. Von
Thudichum, Friedrich, Verfassungsrecht des norddeutschen Bundes und des deutschen
Zollvereins, Tibingen, Laupp, 1870, p. 173, observacion 1. Esta interpretacion correspon-
de a la teoria general de "los derechos fundamentales en el marco de la leyes" bajo la
Constitucion de la Republica de Weimar. Este tdpico fuertemente simplificado se impuso
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niega el valor que le corresponde en si a las decisiones morales
del individuo. La dignidad humana,?® que se presenta como el
nucleo de los valores constitucionales, exige tomar en serio las
decisiones morales del individuo como expresion de su autono-
mia.?”? A la libertad hermana, el derecho de libertad de creencia le

bajo la Ley Fundamental. Para un rdpido andlisis retrospectivo, cfr. Kriiger, Herbert, "Die
Einschrdnkung von Grundrechten nach dem Grundgesetz", Deutsches Verwaltungsblatt,
Kéln-Berlin-Munich-Bonn, Carl Heymanns, 1950, p. 626. Desde una perspectiva compa-
rada, véase sobre todo Thoma, Richard, "Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen
Sitze der deutschen Reichverfassung im allgemeinen”, en Nipperdey, Hans Carl (ed.),
Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Berlin, Verlag von Reimar
Hobbing, 1929, t. 1, 31-38; Schmitt, Carl, "Inhalt und Bedeutung des zweiten Haup-
teils der Reichverfassung”, en Anschiitz, Gerhard y Thoma, Richard (eds.), Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, Tibingen, Mohr Siebeck, 1932, t. 2, pp. 585-587; un analisis
diferente desde una perspectiva actual se encuentra especialmente en Gusy, Christoph,
Die Weimarer Reichsverfassung, Tlibingen, Mohr Siebeck, 1997, pp. 280-286. Con la Ley
Fundamental fue superada la teoria de los "derechos fundamentales en el marco de la
leyes", de acuerdo con el articulo To., parrafo 3, de la Ley Fundamental, se extiende la
vinculacion a los derechos fundamentales también a la legislacion. En la actual jurispru-
dencia de la jurisdiccion constitucional alemana ya no es defendida de manera seria la
superioridad absoluta de la ley frente a la libertad de conciencia.

278 Respecto a la dignidad humana conforme al articulo 10., parrafo 1, de la Ley Funda-
mental, cfr. especialmente Geddert-Steinacher, Tatjana, Menschenwdirde als Verfassungs-
begriff, Berlin, Duncker & Humblot, 1990; Enders, Christoph, Die Menschenwdirde in der Ver-
fassungsordnung, Tubingen, Mohr Siebeck, 1997. La interpretacion de la dignidad humana
en el derecho alemén constitucional sigue principalmente la tradicion de la filosofia de Kant:
Autonomia es entonces la razon de la dignidad de toda naturaleza humanay racional, Kant,
Immanuel, "Grundlegung der Metaphysik der Sitten", Kant's gesammelte Schriften, Berlin,
Academia Real Prusiana de las Ciencias, 1903/11, t. 4, pp. 385-464 (acentuacion omitida).
Ademas, en la interpretacion del articulo 1o., parrafo 1 de la Ley Fundamental juegan un
rol importante las clasicas lineas de la teoria del derecho natural cristiano. La dignidad
humana se encuentra ahora también en la cima de la Carta Europea de Derechos Huma-
nos del 2000, la que representa un derecho primario vinculante desde la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, conforme al articulo 60., parrafo 1 del
Tratado de la Union Europea.

279 la cercana relacion entre dignidad humana y conciencia es acentuada en BVer-
fGE 12, 45 (53-4); cfr. también la indicacion de "la autonomia moral de la persona”, que
"directamente” se expresa en la objecion de conciencia, BVerfGE 78, 391 (395). De la
literatura cfr. (sobre el especial contenido de dignidad humana de la libertad de con-
ciencia), Arndt, Adolf, “Das Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung”, Neue Juristische
Wochenschrift, Munich, C. H. Beck, 1957, p. 361; Freihalter, Gerd Ulrich, Gewissensfrei-
heit. Aspekte eines Grundrechts, Berlin, Duncker & Humblot, 1973, pp. 68-73; Kastner,
Karl-Hermann, "Individuelle Gewissensbindung und normative Ordnung", Zeitschrift fiir
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es adjudicado un importante contenido de dignidad humana.z2
Esto tiene como consecuencia que los deberes juridicos, al menos
en determinados casos, cedan ante los mandatos de conciencia.

En algunas de sus disposiciones, el derecho remite a conflic-
tos entre los deberes juridicos y los mandatos morales que el
individuo considera como vinculatorios. En primer lugar, debe
mencionarse aqui la libertad constitucional de conciencia, que
esta garantizada junto con la libertad de creencia. Ya que den-
tro de las disposiciones juridicas existe un mandato de tomar en
cuenta las objeciones de conciencia, el derecho absorbe los con-
flictos entre los deberes juridicos y los morales. Incluso, cuando
el deber de vigilar las objeciones de conciencia remite a un objeto
fuera del derecho (las convicciones morales del individuo), éste
presenta la naturaleza de un deber juridico. Ya que se encuentra en
contraposicion con otros deberes juridicos, se convierte entonces
en un conflicto juridico interno.®' La pregunta de filosofia juridi-
ca relativa a la relacion entre derecho y moral se convierte en una
cuestion de interpretacion del derecho positivo, sin que por ello
pierda su explosiva fuerza moral.

1. Bases de la libertad de conciencia bajo
la Ley Fundamental

La pieza eje de la proteccion de la objecion de conciencia
en el ordenamiento juridico aleman se encuentra en la libertad
de conciencia protegida por el articulo 4o., parrafo 1, de la Ley

evangelisches Kirchenrecht, Tibingen, Mohr Siebeck,1992, nim. 37, pp. 127-148 y 131;
Bayer, Klaus Dieter, Das Grundrecht der Religions-und Gewissensfreiheit, Baden-Baden,
Nomos, 1997, p. 33.

280 De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman cfr. BVerfGE 32,
98 (108); 33, 23 (28 y 29); 35, 367 (376); 48, 127 (163); en la literatura, véase Heckel,
Martin, ‘Religionsfreiheit. Eine sdkulare Verfassungsgarantie”, en Heckel, Martin (ed.),
Gesammelte Schriften. Staat, Kirche, Recht, Geschichte, Tibingen, editado por Klaus
Schlaich, Mohr Siebeck, 1997, t. 4,y p. 671.

281 Borowski, Martin, op. cit., p. 563.
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Fundamental. De acuerdo con las reglas generales de la dogma-
tica de los derechos fundamentales,*2 surgen dos preguntas ba-
sicas. Primero, ¢existe una intervencion del Estado en el ambito
de proteccion de la libertad de conciencia? De ser afirmativa la
respuesta, aparece la sequnda pregunta: ;puede ser justificada
constitucionalmente la intervencion del Estado en el caso con-
creto? De ser asi, el ambito de proteccion del derecho fundamen-
tal se encuentra limitado.

En el marco de la primera pregunta, se puede diferenciar entre
el ambito de proteccidén objetivo y la esfera de proteccion per-
sonal.>s Esto conduce principalmente a la pregunta respecto al
concepto de conciencia, la cuestion relativa a la proteccion del
Jforum externum y aquellos potenciales portadores de la libertad
de conciencia. A continuacion, es necesario esclarecer la relacion
entre la libertad de creencia y la libertad conciencia, y bosquejar
la libertad de objecion de conciencia militar como caso especial
de la libertad de conciencia.

1. El concepto de conciencia del Tribunal Constitucional
Federal alemdn

El concepto de conciencia en la ciencia juridica bajo la Ley
Fundamental surge esencialmente de la interpretaciéon de la li-
bertad de conciencia de acuerdo con el articulo 4o0., parrafos 1
y 3, de la Ley Fundamental.2s¢ De acuerdo con el Tribunal Cons-

282 De la diferencia en la dogmatica de los derechos humanos entre el dmbito de
proteccion, intervencion y limite, véase Libbe-Wolff, Gertrude, Die Grundrechte als Ein-
griffsabwehrrechte, Baden-Baden, Nomos, 1988, pp. 25-32; Borowski, Martin, Grund-
rechte als Prinzipien, 2a. ed., Baden-Baden, Nomos, 2007, pp. 231-238.

283 Relativo al dmbito objetivo de proteccidn, contra lo cual protege un derecho
fundamental. En cuanto a la esfera personal de proteccion y al portador del derecho:
;quién es protegido? Para la libertad de conciencia, vale el concepto general de interven-
cion de la dogmatica de los derechos fundamentales. Cfr. Borowski, Martin, Glaubens-
und..., cit, p. 572.

284 Esto obedece a las leyes fundamentales de la metodologia juridica, que unoy un
Unico concepto, como “conciencia” en diferentes disposiciones pueda ostentar un distin-
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titucional Federal aleman, la libertad de conciencia, conforme al
sentido de esta disposicion, ess

cada decision moral, es decir, cada decision que se considere den-
tro de las categorias de “bueno” y “malo”, que el individuo en
una determinada situacién experimente como vinculante e incon-
dicionalmente obligatoria, de tal manera que €l no pueda actuar
en contra de esta sin un serio problema de conciencia.2ss

Esta caracterizacion ha sido aceptada en gran medida por la
doctrina y tomada en consideracion por los tribunales ordina-
rios.2” El Tribunal justifica este concepto de conciencia hacien-
do referencia, en ultima instancia, al uso general del lenguaje.2s®
Niega textualmente un andlisis interdisciplinario. No es necesa-
rio, dice el juez,

..hingun analisis con las teorias teoldgicas y filosoficas respecto
al concepto, esencia y origen de la conciencia; esto sobrepasa las
competencias de los jueces y seria también legalmente improduc-

to significado. Conforme al articulo 38, parrafo 1, enunciado 2, de la Ley Fundamental,
los diputados del Bundestag aleman "no (estan) ligados a mandatos ni instrucciones, y
sujetos Unicamente a su conciencia” "Conciencia” en este sentido es claramente mas
sustanciosa que en el articulo 4o., parrafos 1y 3, de la Ley Fundamental. El articulo 38,
parrafo 1, enunciado 2, de la Ley Fundamental, no constituye, sin embargo, una protec-
cion a la conciencia del individuo sometido al Estado, sino en la capacidad de funcion
del 6rgano del Estado "Bundestag aleméan” y los organos que lo componen. Relativo
a "conciencia” en el articulo 38, parrafo 1, enunciado 2, de la Ley Fundamental véase
principalmente Ruhl, Ulli F, "Das "Freie Mandat": Elemente einer Interpretations-und
Problemgeschichte”, Der Staat, Berlin, Duncker & Humblot, 2000, num. 39, pp. 23-48.

285 Esta formula fue acuflada por primera vez en la interpretacion de la libertad de
objecion de conciencia militar conforme al articulo 4o., parrafo 3, de la Ley Fundamental.
El concepto de conciencia en el articulo 40., parrafo 3, de la Ley Fundamental no se dife-
rencia desde una perspectiva general del articulo 4o., parrafo 1, de la Ley Fundamental.
Cfr. Borowski, Martin, "Glaubens- und...", cit,, p. 552.

286 BVerfGE 12, 45 (55), trad. libre; 21, 191 (205); 48, 127 (173 y 174).

287 Cfr. la prueba con Borowski, Martin, op. cit, p. 552, observacion 869.

288 BVerfGE 12, 45 (54).
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tivo, porque sobre varios de los problemas aqui presentes existen
en las competentes disciplinas profundas opiniones diferentes.2s

Esta temprana y decisiva negativa del mas alto tribunal ale-
man de un empréstito de las ciencias vecinas ha tenido como
consecuencia que aproximaciones teoldgicas, filoséficas y psi-
cologicas de la conciencia no jueguen hasta ahora ningun papel
importante en la interpretacién del articulo 40. de la Ley Funda-
mental. Las diferencias finas pierden gran parte de su relevancia,
ya que a través del amplio concepto de conciencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman todo lo que para el uso del len-
guaje comun represente una cuestion de conciencia se considera
juridicamente como tal. Ello es valido respecto de la diferen-
cia entre conciencia intuitiva y conciencia normativa. La primera
hace referencia a las objeciones de conciencia en vivencias evi-
dentes, que sélo son capaces de comunicarse, pero no de funda-
mentarse. En cambio, de acuerdo con el concepto normativo de
conciencia, las convicciones morales pueden ser justificadas.>o
El concepto de conciencia adoptado por el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman presupone solamente la existencia de una
“emergencia de conciencia”, independiente de la pregunta de siy
cdmo se puede justificar 1a objecion de conciencia en cuestion.>!
Para las diversas reconstrucciones del fenomeno de “conciencia”,
el concepto del Tribunal se orienta fundamentalmente en una
“decision”. Lo anterior conduce hacia un concepto auténomo de
conciencia, segun el cual los juicios morales de actos represen-
tan el resultado de una decision libre del individuo. Por el con-
trario, de acuerdo con el concepto heteronomo de conciencia,
la objecion de conciencia se encuentra caracterizada de manera

289 B\erfGE 12, 45 (55), trad. libre.

290 Respecto a la diferencia del concepto de conciencia institucional y normativa,
véase Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit., p. 551.

291 BVerfGE 127, 302 (326): "Para el reconocimiento constitucional de este feno-
meno psiquico (conciencia) no depende de si la creacion de la norma yace en razones
predominantemente racionales o simplemente sentimentales”
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determinante por influencias externas, como las expectativas in-
teriorizadas de la sociedad o, en la version freudiana, los deseos
interiorizados de los padres.22 El Tribunal funda la libertad de
conciencia desde la “libre personalidad humana”,» y considera
que “la persona moral autdnoma se expresa directamente”»+ en
la libertad de conciencia. La valoracién jurisdiccional de las “in-
fluencias mentales” que han jugado un rol en la construccion de
la objecion de conciencia ha sido negada explicitamente por el
Tribunal Constitucional Federal aleman. Una objecién de con-
ciencia no puede ser meramente rebatida como “irracional,”>> y
serd determinante en cuanto el individuo experimente interna-
mente un mandato o una prohibicion moral de manera obliga-
toria y suficiente.

2. La proteccion del forum externum

Sin duda alguna, el articulo 4o., parrafo 1, de la Ley Funda-
mental, protege la libertad de conciencia, en particular su dimen-
sion interna (el forum internum), entendido como la libertad de
construir y tener internamente una conciencia. Sin embargo, el
texto es menos claro respecto a la proteccion de la dimension

292 Para distinguir entre el concepto auténomo y heterénomo de conciencia véase
Fetz, Reto Luzius, "Gewissen", en Sandkihler, Hans Jérg (ed.), Enzyklopddie Philosophie,
Hamburgo, Meiner, 1999, t. 1, pp. 498-501. Sobre la relacion del concepto de objecion
de conciencia de acuerdo con el Tribunal Constitucional Federal alemén y el concepto
heteronomo de conciencia, véase Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit., pp. 552 y 553,
Anm. 870.

293 BVerfGE 12, 45 (53), trad. libre.

294 BVerfGE 12, 45 (54); 78, 391 (395), trad. libre.

295 En contra de la exigencia de la "racionalidad” de la justificacion de una objecion
de conciencia, véase Borowski, Martin, "Glaubens-und...", cit, p. 557. Sin embargo, el
sistema de normas morales, al cual el portador del derecho aduce, debe en un sentido ser
racional, de tal modo que éste no contenga conflictos de normas internas sin resolver. Un
sistema de normas morales en el cual uno y similares actos, de acuerdo con una norma
moral hagan realidad una virtud y respecto a otra norma al mismo tiempo representen
un pecado, no pueden ser oponibles frente a mandatos o prohibiciones del Estado. Cfr.
ibidem, pp. 557 y 558.
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externa de la conciencia o forum externum; esto es, la libertad
de actuar de acuerdo con una objecion de conciencia. Mientras
el articulo 4o., parrafo 2, de la Ley Fundamental dispone para la
libertad de creencia “la practica de la religion” —y esto solamente
al nivel de las restricciones del derecho fundamental—, se intenta
buscar la mencién de una “practica de conciencia” u otorgar algo
parecido. Ademas, se garantiza con la libertad de objecion de con-
ciencia militar, en términos del articulo 4o0., parrafo 3, de la Ley
Fundamental, un caso especial de la dimensién externa de la li-
bertad de conciencia, por lo cual uno podria llegar a la conclusion
inversa que dentro de la libertad general de conciencia, dispuesta
en el articulo 4o., parrafo 1, de la Ley Fundamental, no estd ga-
rantizado el forum externum.»¢ En esta direccion apunta también
la literatura anglosajona respecto a la interpretacion del articulo
90. de la Convencidn Europea de Derechos Humanos, cuyo texto
se aproxima al articulo 4o., parrafos 1y 2, de la Ley Fundamen-
tal.>” Sin embargo, la libertad de conciencia se volveria amplia-
mente obsoleta si no la protegiera los actos correspondientes.
Apoyado en la historia de la génesis del articulo 4o., parrafos 1
y 2, de la Ley Fundamental, el Tribunal Constitucional Federal

296 Zippelius, Reinhold, en Dolzer, Rudolf et al. (eds.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Heidelberg, C. F. Miiller, 1989, articulo 40. GG, parrafos 41-44. Otras opinio-
nes en adelante véase la 4a. revision de Stefan Miickl de 2008, articulo 40. GG, parrafos
110y 111.

297 Qvey, Clare y White, Robin C. A., Jacobs & White: The European Convention on
Human Rights, 4a. ed., Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 308; Vermeulen, Ben,
“Freedom of thought, Conscience and Religion (Article 9)", en Van Dijk, Pieter et al. (eds.),
Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Antwerpen/Oxford,
Intersentia, 2006, pp. 751-771, 753 y 754. La literatura alemana relativa al articulo 9o. de
la Convencion Europea de Derechos Humanos privilegia realmente la linea de dogmatica
alemana de derechos fundamentales. Cfr. Peters, Anne, Einfiihrung in die Europdische
Menschenrechtskonvention, Munich, C. H. Beck, 2003, p. 183.

298 Con un reconocimiento no completo, porque también el forum internum re-
quiere la proteccion en contra del posible adoctrinamiento estatal. Al respecto, véase
Herzog, Roman, "Die Freiheit des Gewissens und der Gewissensverwicklichung”, Deuts-
ches Verwaltungsblatt, KéIn-Berlin-Munich-Bonn, Carl Heymanns Verlag, 1969, p. 719;
Freihalter, Gerd Ulrich, op. cit, pp. 81-83.
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aleman ha incluido la dimension externa o forum externum den-
tro del ambito de proteccion de la libertad de conciencia. Por
consiguiente, no solamente estd protegida la libertad de construir
y de sostener una decision de conciencia, sino también la libertad
de actuar de acuerdo con la misma.> Esta proteccion del forum
externum es, desde una perspectiva histdrica juridica, un avance
sobresaliente, > y desde una perspectiva de derecho comparado,
algo no tan evidente.®

3. La libertad de conciencia como derecho fundamental
personalisimo

Una particularidad que distingue al derecho fundamental de
libertad de conciencia frente a otros derechos es su naturaleza al-
tamente personal. Cada persona natural es portadora del derecho
universal de libertad de conciencia de acuerdo con el articulo 4o.,
parrafo 1, de la Ley Fundamental. Debido a la naturaleza per-
sonal e individual de la objecién de conciencia, no se considera
aplicable este derecho fundamental, debido a su propia naturale-
za, a las personas juridicas, de acuerdo con el articulo 19, parrafo
3, de la Ley Fundamental. Por esta razon, las personas juridicas
u otras asociaciones de personas no pueden ser portadoras del
derecho fundamental de libertad de conciencia.>? Teniendo en

299 BVerfGE 78, 391 (395). La literatura lo apoya en su mayoria, pruebas en Borowski,
Martin, Glaubens-und..., cit, p. 566, observacion 945. La posicion contraria solamente
se encuentra altamente aislada. Cfr. Eiselstein, Claus, "«Das Forum externum» der Gewis-
sensfreiheit - ein Weg in die Sackgasse", Die Offentliche Verwaltung, Stuttgart, Kohl-
hammer, 1984, pp. 794-798, asi como recientemente Merten, Detlef, "Negative Grund-
rechte”, en Merten, Detlef y Papier, Hans-Jiirgen (eds.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, Heidelberg, C. F. Miiller, 20086, t. 2, pp. 741-920, parrafos 85y 86.

300 Respecto a la teoria de la libertad en "dentro del marco de la ley" bajo la Consti-
tucion de la Republica de Weimar, véase la nota 2.

301 Respecto a la interpretacion del articulo 9, parrafo 1, de la Convencion Europea
de Derechos Humanos en la literatura anglosajona como garantia solamente del forum
internum de la libertad de conciencia véase la nota 22.

302 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, "Das Grundrecht der Gewissensfreiheit”, Verdf-
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cuenta la cercana relacion entre la libertad de creencia y la liber-
tad de conciencia, y el importante significado de la dimension
colectiva de la libertad de creencia (comunidad religiosa)®* esta
negacion de la proteccién del derecho resulta a primera vista algo
sorprendente, pero que se esclarece a partir de la naturaleza indi-
vidual prototipica del fendmeno de la “conciencia”

4. Las restricciones a la libertad de conciencia

A pesar de que la libertad de conciencia, en términos del ar-
ticulo 40., parrafo 1, de la Ley Fundamental no presenta reserva
alguna de limitacion, puede ser restringida por razones de con-
flicto con otro derecho constitucional, de acuerdo con la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman.?s El precio

fentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer, Berlin, De Gruyter, 1970,
num. 28, p. 65; Herdegen, Matthias, Gewissensfreiheit und Normativitit und des
positiven Rechts, Berlin-Heidelberg, Springer, 1989, pp. 295 y 296; Kastner, Karl-Hermann,
op. cit, p. 133. Para el punto de vista aislado contrario, véase Haberle, Peter, "Diskussions-
beitrag”, Verdffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer, Berlin, De
Gruyter, 1970, num. 28, p. 110; Franke, Dietrich, "Gewissensfreiheit und Demokratie. Aktue-
lle Probleme der Gewissensfreiheit”, Archiv des 6ffentlichen Rechts, Tibingen, Mohr Sie-
beck, num. 114, 1989, pp. 7-45y 18.

303 Tribe, Lawrence, American Constitutional Law, 2a. ed., Mineola-New York, Foun-
dation Press, 1978, p. 812: "Religious life is inherently associational”. Cfr. Rawls, John,
Political Liberalism, New York, Columbia University Press, 1993, p. 221: "Both associa-
tions and individual needs protection” De la literatura alemana cfr. solamente Badura,
Peter, "Das Staatskirchenrechts”, en Listl, Joseph y Pirson, Dietrich (eds.), Handbuch des
Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2a. ed., Berlin, Duncker & Humblot,
1994, t. 1, p. 241.

304 Respecto a la prototipica naturaleza individual de la conciencia, véase Marcic,
René, "Diskussionsbeitrag"”, Verdffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechts-
lehrer, Berlin, De Gruyter, 1970, num. 28, pp. 113-115 y 113; Bethge, Herbert, "Gewis-
sensfreiheit”, en Isensee, Josef y Kirchhof, Paul (eds.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 3a. ed., Heidelberg, C. F. Mller, 2009, t. 7, p. 13.

305 Kluth, Winfried, "Das Grundrecht der Gewissensfreiheit und die allgemeine Gel-
tung der Gesetze. Uberlegungen zu einer situativen Normdurchbrechung®, en lsensee,
Josef et al. (eds.), Dem Staat, was des Staates-der Kirche, was der Kirche ist. Festschrift
fiir Joseph Listl zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot, 1999, p. 230; Morlok,
Martin, en Dreier, Horst (ed.), Grundgesetz Kommentar, 2a. ed., Tibingen, Mohr Siebeck,
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de una concepcién amplia de los supuestos de hecho, que com-
prende la proteccion del forum externum, consiste en una clausula
de restriccion que permite una razonable realizacion de los intere-
ses legitimos del Estado.>s Con vista en los criterios de las justifi-
caciones constitucionales de intervenciones estatales, la libertad
de conciencia arroja problemas importantes desde dos puntos de
vista. A partir de una perspectiva formal, exige la “reserva de ley”,
lo que significa que la intervencion ha de sustentarse sobre una
ley parlamentaria con suficiente precision.>” El legislador puede
solamente regular las situaciones que ¢l mismo puede prever.
Debido a la naturaleza personalisima de las convicciones de con-
ciencia, la objecidn nunca puede ser completamente previsible.
Con este trasfondo, los requisitos de la reserva de ley deberan ser
aplicados de manera generosa, especialmente cuando se trata de

2004, t. 1, articulo 40. GG, parrafo 143. La idea aislada de sustentar la "transferencia” del
articulo 140 de la Ley Fundamental vinculado al articulo 136, parrafo 1, de la Constitu-
cion de la Republica de Weimar como clatdsula de restriccion de la libertad de conciencia
conforme al articulo 4o., parrafo 1, de la Ley Fundamental (en este sentido, por ejemplo,
Herdegen, Matthias, op. cit, pp. 287-290; Herdegen, Matthias, "Gewissensfreiheit”, en
Listl, Joseph y Pirson, Dietrich [eds], Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesre-
publik Deutschland, 2a. ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1994, t. 1, pp. 495-497) no es
convincente para la libertad de conciencia (véase Borowski, Martin, “Glaubens-und...", cit,
pp. 487-505), esto vale aun mas conforme al texto directo de la libertad de conciencia. In-
cluso cuando el adoptar una clatsula general no escrita podria ser preferible (ibidem, pp.
526-540), la teoria de la limitacion a través de derechos constitucionales en conflicto en
el sentido amplio encamina a resultados divergentes en pocos casos (cfr. para diferenciar
entre sentido amplio y restrictivo dentro del marco de esta teoria, ibidem, pp. 516-526).

306 Borowski, Martin, “Grundrechte als..", cit, 264; Borowski, Martin, "Glaubens-
und..", cit, p. 539.

307 Para algunos, la reserva de ley exige, conforme al articulo 20, parrafo 3, de la Ley
Fundamental, la existencia de una ley. La teoria de la sustancialidad del Tribunal Consti-
tucional Federal alemén, que proviene del drea de tension entre el principio de Estado y
el principio democratico, exige, ademads, para las cuestiones constitucionales relevantes,
una ley parlamentaria con una suficiente precision de los supuestos de hecho y de las
consecuencias juridicas. Respecto a la reserva de ley, cfr. Stern, Klaus, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, 2a. ed., Munich, C. H. Beck, 1984, t. 1, pp. 805-811;
relativo a la teoria de la sustancialidad vedse sobre todo Lerche, Peter, "Vorbehalt des
Gesetzes und Wesentlichkeitstheorie”, en Merten, Detlef y Papier, Hans-Jiirgen (eds.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Heidelberg, C. F. Miller, 2009,
t. 3, pp. 301-331.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

Conciencia y deber juridico / 103

cuestiones de conciencia mas alld de las ideas morales conven-
cionales,30s

En cuanto a los criterios materiales, constituye una efectiva
limitacion, sin lugar a dudas,;® el examen de proporcionalidad
en sentido amplio, a partir del cual finalmente se arriba a una
ponderacion entre la intensidad de las intervenciones estatales al
derecho fundamental y las razones que justifican las intervencio-
nes.>" Se contrapone entonces el mandato o prohibicion de con-
ciencia con el mandato o prohibicion del derecho estatal: ¢cudl
mandato o prohibicion tiene prioridad en un caso concreto? El
juez, quien en ultima instancia debe tomar la decision, se encuen-
tra ante una situaciéon dificil, que puede plantear y finalmente
resolver mediante la dogmatica de los derechos fundamentales.>2

308 Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, pp. 448, 449, 545 y 579. La alternativa
radical consistia en acordar la imposibilidad de una regulacion suficientemente precisa
de los limites, debido a la imprevisibilidad de las objeciones de conciencia, y finalmente,
a que el forum externum no fuera protegido. Cfr. Vermeulen, Ben, op. cit, p. 753, en el
marco del articulo 9o. de la Convecion Europea de Derechos Humanos: “[|]t is no possible
to frame a satisfactory and workable provision containing restrictions. Therefore, it must
be assumed on logical grounds that article 9 does not guarantee the external freedom of
consciencie”. A pesar de que los criterios formales de las justificaciones constitucionales,
como la reserva de ley, valen como proteccion del individuo. Para estos deviene a ser
peor, cuando asimismo se va demasiado lejos, ya que la esencia completa del derecho
fundamental queda recortada debido a los problemas de la proteccion formal. Cons-
tituye para el individuo mas beneficio, el tomar un dmbito de proteccion del derecho
fundamental de manera amplia y ser estricto en los criterios fomales como lo permitan
las circunstancias correspondientes.

309 Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, pp. 542-548 y 573.

310 Respecto al principio de proporcionalidad, cfr. Merten, Detlef, VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz, en Merten, Detlef y Papier, Hans-Jirgen (eds.), Handbuch der Grund-
rechte in Deutschland und Europa, Heidelberg, C. F. Miiller, 2009, t. 3, pp. 517-567.

311 Esencialmente respecto al método de la ponderacion y su racionalidad, Borowski,
Martin, Grundrechte als..., cit, pp. 120-123; Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, pp.
2014-2120.

312 F| resultado estructural de la ponderacion encamina a tal efecto, que las premi-
sas necesarias de la argumentacion sean resaltadas de manera precisa —un resultado,
dentro de dmbitos ideoldgicos controvertidos, como lo es la interpetacion de los dere-
chos fundamentales, no debe ser subestimado—. Cfr. al respecto, por ejemplo, Freihalter,
Gerd Ulrich, op. cit, p. 234; cfr. también Borowski, Martin, "Grundrechte als...", cit., pp.
121y 122.
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La Ley Fundamental obliga el Estado a tener una neutralidad re-
ligiosa o de cosmovision,* por lo que la calificacion de las bases
morales de una cuestion de conciencia como “buenas” o “malas”
no tiene lugar.> Ademas, si consideramos que la conciencia cons-
tituye un fendmeno subjetivo, individual y personalisimo, ;como
puede el juez estar seguro de que una objecién de conciencia
realmente existe y no es simulada para evadir molestos deberes
estatales? Lo anterior nos conduce a la cuestion de la carga de la
alegacion. Mientras se trate de una verdadera objecién de con-
ciencia, se encuentran el mandato de conciencia y el mandato
estatal uno frente al otro no en el sentido de un abrupto si o no,
ya que se puede encontrar una alternativa respetuosa de la obje-
cion conciencia.*s De si y hasta qué grado existe una alternativa
respetuosa de la conciencia, depende de las circunstancias del
caso correspondiente, y, por ultimo, del contenido de la objecion
de conciencia.

5. La relacion entre la libertad de creencia y la libertad
de conciencia

De acuerdo con la interpretacion de la libertad de conciencia
plasmada en la Ley Fundamental, la libertad de conciencia es in-
dependiente de la libertad de creencia. Sin embargo, visto desde
la historia del derecho, la libertad de conciencia es interpretada
como un aspecto de la libertad de creencia. La libertad de creen-
cia y de conciencia jugaron un rol decisivo en el desarrollo de los

313 Respecto a la neutralidad religiosa y de cosmovision por parte del Estado,
Schlaich, Klaus, Neutralitdt als verfassungsrechtliches Prinzip, Tibingen, Mohr Siebeck,
1972; Huster, Stefan, Die ethische Neutralitdt des Staates, Tibingen, Mohr Siebeck, 2002.
Respecto al "deber de neutralidad” dentro del marco de la libertad de conciencia, Bo-
rowski, Martin, "Glaubens-und...", cit, p. 554.

314 BVerfGE 12, 45 (56): “La facultad de examen jurisdiccional no puede ir tan lejos...,
que una vez reconocida una objecidon de conciencia como tal, pueda ser en este sentido
valorada como «erronean, «falsan o «correcta»”. Cfr. también, por ejemplo, BVerwGE 127,
302 (332).

315 Vease .
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derechos humanos y fundamentales. No es casualidad que Georg
Jellinek las designara como un “derecho originario™*'® No se ha
determinado completamente en qué tiempo se independizo la li-
bertad de conciencia de la libertad de creencia. Algunos conside-
ran que dicho proceso se desarrolld a partir del siglo XIX,*7 mien-
tras que otros lo ubican a principios del siglo XX*'® o incluso hasta
la adopcion de la Ley Fundamental.>’® Esta autonomia entre am-
bas libertades no debe ser entendida, empero, en el sentido de un
“exclusivo 0” —naturalmente, las objeciones de conciencia estan
regularmente fundadas en razones religiosas,’> y estas razones
religiosas en las objeciones de conciencia con frecuencia hacen
realmente convincente dicha union—. Una objecién de conciencia
fundada religiosamente satisface de igual forma los requisitos de
proteccion de la libertad de conciencia y de la libertad religiosa,
siempre que haya un area de especial mencién en la cual la libertad
de concienciay de creencia se crucen. Sin embargo, la congruencia
es solamente parcial —ya que hay actos que solamente entran en

316 Jellinek, Georg, "Die Erkldrung der Menschen-und Biirgerrechte”, en Schnur,
Roman (ed.), Zur Geschichte der Erkldrung der Menschenrechte, Darmstadt, Wissens-
chaftliche Buchgesellschaft, 1964, pp. 1-77 (enfasis en la 4a. ed.), y pp. 46-61. Respecto
a la tesis de Jellinek sobre la libertad de creencia y de conciencia como un "derecho ori-
ginario", véase Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, pp. 64-70; Borowski, Martin, "Die
Glaubens-und Gewissensfreiheit in der Entwicklung der Grund-und Menschenrechte”,
Information Theologiae Europae. Internationales 6kumenisches Jahrbuch fiir Theologie,
Frankfurt am Main, Peter Lang 2005, nim. 14, pp. 85-99 (este texto se encuentra tradu-
cido al espafiol en este compedio).

317 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op. cit, p. 40; Késtner, Karl-Hermann, op. cit, p. 137.

318 Rupp, Hans Heinrich, "Verfassungsprobleme der Gewissensfreiheit", Neue Zeits-
chrift fiir Verwaltungsrecht, Munich, C. H. Beck, 1991, p. 1034.

319 Herzog, Roman, op. cit, p. 718.

320 A través de esta congruencia parcial la libertad de creencia puede cerrar aun
mas el vacio que yace con el rechazo de la proteccion del forum externum de la libertad
de conciencia. Cfr. al respecto Ovey, Clare y White, Robin C. A., op. cit, p. 308, quien
encamina la demanda de actos acordes a la conciencia: “[M]ost such claims could almost
certainly be framed in terms of manifestation of beliefs" No obstante, permanece un
vacio preocupante para el acto correspondiente de una conviccion moral puntual, que se
experimenta de manera urgente. Esto puede ser solamente solucionado a través de una
libertad de conciencia independiente, que también proteja el forum externum.
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el ambito de proteccion de la libertad de creencia y otros que sdlo
pueden ser protegidos por la libertad de creencia—.

La libertad de creencia, en términos del articulo 4o0., parra-
fos 1y 2 de la Ley Fundamental, protege los sistemas de sig-
nificados que contienen declaraciones que buscan explicar el
mundo, incluyendo religiones y cosmovisiones no religiosas,**
seguidas por los individuos.’2 Por “comprensivo” se entiende
que este sistema debe tomar posiciéon sobre las preguntas cen-
trales la vida humana.’» Un acto es protegido por la libertad de
creencia cuando constituye un mandato dictado por una religion
0 cosmovision con esas caracteristicas. Por ejemplo, cuando una
religion prescribe rezar a determinadas horas, rezar se presenta
como un ejercicio religioso —independientemente de la cuestion
de si el creyente se encuentra o no en una necesidad religiosa ur-
gente y no puede rezar—. Dicho de manera simple: la libertad de
creencia protege un acto determinado, no debido a la urgencia
emanada del mandato o prohibicion moral, sino en virtud de la
pertenencia de la correspondiente conviccion a una religion o
cosmovision.32

Por otro lado, las objeciones de conciencia pueden estar fun-
dadas mas alla de religiones o cosmovisiones. Se trataria enton-
ces de mandatos o prohibiciones puntuales que no son parte de
un sistema de significados comprensivo de declaraciones para
interpretar el mundo, sino como mandatos o prohibiciones pun-
tuales que fuertemente se sienten como apremiantes. Estos son
protegidos solamente por la libertad de conciencia.?»

Solamente cuando las convicciones religiosas constituyen tam-
bién convicciones morales, que de manera importante se sienten
como urgentes, seran protegidastantoporlalibertad de creenciaco-

321 Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, pp. 388-395.

322 Relativo al rasgo subjetivo de la libertad de creencia véase ibidem, pp.
399-410.

323 |bidem, pp. 395-399.

324 |bidem, p. 562.

325 Herdegen, Matthias, op. cit, p. 232; Kluth, Winfried, op. cit, pp. 224 y 225; Bo-
rowski, Martin, op. cit, 561.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

Conciencia y deber juridico / 107

mo por la libertad de conciencia. En este caso, las conviccio-
nes estan protegidas por ambos derechos fundamentales, sin que
ninguno de los dos tenga per se prevalencia sobre el otro.»

6. La objecion de conciencia militar en los términos
del articulo 4o., pdrrafo 3, de la Ley Fundamental

La libertad de objecion de conciencia militar constituye un
caso practico con especial significado para la libertad de con-
ciencia.’” Dicha libertad protege el derecho de no ser obligado a
realizar el servicio militar armado, con base en motivos de con-
ciencia.’>® Frecuentemente, se ve como correlato del deber del
servicio militar obligatorio, en términos del articulo 12a, parrafo
1, ler. caso, de la Ley Fundamental y de la Ley del Deber Militar,
que contempla también parte del derecho de objecion de con-
ciencia. Sin embargo, también pueden apelar al derecho de ob-

326 E| mero hecho de que dos derechos fundamentales sean aplicables no dirigen,
empero, para si, una amplificacion de su proteccion en el sentido de un mayor peso en
la ponderacion. Cfr. respecto a esto, Muckel, Stefan, Reliogidse freiheit und staatliche
Letztentscheidung, Berlin, Duncker & Humblot, 1997, p. 161.

327 Respecto a la objecion de conciencia militar como /ex specialis de la libertad de
conciencia, véase Mager, Ute, en Von Miinch, Ingo y Kunig, Philip (ed.), Grundgesetz-
Kommentar, 5a. ed., Munich, C. H. Beck, 2000, t. 1, articulo 40. GG, parrafo 69.

328 Sj se tomara textualmente la formulacion del "servicio militar armado”, éste no
comprenderia el servicio militar en tiempos de paz. Si se obligara al objetador de con-
ciencia, sin embargo, al servicio militar en tiempo de paz, se le estaria forzando a la
instruccion de algo que éste de primera mano objetaria o lo hubiera hecho antes. Ade-
mas, seria sumamente ineficiente el instruir a personas al “servicio armado”, que en una
situacion de defensa con toda probabilidad negarian este servicio. Cfr. respecto a los dos
argumentos BVerfGE 12, 45 (56). De ahi que ya se extiende el derecho de objecion militar
desde una perspectiva general al servicio militar en tiempos de paz. Sin embargo, no com-
prende la libertad de objecion de conciencia militar la objecion a cualquier tipo de apoyo
a la defensa del pais; dicho de otra manera: a la objecion del "servicio militar no armado”.
La limitacion entre servicio militar con o sin armas se vuelve cada vez mas dificil con la
nueva tecnologia militar. Cfr. respecto a esto: Herdegen, Matthias, "Kriegsdienstverwei-
gerung aus Gewissensgriinden”, en Listl, Joseph y Pirson, Dietrich (eds.), Handbuch des
Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2a. ed., Berlin, Duncker & Humblot,
1994, t. 1, pp. 512 y 513; Morlok, Martin, en Dreier, Horst (ed.), op. cit, articulo 40. GG,
parrafo 164.
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jecion de conciencia los soldados temporales y de carrera, asi
como quienes realizan el servicio militar de manera voluntaria.’»
Es importante notar que la objecién de conciencia militar se en-
cuentra protegida desde la version original de la Ley Fundamental
de 1949, mientras que el deber militar solamente fue incorporado
en la Ley del Deber Militar de 1956. El “deber militar” obtuvo su
actual sustento constitucional con el articulo 12a de la Ley Fun-
damental en 1968.

Un limite fundamental a la objecion de conciencia militar
consiste, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman, en que solamente la “objecion de
conciencia militar principal” estd protegida.» A este tipo de ob-
jecion de conciencia se le contrapone la “objecion de conciencia
militar condicionada por la situacion”, en la cual la objecion no
se extiende por antonomasia al asesinato en guerra, sino sola-
mente al asesinato en una situacion determinada —es decir, de
determinados enemigos, con uso de determinadas armas, etcé-
tera—. Este limite a la “objecion de conciencia militar principal”
ha sido criticado por la doctrina.®' La anterior critica es ain mas
valida porque la “objeciéon de conciencia militar condicionada por
la situacion” deberia ser descartada como un recurso de libertad
de conciencia general conforme con el articulo 4o0., parrafo 1, de
la Ley Fundamental.>2 No obstante, se debe tener en cuenta tam-
bién, respecto a las criticas dirigidas hacia la interpretacion del
Tribunal Constitucional Federal aleman sobre objeciéon de con-
ciencia militar, que desde una perspectiva histdrica la libertad de

329 Kokott, Juliane, en Sachs, Michael (ed.), Grundgesetz Kommentar, 5a. ed., Mu-
nich, C. H. Beck, 2009, articulo 40. GG, parrafo 93.

330 BVerfGE 48, 127 (163-164); 69, 1 (54); 80, 354 (358); consintiendo, por ejemplo,
Herdegen, Matthias, op. cit, p. 515; Bethge, Herbert, op. cit, parrafo 83.

31 Morlok, Martin, en Dreier, Horst (ed.), op. cit, articulo 40. GG, parrafo 169; Mager,
Ute, en Von Miinch, Ingo y Kunig, Philip (ed.), op. cit, articulo 40. GG, parrafo 71; Borows-
ki, Martin, "Glaubens- und...", cit, pp. 578-581. Cfr. también el famoso voto particular de
Ernst Gottfried Mahrenholz y Ernst-Wolfgang Bockenférde, BVerfGE 69, 57 vy ss.

332 En contra de un tal "efecto de bloqueo” de la interpretacion estrecha del articulo
40., parrafo 3, de la Ley Fundamental, cfr. Bethge, Herbert, op. cit, parrafo 83; Borowski,
Martin, ibidem, p. 582.
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conciencia constituye un derecho constitucional joven,** que no
se encuentra en todos los catdlogos constitucionales de derechos
fundamentales.»

El problema clasico del ejercicio de la libertad de objecion de
conciencia militar en términos del articulo 4o., parrafo 3, de la
Ley Fundamental, consiste en el “examen de conciencia”»s Te-
niendo en cuenta el significado de la capacidad defensiva militar
del Estado, asi como de la equidad en la distribucion de las car-
gas emergentes de esta ultima, debe asegurarse que exista una
verdadera objecion de conciencia en contra del servicio militar
armado. Esto, por ende, no puede hacerse con una mera “baja”
del gravoso servicio militar. Por otro lado, el proceso de recono-
cimiento no debe complicar el ejercicio de la libertad de objecion
de conciencia de manera excesiva. Este problema es un caso es-
pecial de la carga de alegacion para la objecion de conciencia,
que mas adelante serd analizada.»s

11. Intentos de estrechamiento de la libertad
de conciencia

Desde una perspectiva histérico-juridica y de derecho compara-
do, la concepcion historica del Tribunal Constitucional Federal ale-
man de la libertad de conciencia como un derecho independiente,

333 Cfr. Morlok, Martin, en Dreier, Horst (ed.), op. cit, articulo 4o0. GG, parrafo 13;
Mager, Ute, en Von Miinch, Ingo y Kunig, Philip (ed.), op. cit, articulo 4o. GG, parra-
fo 66.

334 Como lo han hecho los 6rganos de la convencion al ampliar la libertad de con-
ciencia conforme al articulo 9o., de la Convencion Europea de Derechos Humanos con la
objecion de conciencia. Cfr. respecto a esto, Vermeulen, Ben, op. cit, pp. 755-758; Gra-
benwarter, Christoph, Europdische Menschenrechtskonvention, 4a. ed., Munich-Basel-
Viena, C. H. Beck, 2009, p. 254.

35 Cfr. s6lo Bethge, Herbert, op. cit, péarrafo 85: este constituye el "punto
neurologico” de la libertad de objecion de conciencia militar. Con un numero reducido
de reclutamientos efectivos aparece de manera mas apremiante la cuestion relativa a la
justicia militar.

36 Vease llI.
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que contiene el derecho prima facie de actuar de acuerdo con las
convicciones de conciencia, es algo absolutamente notable. A di-
ferencia de la mayoria de los otros derechos, que sélo se ejercen en
determinados ambitos de la vida, un mandato de conciencia puede
ser usado en contra de todo tipo de deber juridico y en todos los
ambitos de la vida.>” Sin embargo, la idea de constantes eximenes de
ponderacion jurisdiccionales de objeciones de conciencia contra
deberes juridicos causa malestares. Asimismo, en lugar de otorgar
una generosa proteccion prima facie y después tener que reali-
zar constantes ponderaciones entre las objeciones de conciencia y
los derechos/bienes juridicos en conflicto, se busca un acercamiento
mas estrecho a las objeciones de conciencia. Esto corresponde a
la famosa teoria estricta del supuesto de hecho, como teoria de
construccion de los derechos fundamentales, que se contrapone
a la teoria amplia del supuesto de hecho.’® La teoria amplia del
supuesto de hecho sefiala que la fundamentacién de los derechos
fundamentales se presenta como un juego de argumentos y con-
traargumentos que son desarrollados en la ponderacidn.>» La pro-
teccion del forum externum; es decir, de actuar conforme a una
objecion de conciencia,* resulta en este sentido una expresion de
la teoria amplia del supuesto de hecho; en cambio, el limite de la
libertad de objecidn de conciencia militar a través de la “objecion
de conciencia militar principal” del Tribunal Federal Constitucio-
nal aleman®* representa un caso de aplicacion de la teoria estricta
del supuesto de hecho. Un leitmotiv de la discusion de problemas

337 Rupp, Hans Heinrich, op. cit, p. 1035; Késtner, Karl-Hermann, op. cit, p. 130;
Muckel, Stefan, Religiése Freiheit und..., cit., pp. 157-159.

338 Respecto a la discusion sobre las teorias del supuesto de hecho estricta y am-
plia como teoria de la construccion de los derechos fundamentales, véase Alexy, Robert,
Theorie der Grundrechte, 3a. ed., Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996, pp. 278-299; Kahl,
Wolfgang, "Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewahrleistung"”, Der Staat, Berlin,
Duncker & Humblot, 2004, num. 43, pp. 167-202; Borowski, Martin, Grundrechte als...,
cit, pp. 252-258.

339 Cfr. al respecto, Alexy, Robert, Theorie der..., cit., p. 469.

340 Véase I. 2.

341 Vease I. 6.
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individuales de la libertad general de conciencia en términos del
articulo 4o., parrafo 1, de la Ley Fundamental, consiste en limitar
desde un inicio la proteccion del derecho fundamental en este o
en otros aspectos. Es preciso oponerse a estas pretensiones, ya que
solamente un entendimiento amplio de la libertad de conciencia
considera de manera seria al individuo y su autonomia moral.

1. La grave “necesidad de conciencia”

De acuerdo con la definicion del Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdn, es determinante que el individuo “experimente de
manera internamente vinculante” una obligacion moral, “respecto
de la cual no puede actuar en contra de ella sin sufrir una grave
necesidad de conciencia”?# El criterio de “grave necesidad de con-
ciencia” presenta una gran dosis de ambigliedad, y no es de ex-
trafiarse que se encuentre ahi una oportunidad para aquellos que
interpretan de manera estricta el supuesto de hecho de la libertad
de conciencia. De acuerdo con la jurisprudencia inicial del Tribunal
Constitucional Federal aleman, en materia de objeciones de con-
ciencia se exigia una amenaza seria de quiebre de la personalidad
del individuo*# o “dafios espirituales graves”3# Atinadamente, la
doctrina se ha manifestado en contra de ello, porque presupone
condiciones patologicas para la libertad de conciencia.>* La libertad
de conciencia no deberia proteger a los meros fanaticos.>s EI Tri-
bunal Constitucional Federal aleman ha desistido de esos criterios
y utiliza ahora una formula en la que debe presentarse una “grave

342 BVerfGE 12, 45 (55).

343 BverwGE 7, 242 (247 v 248).

344 BverwGE 41, 52 (55); cfr. BverwGE 75, 188 (190).

345 Cfr.,, por ejemplo, Tiedemann, Paul, "Der Gewissensbegriff in der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung”, Die Offentliche Verwaltung, Stuttgart, Kohlhammer, 1984, pp.
61-67 y 65, de acuerdo con la antigua jurisprudencia del Tribunal Administrativo Federal
aleman, presupone un "tipo de neurosis obligatoria"

346 Cfr. en lugar de varios, Bayer, Klaus Dieter, op. cit., p. 31.
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necesidad de conciencia”* En la doctrina se ha hecho énfasis en
diferentes aspectos, pero se acordd de manera mayoritaria que la
identidad de la personalidad debe ser amenazada por la supuesta
contravencion de un mandato o prohibicion moral experimentado
como estrictamente vinculante.>* De acuerdo con la teoria amplia
del supuesto de hecho, no pueden aplicarse requisitos exagerados.
Por otro lado, no todo lo que el individuo considere como mo-
ralmente correcto o preferente puede ser considerado como una
objecién de conciencia. Las verdaderas objeciones de conciencia
son comparativamente escasas.’

2. La limitacion a “omisiones”

Un clasico intento de estrechamiento objetivo consiste en li-
mitar la libertad de conciencia a omisiones.>® En principio, al in-
dividuo le seria prohibido apelar acciones positivas de la libertad
de conciencia. El que una fuerte conviccién moral pueda asumir
la forma de una prohibicion moral (lo exigido es una omision)
o de un mandato (un acto positivo de “actuar”) depende de las
circunstancias del caso en particular y del contenido de la co-
rrespondiente objecidon de conciencia. El uso comun del lenguaje
puede constituir sin mas un fuerte mandato moral de una obje-
cién de conciencia. Una limitacion a “omisiones” tampoco seria

347 BVerwGE 81, 239 (241; cfr. también BVerwGE 127, 302 (328): Debe “la persona-
lidad como tal [ser] amenazada criticamente en su identidad (aquel que haga esto, no
puede ser yo)"

348 Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, pp. 556 y 557.

349 Starck, Christian, en Von Mangoldt, Hermann et al. (eds.), Kommentar zum
Grundgesetz, 5a. ed., Munich, Verlag Franz Vahlen, 2005, t. 1, articulo 4o., parrafo 1, 2
GG, parrafo 64.

350 Arndt, Adolf, "Umwelt und Recht", Neue Juristische Wochenschrift, Munich, C. H.
Beck, 1962, pp. 2204-2206; Glaser, Rudolf, Der EinfluB der Glaubens-und Gewissensfrei-
heit (Articulo 40. GG) und der Meinungsfreheit (Articulo 5 GG) auf das Arbeitsverthdltnis,
Diss. iur. Géttingen, Facultad de Derecho de la Universidad de Gottingen, 1972, pp. 78-
80. En esta direccion, también Muckel, Stefan, op. cit, pp. 157-159.
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seriamente considerada en la libertad de creencia.>s' Lo anterior
ha sido rechazado en su mayoria por la opinién de la teoria del
Estado alemana respecto de la libertad de conciencia.>s

3. La prohibicion de venire contra factum proprium
como limitacion del dmbito de proteccion

El principio desarrollado en el derecho civil de venire contra
factum proprium se refiere a la prohibicion de encontrarse en con-
tradiccion con actos anteriores.>> Dentro del marco de la libertad
de conciencia, se busca aprovechar esta idea para excluir del am-
bito de proteccion del derecho fundamental aquellos conflictos
de conciencia previsibles por el individuo.>* Por ejemplo, quien
estd vinculado por un contrato de trabajo con una empresa de
fabricacion de armas puede prever que se le exigira colaborar con
la produccion de productos bélicos. No obstante, incluso al haber
terminado el contrato de trabajo, habria “perdido” el derecho a ob-
jetar o negarse por motivos de conciencia en casos futuros. Lo co-
rrecto en esta linea de pensamiento es que por regla general los
comportamientos verdaderamente contradictorios encaminan a la

31 |a aducida afirmacion (relacionada con la justificacion de distinguir nece-
sariamente entre libertad de creencia y libertad de conciencia) de que la funcion
de conciencia activa afecta casi siempre derechos y bienes impotantes, y la fun-
cion de creencia activa, por el contrario, no es sencillamente falsa.

352 Cfr. solamente Starck, Christian, en Von Mangoldt, Hermann et al. (eds.), op. cit,
articulo 4o., parrafos 1y 2 GG, p. 69; Miickl, Stefan, op. cit, articulo 40. GG, parrafo 112;
cfr. también BVerwGE 105, 73 (78): "articulo 40., parrafo 1 de la Ley Fundamental contie-
ne... o solamente un derecho de defensa en contra de intervenciones del Estado, sino del
mismo crece una demanda en contra del Estado de asegurar un espacio para una activa
funcion de la conciencia”

353 |ooschelders, Dirk y Olzen, Dirk, en Martinek, Michael (ed.), J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen,
Einleitung zum Schuldrecht und §§ 241-243 BGB, 15a. ed., Berlin, De Gruyter, 2009, §§
242 BGB, parrafos 286-301.

354 Muckel, Stefan, "Die Grenzen der Gewissensfreiheit”, Neue Juristische Wochen-
schrift, Munich, C. H. Beck, 2000, p. 690; BAGE 47, 363 (375); AG Stuttgart, Neue Juris-
tische Wochenschrift, Munich, C. H. Beck, 1980, 1109.
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negacion de la protecciéon de derechos fundamentales. El proble-
ma de la “solucion del ambito de proteccién” consiste, sin embar-
go, en que dentro del marco del examen del ambito de proteccion
solamente hay dos opciones: o bien entra la conducta cuestiona-
ble en el ambito objetivo de proteccion de la libertad de concien-
cia, o no entra. Sin embargo, la previsibilidad de un conflicto de
conciencia es una cosa de grado. Esto se refiere en primer lugar a
las circunstancias externas. Por ejemplo, el caso de un trabajador
de la industria farmacéutica que trabajaba sobre un medicamento
para combatir mareos y vomitos, cuando su proyecto pasa de una
dimension civil a una militar —concretamente al utilizarse la medi-
cina contra los mareos ocasionados por la radiacién nuclear, y no
solamente para mitigar los efectos secundarios de las radiaciones
en el marco de una terapia contra el cancer—. De esta manera, se
crea la posibilidad de ampliar su uso para soldados en una guerra
nuclear.’s ;Fue previsible este uso al iniciar el proyecto? Las dife-
rencias entre “empresas bélicas” y “empresas no bélicas” pueden
llegar a desaparecer en gran medida.* En este contexto, las ob-
jeciones de conciencia pueden ser alteradas o se pueden formar
nuevas de manera profunda e inesperada. En este sentido, las ob-
jeciones de conciencia pueden ser imprevisibles, y o que por fuera
puede verse como un comportamiento contradictorio puede ser
en realidad una consecuencia natural de un cambio de conciencia
dentro de un periodo de tiempo.>s” En este contexto, se presenta
una consideracion de especial importancia del “comportamiento
contradictorio” respecto a los limites. Dependiendo de la medida
en que era previsible un conflicto de conciencia por parte del por-
tador de derechos fundamentales, el peso de la objecion de con-
ciencia puede variar en el ejercicio de ponderacion.

355 Cfr. los hechos en los que se basd BSGE 61, 158 y ss.
356 Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, p. 571.
357 Ibidem, pp. 571y 572; Miickl, Stefan, op. cit, articulo 40. GG, parrafo 112.
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4. La limitacion de acuerdo con la propia esfera
de responsabilidad

Comunmente se ha apoyado una limitacion de la objecion de
conciencia de acuerdo con la propia esfera de responsabilidad.>s
Esta limitacion deberia resolver, en primera instancia, los casos
recurrentes en los cuales se objeta el pago de impuestos, al con-
siderar que dicha contribucion sera usada en una forma contraria
a la conciencia del individuo. Suele rehusarse el pago de impues-
tos en razén de que no deberia serle exigible a una persona pa-
cifista apoyar financieramente a las fuerzas armadas del Estado.
Otro ejemplo es el rechazo del pago de contribuciones del seguro
médico, con motivo de que parte de ello sera utilizado para fi-
nanciar determinadas formas de aborto.>*

El problema de la objecion de conciencia seria resuelto al dis-
tinguir entre dos esferas. La responsabilidad por el pago de los im-
puestos estaria colocada en la “esfera del bien comun” —en tanto
el individuo no tiene participacidn sobre ello, éste no podria hacer
valida tampoco su objecion de conciencia—. En su “esfera perso-
nal”, dicha responsabilidad recaeria solamente en el pago puntual
de los impuestos o de las contribuciones establecidas. El pago en
si 'y por si mismo seria, empero, neutro a la conciencia. Por ello,
el deber de pago no deberia provocar intervencién alguna en el
ambito de proteccion, y por ende, se considera que la libertad de
conciencia no es afectada.>®

358 Cfr. sobre todo Herdegen, Matthias, Gewissensfreiheit und Normativitt..., cit., p.
255; Herdegen, Matthias, Gewissensfreiheit..., cit, p. 489; Muckel, Stefan, Religidse Frei-
heit und..., cit, pp. 162 y 163; Muckel, Stefan, "Die Grenzen...", cit, p. 690; Muckel, Stefan,
en Friauf, Karl Heinrich y H6fling, Wolfram (eds.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz,
Berlin, Erich Schmidt Verlag, articulo 40. GG, parrafos 64-68; Kluth, Winfried, "Das Grund-
recht..", cit., pp. 228 y 229; Mickl, Stefan, op. cit, articulo 40. GG, parrafo 113.

359 Cfr. para ello BVerfGE 67, 26 (37). Sin embargo, esta decision del Tribunal deja
abierta la determinacion de si existe una intervencion en la libertad de creencia y de
conciencia, o de si, empero, hay una intervencion, pero ésta es constitucionalmente jus-
tificada.

360 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, Munich, C. H. Beck, 1993, pp. 455 vy
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Esta concepcion estrecha del ambito de proteccion, con base
en las esferas de responsabilidad, se vuelve cada vez mas du-
dosa entre mas se amplia. Al excluir de la protecciéon cuestio-
nes de conciencia, como el “asilo eclesiastico” o el rechazo a
cierta correspondencia (por ejemplo, publicidad postal de los
“Cientologos”),>s' al ser consideradas como esferas de respon-
sabilidad ajena,*s se recortan amplios aspectos de la libertad de
conciencia. Sin embargo, /es tan clara la separacion de los “sec-
tores de responsabilidad”, que con ayuda de estos criterios puedan
ser resueltos los casos de manera convincente? Finalmente, la res-
ponsabilidad es también un criterio moral, y cuando el individuo
basa un acto u omision sobre su responsabilidad moral, el Estado
no puede simplemente ignorarla. Aqui también, la mejor respuesta
consiste en superar los problemas complejos a partir de la teoria de
los limites de los derechos fundamentales.’s> Naturalmente, esta
solucion no cambia el hecho de que la libertad de conciencia
en varias situaciones —en las cuales realmente hay prima facie
sectores de responsabilidad totalmente ajenos— no es garantiza-
da, porque la libertad de conciencia aparece limitada. Pero aun
cuando se trata claramente de sectores de responsabilidad ajenos,
no se puede excluir que el caso concreto pueda ofrecer razones
para la libertad de conciencia.

456; asimismo, BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, Munich, C. H. Beck, 2003, p.
2600. La discusion de si no existia una intervencion o se trataba de una intervencion
constitucionalmente justificada fue recientemente dejada abierta en BVerfGE, Neue
Zeitschrift fir Verwaltungsrecht, Munich, C. H. Beck, 2007, p. 505.

361 Esta situacion se encuentra en BVerwGE 113, 361.

362 Cfr. sobre todo Muckel, Stefan, Religidse Freiheit und..., cit, pp. 160y 161; Muc-
kel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y Héfling, Wolfram (eds), op. cit, articulo 4o., GG,
parrafos 64-68.

363 Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit, pp. 568-570; cfr. también Bockenforde,
Ernst-Wolfgang, "Diskussionsbeitrag”, Verdffentlichungen der Vereinigung Deutscher
Staatslehrer, Berlin, Walter de Gruyter, 1970, nim. 28, pp. 120: "Yo no puedo descartar
como una posicion de conciencia que alguien diga: No estoy listo para pagar la fabri-
cacion de bombas atomicas. La cuestion aqui es el problema de limitar... [Yo] no puedo
decir, no, esa no es ninguna posicion de conciencia porque se trata de un pago de dinero”

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

Conciencia y deber juridico / 117

111. La carga de alegacion para los objetores
de conciencia

Hemos visto que los intentos de limitar la libertad de concien-
cia, dentro de la esfera del supuesto de hecho, no son plenamente
convenientes. Sin embargo, permanece todavia una dificultad para
el portador del derecho fundamental. Quien quiere hacer valer una
objecién de conciencia frente a un deber juridico tiene que expo-
ner sus convicciones de conciencia y hacerlas creibles. Las con-
vicciones de conciencia como hechos internos o subjetivos son,
sin mas, reconocibles desde afuera. Sin embargo, el Estado puede
permitir excepciones, igualmente a leyes vigentes, cuando se pue-
dan fijar razones suficientemente objetivas de una objecion de
conciencia.’* La objetivizacion de las objeciones de conciencia se
logra justamente por medio de la exposicion y de la credibilidad,
a través de las cuales el individuo expone su dilema de conciencia
de tal manera que su contenido y significado sea comprensible
para los demads. Se trata de la pregunta de la apreciacion de las
pruebas e indicios de hechos internos, que tradicionalmente se
encuentra entre las tareas jurisdiccionales.>ss En este sentido, ha
demostrado ser de gran utilidad, a favor de la libertad de concien-
cia, cuando hay coherencia entre la conviccion de conciencia que
el individuo hace valer y la forma de vida que ha llevado hasta
ese momento.>ss La situacion es mas compleja cuando no se en-
cuentra indicio alguno en el comportamiento del individuo hasta
el momento de la objecion, y ademas el privilegio, producto del
incumplimiento del deber, parece atractivo.

364 De la literatura, cfr. Kastner, Karl-Hermann, op. cit, p. 139; cfr, ademads, BVerwGE
127,302 (332), donde "es exigida una exposicion, vista desde afuera como racionalmente
comunicable y comprensible en el contexto intersubjetivo, respecto a la seriedad, pro-
fundidad e inderogabilidad de la objecion de conciencia”.

365 Por ello, no se puede decir que respecto a hechos internos se cierre la posibilidad
de una determinacion objetiva. En este sentido, Eiselstein, Claus, "Das «forumn...”, cit, p.
797. De lo contrario, las disposiciones penales, que no pocas veces exigen el “"dolo” como
elemento, no podrian ser empleadas.

366 Rupp, Hans Heinrich, op. cit., p. 1035.
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La “carga de la alegacion” de la objecidon de conciencia juega
un rol tradicional e importante en el proceso de reconocimiento
de la objecion de conciencia militar. Aqui, la carga de la alega-
cién es por lo general alta, porque siempre se trata de lo mismo
—la liberacion del “servicio militar armado”—. Por el contrario,
en el caso de la libertad general de conciencia, puede tratarse de
deberes juridicos completamente distintos. Es necesario diferen-
ciar entre la carga de la alegacién de la objecion de conciencia
con el significado del deber juridico correspondiente. Entre mas
significativo y pesado sea el deber juridico, mas alta es la carga
de alegacion.>s

Con frecuencia se sefiala con relacion a la carga de la prueba
la llamada “alternativa molesta”.>s¢ Bajo este concepto se entien-
de la existencia de un acto sustitutivo de naturaleza neutral;
prototipico es una prestacion sustituta en el marco de la objecion
de conciencia militar. Si es posible un acto sustitutivo de natu-
raleza neutral y hasta qué punto, depende de las circunstancias
correspondientes. ;Existe un medio alternativo respetuoso de la
conciencia, con el cual el propdsito inicial de la medida dafiina
de la conciencia se pueda fomentar? Cuando ello no sea posible,
no debera ser impuesto al objetor de conciencia un mero “y/o”
COMo recompensa.e

El trato desigual que implica la excepcidn es justificado, por-
que tiene un significado mas alto para el individuo debido a su
conciencia que para aquellos que su conciencia no se los exija.
Existe aqui un permisible y necesario trato desigual de desiguales.

367 Borowski, Martin, Glaubens-und..., cit., pp. 558 y 559.

368 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op. cit, p. 71; Késtner, Karl-Hermann, op. cit,
p. 143.

369 Cfr. respecto a la "alternativa molesta”, Kluth, Winfried, "Der Preis der Gewissens-
freiheit im weltanschaulich-pluralen Leistungsstaat”, en Muckel, Stefan (ed.), Kirche und
Religion im sozialen Rechtsstaat. Festschrift fiir Wolfgang Riifner zum 70. Geburtstag,
Berlin, Duncker & Humblot, 2003, pp. 475-477. Cfr. también Borowski, Martin, Glaubens-
und..., cit, pp. 559 y 560. Como ultima consecuencia podria justificarse la idea de exigir
una simple tarifa a favor del Estado por las excepciones como consecuencia de la libertad
de conciencia.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

Valoracion final

Encontramos, cuando la teoria alemana del Estado empez6 a va-
lorar la libertad de conciencia, esta aplastante sentencia de Niklas
Luhmann: “Si hay un derecho fundamental que escapa a la re-
vision de la dogmatica de los derechos fundamentales, ese es la
libertad de conciencia”>s Desde entonces ha transcurrido casi me-
dio siglo. La jurisprudencia y la literatura han desarrollado un
significado de la libertad de conciencia a la luz de la Ley Fun-
damental, que considera de manera seria al individuo y su con-
ciencia, sin perder de vista el igual valor de los deberes juridicos.
Un buen ejemplo de ello es una sentencia del Tribunal Adminis-
trativo Federal aleman en 2005. En este caso, el juez acepto que
un comandante del ejército que se dedicaba al desarrollo de un
software bélico hiciera valer su objecion de conciencia para no
cooperar con la guerra en Irak, por considerar que el conflicto
era contrario al derecho internacional.>”s El Tribunal expuso que
los soldados no estan relegados solamente a la “objecién de con-
ciencia militar principal”, de acuerdo con el articulo 4o0., parrafo
3, de la Ley Fundamental, sino que pueden también apelar a
su conciencia general en algunas areas de mando.?”” De acuerdo
con una detallada valoracion de la objeciéon de conciencia de los
soldados voluntarios, la objecion fue considerada como convin-
cente.® Una “reserva numérica” a lo anterior —en el sentido de

275 Luhmann, Niklas, "Die Gewissensfreiheit und das Gewissen", Archiv des éffentli-
chen Rechts, Tibingen, Mohr Siebeck, 1965, nim. 90, p. 257, trad. libre.

276 BVerwGE 127,302 y ss.

277 BverwGE 127,302 (321y 332-342).

278 BVerwGE 127, 302 (342-358).
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si algunos, todos o muchos soldados “descubren” su conciencia—
ha sido negada por el Tribunal.2» En este caso no se encuentra
tampoco una limitacion relevante de las disposiciones constitu-
cionales militares u otras disposiciones de la Ley Fundamental.2s°
En especial, la tensién de la cadena de mandos y ordenes del
Ministerio de Defensa exige la justificacion de un procedimiento
constructivo del portador de conciencia; por consiguiente, una
manifestacion prematura del conflicto.z' Estas exigencias habian
sido satisfechas por el soldado voluntario, a diferencia de la obli-
gacion del superior competente de proporcionar, en caso necesa-
rio, una alternativa respetuosa a la conciencia.2

Naturalmente, puede haber distintas opiniones respecto de los
diferentes aspectos de la justificacion.>® Sin embargo, es necesa-
rio subrayar que la negatoria de acatar érdenes por parte de un
soldado voluntario del ejército federal, derivada de una objecion

279 BVerwGE 127, 302 (359).

280 BVerwGE 127, 302 (360-366).

281 BVerwGE 127,302 (367-371). Aqui se encontraba el problema del categorico caso
de un servidor postal que destruye determinados envios postales (BVerwGE 113, 361 ss).

282 B\lerwGE 127, 302 (371-374).

28 Por ejemplo, se puede cuestionar si el Tribunal Administrativo Federal aleman
pudo haber argumentado la solucién ganada a partir del articulo 4o., parrafo 1, de la Ley
Fundamental, mas como una interpretacion constitucional conforme a las razones de
no vinculatoriedad de las drdenes. Cfr. Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y Hofling,
Wolfram (eds.), op. cit, articulo 40. GG, parrafo 66, con posteriores pruebas, o de si los ra-
zonamientos sobre la violacion al derecho internacional de la guerra de Irak en su detalle
no vienen al caso. Battis, Ulrich, “Urteilsanmerkung [zu BverwE 127, 302 ff]", Deutsches
Verwaltungsblatt, KéIn-Berlin-Munich-Bonn, Carl Heymanns, 2005, pp. 1462-1463; Kot-
zur, Markus, "Gewissensfreiheit contra Gehorsamspflicht oder: Der Irak-Krieg auf verwal-
tungsgerichtlichem Priifstand”, JuristenZeitung, Tibingen, Mohr Siebeck, 2006, p. 30;
cfr. tambiém Schafranek, Frank, Die Gewissensfreiheit des Soldaten, Neue Zeitschrift fiir
Wehrrecht, Berlin, Luchterhand, 2005, p. 242; Hebeler, Timo, "Der Widerstreit von Gehor-
samspflicht und Gewissensfreiheit des Soldaten”, Kritische Justiz, Baden-Baden, Nomos,
2006, pp. 213-215. Ademads, no son convincentes los comentarios de la reconstruccion
de las restricciones inmanentes. Cfr. aqui Sachs, Michael, “Urteilsanmerkung [zu BVerfGE
127, 302 ff]", Juristische Schulung, Munich, C. H. Beck, 2006, pp. 168 y 169. Para una
investigacion mas precisa de la objecion de conciencia en el caso categorico, véase Battis,
Ulrich, idem; Schafranek, Frank, ibidem, pp. 239-242; Dau, Klaus, "Urteilsanmerkung [zu
BVerwGE 127, 302 ff.]", Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht, Berlin, Luchterhand, 2005, p. 257.
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conciencia, puede ser aceptada por el senado militar del Tribunal
Administrativo Federal aleman, y ademas el resultado fundamen-
tal de tal conflicto seria consentido por la teoria del Estado.z
Pocos hubieran podido presagiar esto en los tiempos de la fra-
se de Luhmann. La reconstrucciéon dogmatica de la libertad de
conciencia en la teoria del Estado alemana del siglo XXI, a partir
de cuyas reglas fue posible este desarrollo, pone a disposicion un
marco para un compromiso razonable entre los deberes juridicos y
las objeciones de conciencia, por lo que otros ordenes juridicos o
constitucionales deben todavia mostrar si toman en serio la liber-
tad de conciencia.

284 Kotzur, Markus, op. cit, p. 30; Battis, Ulrich, op. cit, p. 1463; Droege, Michael
y Fischer-Lescano, Andreas, "Gewissensfreiheit in der Bundeswehr", Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht, Munich, C. H. Beck, 2006, p. 173. En contra se alega como un argumen-
tum als absurdum, en el sentido de que el Tribunal Administrativo Federal aleman podria
también anular ordenes claramente licitas apelando a la libertad de conciencia (en este
sentido, Muckel, Stefan, en Friauf, Karl Heinrich y Héfling, Wolfram (eds.), op. cit, articulo
40. GG, parrafo 67; Ladiges, Manuel, "Das BverwG und die Gewissensfreiheit der Solda-
ten", Neue Juristische Wochenschrift, Munich, C. H. Beck, 2006, p. 958), esto subestima la
atraccion principal de la libertad de conciencia —de que ésta puede ser empleada contra
tales, es decir, contra deberes juridicos licitos—. No es de temer un menoscabo del orden
militar cuando la carga de la prueba es proporcionalmente establecida. Schafnarek, Frank,
ibidem, p. 246; Dau, Klaus, op. cit, p. 256; Hebeler, Timo, op. cit, p. 218; Kokott, Juliane,
op. cit, articulo 40. GG, parrafo 89.
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ha sido escenario de distintos debates y puntos de

vista por parte de la jurisprudencia y la academia.
Dentro de estas discusiones, la libertad de creencia y de concien-
Cia presenta siempre nueves relos, por ser centro de controver-
sias relativas a las relaciones entre el individuo, el Estado y las
comunidades religiosas. La libertad de creencia y de concien-
cia, contenida en el articulo 4o., parrafo 1, de la Ley Funda-
mental, tiene un significado profundo e importante dentro del
ordenamiento juridico alemdn, en gran medida, producto de
su papel histdrico en el desarrollo de los derechos fundamen-
tales y de su estrecha conexidn con la identidad del individuo.

Esta obra constituye una coleccidn de ensayos escritos por
Martin Borowski, donde se estudia de manera analitica la
estructura de la libertad de creencia y de conciencia en la Ley
Fundamental. Asimismo, el autor expong elementos esencia-
les de la teoria y la dogmdtica de los derechos fundamentales
en Alemania.

l a dogmatica alemana de los derechos fundamentales
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