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1. INTRODUCCION

El dia 20 de abril de 2022 se conoci6 finalmente la sentencia de fondo dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Pavez Pavez vs. Chile”, aunque
ella tiene fecha 4 de febrero de 2022".

En ella se abordan varios temas de gran interés, como el derecho a la identidad, al
trabajo, a la autodeterminacion en materia de orientacién sexual, a la no discriminacion,
al acceso a la funcién publica y a la defensa de los derechos, en los que sin embargo no
me detendré. Estos comentarios estaran centrados en el tratamiento que hace la Corte
del derecho a la libertad religiosa, en particular en relacién con la educacién. Ese era en
realidad el nucleo central del caso, aunque sorprendentemente (0 no tanto) éste fue
presentado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos ignorando por
completo la posible afectacion a la libertad religiosa y centrandose exclusivamente en
una alegada discriminacion por orientacion sexual®.

A pesar del esfuerzo de la Comision por soslayar la cuestion de la afectacion a la

libertad religiosa (especialmente en su dimension colectiva), la Corte no tuvo mas

! Accesible en el sitio de la Corte:

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_449 esp.pdf . La sentencia fue dictada por la
Corte en su anterior composicion, previa a la Ultima renovacion de miembros, por ser los jueces
gue habian escuchado los alegatos del caso (y con la exclusion del ex juez VIO GROSSI, por ser
de nacionalidad chilena).

% Para quien no esté familiarizado con el funcionamiento del sistema interamericano conviene
recordar que las causas ante la Corte Interamericana sélo pueden ser presentadas por la Comision
Interamericana, quien interviene previamente, eventualmente procura una conciliacion, y si
considera que se ha producido una violacion a la Convencién Interamericana presenta el caso a la
Corte.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_449_esp.pdf
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remedio que considerar el tema aunque, como veremos, no lo hizo del modo mas feliz.
De todas maneras, hay que notar que es el primer caso en el que la Corte analiza con
cierta profundidad el derecho a la libertad religiosa tutelado por el articulo 12 del Pacto
de San José de Costa Rica y, en ese sentido, aporta algunos conceptos algo mas
elaborados que los que hasta ahora habia expresado®.

Como se sabe, el primer y acaso casi Unico caso en que la Corte se ocup6 en forma
directa de juzgar una posible violacion a la libertad religiosa fue "Olmedo Bustos c.
Chile". La Corte sélo dedicé un parrafo a la cuestion de la libertad religiosa, para
desechar que se hubiera visto vulnerada en ese caso, aunque lo que alli dijo ha sido
repetido luego cada vez que la Corte hizo referencia al art.12 del Pacto: “Segun el
articulo 12 de la Convencion, el derecho a la libertad de conciencia y de religion permite
que las personas conserven, cambien, profesen y divulguen su religién o sus creencias.
Este derecho es uno de los cimientos de la sociedad democréatica. En su dimension
religiosa, constituye un elemento trascendental en la proteccién de las convicciones de
los creyentes y en su forma de vida.”.

Las otras oportunidades en las que la Corte juzgd una posible violacién del art.12 del
Pacto ha sido por su relacién con la violacién de otros derechos. La mayor parte de ellas
se trataba de comunidades indigenas. En varios casos referidos a ellas, donde la
cuestion de fondo era la violacion del derecho de propiedad sobre sus territorios, o del
derecho a la vida de sus integrantes, se vinculd con esos derechos a la libertad religiosa,
que la Corte encontré violada en forma indirecta®. . En algunas de esas sentencias se
vinculé claramente a la libertad religiosa con el derecho a la identidad, y con el derecho a

la educacién en tanto medio para la conservacion y transmisién de dicha identidad’. En

3 Ver al respecto NAVARRO FLORIA, Juan G., “La (relativamente ausente) libertad religiosa y de
conciencia en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en “Sociedad,
Derecho y factor religioso”, Comares, Granada, 2017, pp.465-478.

* Hubo otro caso donde se juzgé la posible violacién al derecho a la libertad religiosa, pero la
Corte directamente considerd que los hechos no tenian relacion con ese derecho (Corte IDH. Caso
de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005.
Serie C No. 130). Algo semejante ocurrié en el caso "Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd. Fondo,
Reparaciones y Costas" (Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160).

® Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile" (Sentencia
de 5 de febrero de 2001, Fondo, Reparaciones y Costas).

® Corte IDH," Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay", sentencia del 17 6 2005, Serie C n°
125, parrs. 135 y 154, entre otros. Un antecedente con las mismas ideas subyacentes es el "Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Ecuador”, sentencia del 31/8/2001; "Caso
Comunidad Indigena Xakmok Kéasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas". Sentencia de
24 de agosto de 2010. Serie C No. 214; "Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas". Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No.
250, § 155.

" "Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones”. Sentencia de
27 de junio de 2012. Serie C No. 245; "Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcién
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otras oportunidades se destacé la existencia de un derecho a enterrar a los muertos
conforme a las tradiciones vy rituales religiosos®; y ello no solamente en relacién a los
pueblos indigenas®. Otras menciones del derecho a la libertad religiosa han sido

incidentales, en relacién por ejemplo a personas privadas de la libertad ™.

2. LOS HECHOS DEL CASO

Los hechos son simples. Sandra PAVEZ PAVEZ es una ex religiosa que se
desempefiaba como profesora de religién catélica en un colegio municipal (pablico). En
Chile la ensefianza de la religion de tipo confesional (catequesis, en la terminologia
catélica) es una materia de oferta obligatoria en todas las escuelas publicas, y de
recepcion optativa segun decisién de los padres. El tema esta regulado por la ley de
educacion y por el Decreto 924 del afio 1983,

Los programas de estudio son elaborados por las distintas confesiones religiosas (se

ofrecen cursos de dieciséis de ellaslz), y los profesores de religion (éste es el meollo del

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas". Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No.
250.

8 Caso "La Cantuta Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas". Sentencia de 29 de noviembre de
2006. Serie C No. 162, parr. 232, y Caso "Gonzélez Medina y familiares Vs. Republica
Dominicana", parr. 291; Caso "Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas",
parr. 87.a, y* Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala”, 88 226 y 292; "Caso
Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas".
Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250; "Caso Masacre Plan de Sanchez Vs.
Guatemala. Reparaciones". Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116. También y en la
misma linea, "Caso de la comunidad Moiwana vs. Surinam”, sentencia del 15/6/2005, Serie C,
n°124.

® "Caso Veldsquez Paiz y Oftros Vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas)", Sentencia de 19 de Noviembre de 2015 § 220; Cfr. "Caso Bamaca
Velasquez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas". Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C
No. 91, parr. 81. Al respecto, ver también mutatis mutandi "Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo".
Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr. 115. También: "Caso Gomez Palomino
vs. Per(", sentencia del 22/11/2005, Serie C N° 136, parr.141; "Caso de la Masacre de Maripipan
vs. Colombia", sentencia del 15/9/2005, Serie C n® 122.

19 caso "Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, Sentencia de 2 de septiembre de
2004. Serie C No. 112. Se trata de una mencién incidental porque, entre las graves violaciones a
los derechos humanos de los detenidos no se denuncid especificamente violacion de su libertad
religiosa.

" Dice que “Los planes de estudio de los diferentes cursos de educacion pre-basica, general
béasica y de educacion media, incluirdn, en cada curso, 2 clases semanales de religion” (art.1); “Las
clases de Religion se dictaran en el horario oficial semanal del establecimiento educacional” (art.2);
“deberan ofrecerse en todos los establecimientos educacionales del pais, con caracter de optativas
para el alumno y la familia. Los padres o apoderados deberdn manifestar por escrito, en el
momento de matricular a sus hijos o pupilos, si desean o no la ensefianza de Religion, sefialando
si optan por un credo determinado o si no desean que su hijo o pupilo curse clases de Religion”
(art.3)

12 Religion judia, islamica, catdlica, cristiana ortodoxa, cristiana evangélica o protestante de
distintas confesiones, adventista, Bahai, Testigos de Jehova...
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caso) “para ejercer como tal, debera[n] estar en posesion de un certificado de idoneidad
otorgado por la autoridad religiosa que corresponda, cuya validez durara mientras ésta
no lo revoque, y acreditar ademas los estudios realizados para servir dicho cargo”.

Cuando se hizo publico que la Sra. PAVEZ habia entablado una relacién homosexual
estable, el obispo competente le retird el certificado de idoneidad. Como consecuencia la
escuela en la que servia la apartd de las clases de religion, pero la mantuvo en su
empleo e incluso la ascendio, conservando el puesto docente hasta su jubilacion.

PAVEZ demandé contra la decision del obispo ante los tribunales chilenos, sin éxito.
Tras eso, acudio a la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El estado chileno

ofrecié una conciliacion, que no fue siquiera respondida.
3. LA DEMANDA

Aunque en las instancias nacionales habia dirigido sus reclamos contra la Iglesia y no
contra el Estado, en la CIDH sélo se persiguid y obtuvo la declaracién de responsabilidad
del Estado, sin dar intervencion ni oportunidad de alegar en su defensa a la Iglesia™.
Hubo treinta y cinco amicus curiae. Dos tercios de ellos dando razones para el rechazo
de la demanda y acerca de la necesidad de proteger la libertad religiosa, desde diversas
perspectivas”. Ninguno de ellos fue ni siquiera considerado por la Corte (tampoco los
que fueron en apoyo de PAVEZ)".

Segun recuerda la sentencia, “La Comisién determiné que en este caso existid una
diferencia de trato basada en la orientacién sexual, sin ofrecer motivo alguno que supere
un escrutinio minimo de objetividad y razonabilidad, atribuible al Estado puesto que
existia una regulacién que otorgaba facultades absolutas en la materia a las autoridades
religiosas. En virtud de ello, la Comisién concluy6 que el Estado de Chile es responsable
por la violacion a la vida privada y autonomia, al principio de igualdad y no
discriminacion, al acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad, al trabajo, a

contar con decisiones motivadas y a la proteccion judicial, establecidos en los articulos

13 Aunque hubo varios amicus curiae de la Iglesia (incluyendo a la Conferencia Episcopal de
Chile, acompafado por el CELAM, la iglesia Ortodoxa, la Unidbn Evangélica Nacional, la Iglesia
Anglicana, la Alianza Evangélica Latina, la comunidad Musulmana y la comunidad Judia de Chile,
qgue hicieron causa comun con la Iglesia Catdlica, pero que ni siquiera fue considerado o
mencionado en la sentencia). Ver
http://revistalatderechoyreligion.uc.cl/index.php/RLDR/article/view/47945/38277

* Muchos de ellos pueden verse publicados digitalmente en la Revista Latinoamericana de
Derecho y Religion, volumen especial de 2022:
http://revistalatderechoyreligion.uc.cl/index.php/RLDR/index

!5 L a Corte llamé de oficio a un perito experto en temas de libertad religiosa, el profesor aleman
Gerhard .Robbers, que brindé un muy solido informe. Ni siquiera fue mencionado en la sentencia.
El informe de otro testigo llamado de oficio, Paolo Carrozza, fue mencionado de manera
tergiversada.


http://revistalatderechoyreligion.uc.cl/index.php/RLDR/article/view/47945/38277
http://revistalatderechoyreligion.uc.cl/index.php/RLDR/index
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11.2, 24, 23.1.c), 26, 8.1 y 25 de la Convencion Americana en relacién con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento en perjuicio de
Sandra Pavez” (81)

Deliberadamente la Comisién omitié considerar el caso a la luz del derecho a la
libertad religiosa, especialmente en su faz colectiva (la libertad de las iglesias y
confesiones religiosas para, entre otras cuestiones, decidir quién es idéneo para ensefiar
la religion que profesan). La Corte decidi6 entonces que debia examinar la posible
violacién a “a) los derechos a la igualdad, a acceder a la funcién publica, a la libertad
personal, a la vida privada y al trabajo en relacion con la obligacion de no discriminar y
de adoptar disposiciones de derecho interno, y b) los derechos a las garantias judiciales
y a la proteccion judicial en relacion con las obligaciones de respeto y garantia y de
adoptar disposiciones de derecho interno” (833).

Sin embargo, dado que “El Estado sostuvo que la actuacién de la Vicaria debia ser
leida a la luz del derecho a la libertad de conciencia y religion contenido en el articulo 12
de la Convencion Americana, el cual comprende el derecho para los padres, y en su
caso los tutores, a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones” y que debia atenderse a “que las autoridades
religiosas tienen autonomia para designar a los profesores de religion”, entre otros
argumentos, la Corte aceptd “analizar las alegadas vulneraciones al derecho a la vida
privada y autonomia, a acceder a la funcién publica en condiciones de igualdad, y al
trabajo, tomando en cuenta el derecho a la libertad de conciencia y religion contenido en
el articulo 12 de la Convencién Americana en el contexto educativo” (854 y 55).

4. LA SENTENCIA

La Corte hace extensas consideraciones sobre el derecho a la identidad, en general y
en particular en lo que tiene que ver con la orientacién sexual y la identidad sexual (8 57-
64) y sobre el derecho a la igualdad y no discriminacién, en particular por razones de

orientacién sexual (§65-70). Como se anticipd, no entraremos en estas cuestiones.
4.1. La esfera secular y lareligiosa

Recordando su OC 24/17, la Corte afirma que las convicciones religiosas “no pueden
ser utilizadas como parametro de convencionalidad puesto que la Corte estaria impedida
de utilizarlos como una guia interpretativa para determinar los derechos de seres
humanos. En tal sentido, el Tribunal es de la opinién que tales convicciones no pueden
condicionar lo que la Convencién establece respecto de la discriminacion basada en

orientacién sexual. Es asi como en sociedades democraticas debe darse una
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coexistencia mutuamente pacifica entre lo secular y lo religioso; por lo que el rol de
los Estados y de esta Corte, es reconocer la esfera en la cual cada uno de éstos
habita, y en ningln caso forzar uno en la esfera de otro” (§71).

Hay aqui una primera definicién relevante: las consideraciones de tipo religioso (¢y
también moral?) no pueden ser tomadas en cuenta a la hora de examinar “en la esfera
secular” la eventual discriminacién por orientacion sexual. Pareciera entonces que la
autonomia individual en materia de orientacion sexual prevalece siempre, para la Corte,
por sobre las normas religiosas o morales.

Una primera observacion es que la Corte reconoce una diferencia de “esferas” entre
lo religioso y lo secular. El actual pronunciamiento se limita a la “esfera secular”. Nada
dice (ni deberia haber dicho, por cierto) respecto de la “esfera religiosa”. Alli se entiende
que subsiste un espacio amplio de autonomia para las definiciones incluso en materia
sexual, a la luz precisamente de los preceptos religiosos y morales de cada confesion.

Més adelante dird la Corte, y estd muy bien: “no existe discusion en torno al hecho
gue, de conformidad con el derecho a la libertad de conciencia y Religion, las
comunidades religiosas deben estar libres de toda injerencia arbitraria del Estado en los
ambitos relacionados con las creencias religiosas y la vida organizativa de la comunidad
y, en particular, sobre los asuntos que atafien a su organizacion interna” (8119). Es el
expreso reconocimiento de la autonomia de las confesiones religiosas en su propio
ambito (en su “esfera”), que es una exigencia del principio de laicidad correctamente
entendido.

La laicidad es una avenida de doble mano: supone que el Estado “en su esfera”
prescinde de valoraciones de tipo religioso, dice la Corte. La contracara es que en la
esfera que les es propia, las confesiones religiosas deben poder decidir y actuar sin

injerencia de parte del Estado.

4.2. Lalibertad de educacién en relacién ala libertad religiosa

En relacion al “derecho a la educacién, la libertad de religion y la educacion religiosa”,
la Corte recuerda el texto de las normas convencionales (especialmente arts.12 y 27 de
la CADH, pero también el art.lll de la Declaracién Americana, el art.45 de la carta de la
OEA, el Protocolo de San Salvador e incluso normas de la convencion de Belem do
Para; y en ambito universal de la Declaracién Universal, el PIDCP, el PIDESC, la
Declaracion de 1981 de la ONU sobre libertad religiosa e incluso los convenios de
Ginebra), pero se limita a la transcripcién de las normas. Es una lastima que no haya

desarrollado alguna interpretacion de ellas, y otras que omitié citar.
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Ese amplio abanico de normas, demuestra que la libertad religiosa ocupa un lugar
destacado en el conjunto de los derechos humanos tal como es reconocido en el sistema
interamericano y universal.

La libertad religiosa es al mismo tiempo un derecho de las personas, y un principio.
Afirmar que es un principio significa que ella es la pauta o paradigma de interpretacion
que se debe seguir en lo referido al tratamiento juridico del elemento religioso en la
sociedad: las soluciones que se den a los casos donde interviene el elemento religioso
deben ser aquellas que permitan garantizar en mayor medida la libertad religiosa.

La Corte s6lo agrega (884), haciéndolas propias, dos manifestaciones. Una, del
Relator sobre libertad de religion de la ONU: “el objetivo del derecho a la libertad de
religién “no es proteger las creencias en si (religiosas o de otro tipo), sino a los creyentes
y su libertad de profesar y expresar sus creencias, individualmente o en comunidad con
otros, a fin de definir su vida de conformidad con sus propias convicciones™®.

Es cierto, y es un eco de la justa refutacién a un viejo y errado apotegma que justificé
muchos atropellos, aquel de “el error no tiene derechos”. Los derechos son de las
personas, no de las ideas o las creencias. Y en ese sentido, la igual y eminente dignidad
de toda persona humana exige respetar la libertad de pensamiento, conciencia y religion
de toda persona, estemos 0 no de acuerdo con su contenido. Es importante el
reconocimiento que hace la Corte del derecho a “definir su vida de conformidad con sus

propias convicciones™"’

, €s decir, libres de imposiciones ideoldgicas por parte del Estado.
Y también de la dimension colectiva de la libertad religiosa, a la que en seguida
atenderemos.

La otra afirmacion que la Corte hace propia es del Relator Especial de la ONU sobre
derecho a la ensefianza que “subrayd que el articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “reconoce la libertad de los padres para
garantizar la educacion moral y religiosa de sus hijos que esté de acuerdo con sus
propias convicciones y para escoger para sus hijos escuelas distintas de las creadas por
las autoridades publicas, asi como la libertad de establecer y dirigir instituciones de
ensefianza”®. No agrega nada al texto de los tratados internacionales pero es oportuno

subrayarlo.

16 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos.
Informe del Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias. A/IHRC/34/50, 17 de enero
de 2017, parr. 24.

1 Hay aqui un fundamento, entre otras cosas, para justificar el derecho a la objecién de

conciencia.

8 Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Derechos
Humanos, Derecho a la educacién: las dimensiones culturales del derecho a la educacién o el
derecho a la educacién como derecho cultural, Informe del Relator Especial de Naciones Unidas
sobre el Derecho a la Educacion. A/HRC/47/32, 16 de abril de 2021, parr. 24.
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4.3. Las dimensiones individual y colectiva de la libertad religiosa

La Corte cita su vieja y escueta sentencia en el caso “Olmedo Bustos”, donde hizo
una fuerte valoracion de la libertad religiosa, pero agrega ahora algo en lo que antes no
habia reparado claramente: “Se desprende del enunciado del articulo 12 que ese
derecho tiene una dimension individual y una dimension colectiva y que ese
derecho comprende también el derecho ala educacién religiosa” (875).

Y mas adelante lo repite: “este Tribunal ha constatado que, de acuerdo a lo indicado
en el articulo 12 de la Convencion Americana, asi como en el corpus iuris internacional
(supra parrs. 73 a 83), el derecho a la libertad de religion es un derecho con una
dimensién individual y otra colectiva, que comprende varias garantias, una de las
cuales consiste en el derecho para los padres, y en su caso los tutores, a que sus
hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones (articulo 12.4)” (§94).

El reconocimiento de la dimensién colectiva de la libertad religiosa es de crucial
importancia. De él deberian derivarse varias consecuencias, alguna de las cuales es
aludida luego en la sentencia como veremos (la autonomia de las confesiones
religiosas), mientras que otras quedaron ahora silenciadas, aunque no negadas. Me
refiero por ejemplo de la posibilidad de que las iglesias y confesiones religiosas puedan
actuar en defensa de los derechos de sus fieles ante la Corte y defender su derecho a la
libertad religiosa. En el “amicus curiae” que tuve ocasion de presentar en este caso
“Pavez” argumenté extensamente sobre este tema'®, demostrando que reconocer la
titularidad de derechos a las iglesias y comunidades y la consiguiente posibilidad de
llevar ante la Corte los casos en que ellos son afectados, lejos de oponerse a lo dicho en
la Opinion Consultiva 22 de la Corte es perfectamente coherente con ella.

4.4. Lalegitimidad y convencionalidad de la ensefianza religiosa escolar

Uno de los aspectos mas relevantes, y mas positivos, de la sentencia “Pavez”, es el
expreso reconocimiento que hace la Corte de la legitimidad y la convencionalidad de la
ensefianza escolar de la religion. Es mas: no sélo la considera acorde con el Pacto de
San José de Costa Rica sino que, practicamente, considera que es una exigencia del
sistema internacional de derechos humanos, tanto global como regional.

Al respecto, afirma la Corte: “una de las garantias de la libertad religiosa, a saber, el

derecho para los padres, y en su caso los tutores, a que sus hijos o pupilos reciban la

% NAVARRO FLORIA, Juan G., “Escrito Amicus Curiae dirigido a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en relacion con el caso “Pavez Pavez vs. Chile”, Revista Latinoamericana de
Derecho y Religion, Numero especial 2022, ISSN 0719-7160 (accesible en
http://revistalatderechoyreligion.uc.cl/index.php/RLDR/article/view/47953/38281 )



http://revistalatderechoyreligion.uc.cl/index.php/RLDR/article/view/47953/38281
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educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, puede
implicar, segun el disefio normativo de cada Estado, que las autoridades religiosas
tengan la posibilidad de seleccionar a las profesoras y a los profesores de religion que
dicten clase sobre su doctrina. Esa habilitacion podria materializarse a través de
certificados de idoneidad como es el caso en Chile. En ese sentido, la vigencia del
Decreto 924° no resulta per se contraria a la Convencién, y puede incluso
constituir una de las varias formas de incorporar en el derecho interno lo
dispuesto en el articulo 12.4 de la Convenciéon” (897).

Esta trascendental afirmacién contrasta fuertemente con lo dicho por la Corte
Suprema de la Argentina en el caso “Castillo”*.

En “Castillo” nuestra Corte nacional acept6 e incluso valoré el estudio de la religion en
el ambito escolar, pero admitiendo sélo dos modalidades posibles: que se trate de un
estudio “neutral” de la religién en general y no la ensefianza confesional de una religién
en particular, o que si se brinda este ultimo tipo de ensefianza sea no solamente de
recepcién optativa sino, ademas, fuera del horario normal de clases.

En “Pavez”, en cambio, la CIDH reconoce que es una opcién legitima de los estados
que se brinde ensefianza confesional dentro del horario escolar, en las escuelas de
gestion publica, y que esa ensefianza sea ofertada obligatoriamente en tanto su
recepcion quede a eleccion de los padres. Que es ni mas ni menos que lo que preveia la
legislacion de la provincia de Salta, que la Corte argentina invalidé parcialmente. Si en
“Castillo” se hubiera aplicado el criterio de “Pavez”, la demanda hubiera tenido que ser
rechazada y la enseflanza escolar de la religion en la forma elegida por Salta ser
convalidada.

Uno de los argumentos para validar el régimen chileno (de la ley de educacion,
reglamentada por el Decreto 924 en este punto), es que él “no establece diferencias de
trato entre distintos dogmas religiosos o disposiciones para impartir ensefianza sobre un
credo religioso en particular. En esa medida, el Decreto trata por igual a todas las
religiones” (894). Efectivamente, como vimos, son dieciséis las religiones que hasta el
presente han accedido a brindar ensefianza en las escuelas publicas bajo este régimen,

y a ninguna le ha sido negada esa posibilidad.

0 Que como se vio mas arriba, establece la ensefianza confesional de la religion en las escuelas
publicas, de oferta obligatoria y recepcion optativa, brindada segun programas aprobados por las
propias confesiones religiosas.

2L CSJN, “Castillo, Viviana c. Provincia de Salta”, 12/12/2017, SAIJ: FA17000058. Me ocupé de
esa sentencia en NAVARRO FLORIA, Juan G., “El derecho de los padres a educar a sus hijos:
reflexiones a partir del caso “Salta™, Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Afo X, n°
01, febrero de 2018, p.42.
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Ciertamente, cabe discutir si esa forma de ensefiar religion en la escuela es la méas
apropiada, entre otras razones por algunas dificultades que puede presentar como
muestra justamente el caso “Pavez”. Sin embargo, lo que aqui sefialamos deberia servir
por lo menos para replantearnos seriamente y de nuevo este tema, que es de crucial
importancia en la sociedad actual: cdmo debe estar presente la religién en la escuela,
porque no cabe duda de que debe estarlo, so pena de seguir produciendo generaciones
de analfabetos religiosos y culturales con la consiguiente dificultad para comprender el

mundo.

4.5. La seleccion de los docentes de religién y la autonomia de las confesiones

religiosas

Llegamos ahora al punto central y crucial de “Pavez”, en lo que se refiere al tema que
nos ocupa (dejo de lado, insisto, las cuestiones de orden laboral o administrativo que
también se trataron en la sentencia, y la cuestion acerca de los mecanismos de revision
judicial de las decisiones administrativas que también se cuestionaron, con éxito para la
demandante).

Dice la Corte que “no existe discusion en torno al hecho que, de conformidad con el
derecho a la libertad de conciencia y Religién, las comunidades religiosas deben estar
libres de toda injerencia arbitraria del Estado en los ambitos relacionados con las
creencias religiosas y la vida organizativa de la comunidad y, en particular, sobre
los asuntos que atafien a su organizacion interna. Sin perjuicio de ello, para este
Tribunal, el punto central de la discusién reside en determinar si la seleccion por parte de
una autoridad o comunidad religiosa de las personas encargadas de dictar clases de un
credo religioso en un establecimiento educativo publico, se encuentra incluido dentro de
ese ambito de autonomia inherente al derecho a la libertad religiosa” (§119)

El sistema de ensefianza de la religién organizado por Chile y que la Corte admite
como acorde con la Convencién Interamericana incluye que la seleccién de los docentes
de religion, incluso los que actian en escuelas estatales, sea hecha por cada confesién
religiosa mediante el otorgamiento de un certificado de idoneidad para la funcion.

La Corte no invalida ese proceso de seleccién, aunque si incurre en un grave error de
concepto al caracterizarlo. Para la CIDH existe una delegacién hecha por el Estado en
las confesiones religiosas del derecho a seleccionar los docentes de religion. La defensa
del Estado plante6 que eso es falso, porque no hay ninguna delegacion sino ejercicio de
un derecho propio de las confesiones. Volveremos sobre esto.

Lo que la Corte cuestiona y si invalida es que la declaracion de idoneidad (o su retiro)
por parte de las confesiones religiosas no esté sujeta a revision por parte de los érganos

estatales: “Ahora bien, la Corte nota que el citado Decreto no establece, de forma
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expresa, ningin medio por el cual la decisiobn de conceder o no un certificado de
idoneidad por parte de las autoridades religiosas pueda estar sujeta a un control
posterior por parte de las autoridades administrativas o a recursos idoneos y efectivos
ante las autoridades jurisdiccionales para proteger los derechos de las personas contra
actos discriminatorios o arbitrarios contrarios a la Convencién” (§99).

Y es aqui donde la Corte se equivoca, porque la instancia de revisién que exige
supone un avasallamiento de la autonomia propia de las confesiones religiosas. En el
paragrafo 100 de la sentencia se dice: “en un Estado de derecho no pueden [SIC] haber
decisiones que afecten derechos humanos, que se encuentren fuera de un control de
legitimidad por parte de autoridades estatales. En ese orden de ideas, si bien no cabe
duda de que las comunidades religiosas pueden designar a quienes van a impartir la
ensefianza sobre su propio credo, cuando ésta tiene lugar en establecimientos publicos,
el Estado debe habilitar el acceso para las personas eventualmente perjudicadas en sus
derechos, a una via administrativa o jurisdiccional que permita revisar esas decisiones en
cuanto habilitacién para el ejercicio de la docencia. En esos &mbitos, estas decisiones
deben poder contar con el debido control estatal y deben respetar los principios y
garantias establecidos en la normatividad interna y de la Convencién Americana” (§100).

Hay una primera afirmacion muy general, que tal como se formula es muy peligrosa,
pero que como no tiene otro desarrollo s6lo apuntamos: decir que “no pueden [SIC]
haber decisiones que afecten derechos humanos, que se encuentren fuera de un control
de legitimidad por parte de autoridades estatales”. Tomado esto al pie de la letra,
pareceria que cualquier decisiébn que tome una iglesia o confesion religiosa estaria
sujeta al control estatal, si se alega que un “derecho humano” esté afectado. Siempre y
en cualquier decision algun derecho humano se ve afectado en alguna medida. Si la
regla de revisién fuera absoluta, la “separacion de esferas” que antes se postul6d
correctamente quedaria arruinada. Seria el fin de la laicidad bien entendida, porque
cualquier decisiéon oganizacional de una confesion religiosa, aunque esté sustentada en
sus principios religiosos mas fundamentales, quedaria sujeta a revisién por parte del
Estado.

No podemos pensar ni admitir que la Corte haya querido decir eso, entre otras
razones porque entraria en contradiccion con lo que afirmé antes acerca de la distincion
de esferas secular y religiosa, que exige el reconocimiento de una autonomia de las
confesiones religiosas. Como esa afirmacion es una especie de obiter dicta que ni se
explica, ni se fundamenta, ni se desarrolla, seria conveniente dejarla de lado.

La segunda afirmaciéon de este péarrafo es que “no cabe duda de que las

comunidades religiosas pueden designar a quienes van a impartir la ensefianza
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sobre su propio credo”. Es indiscutible, y es muy valioso que la Corte lo reconozca con
esa determinacion.

La tercera afirmacion es la que conducira a la solucién del caso: que el Estado debe
habilitar (aqui nos referimos al caso concreto de la eleccidon de los docentes de religion)
una instancia de revisiébn de la decision de la autoridad religiosa. Pero limita esa
exigencia a un caso muy concreto: cuando la ensefianza religiosa que impartira ese
docente “tiene lugar en establecimientos publicos”. Esta precision es crucial, y como
veremos es repetida varias veces en la sentencia.

Hay un paralelo interesante que la Corte podria haber hecho, con remision a su
propia jurisprudencia. Es el de la ensefianza intercultural bilinglie, o la ensefianza de las
culturas indigenas. En otros casos, la Corte ha enfatizado la necesidad de que sea la
propia comunidad indigena la encargada de seleccionar a quienes han de ensefar su
lengua y su cultura a los nifios de la comunidad®. Es la misma situacion que se plantea
con la ensefianza de la religién23. ¢Aceptaria la Corte que el Estado descalifique a

quienes una comunidad indigena haya elegido para transmitir su propia cultura e idioma?

4.6. El juicio de idoneidad del docente de religion, ¢ delegacidon estatal o ejercicio

de la autonomia religiosa?

Deciamos que donde se equivoca la Corte es en la conceptualizacién de la
naturaleza del acto de certificacion de la idoneidad de los ensefiantes de religion.

Recordemos que en este caso se trata, dentro de las distintas opciones legitimas en
materia de ensefianza de la religién, de una ensefianza confesional. Los docentes de
religién ensefian en nombre de la iglesia o confesion a la que pertenecen y con autoridad
dada por ella, aunque lo hagan en escuelas de gestidon estatal. La ensefianza de la
religion podria ser “neutral”, “acerca de las religiones” consideradas como un objeto mas
de estudio, en la forma que la Corte argentina admitié en el caso “Castillo”. Pero no es
ese el modelo chileno: alli se trata de ensefianza catequética de una religion
determinada, elegida por los padres para sus hijos. Una ensefianza que no apela a
primariamente a la razén sino al corazén. Los padres confian en la ortodoxia y la

ortopraxis de quienes han de transmitir a sus hijos la religion elegida y profesada por

2 Cfr. Corte IDH." Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas".
Sentencia de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 232.

% Es interesante al respecto la regulacion de Chile en materia de educacion intercultural, que
consiste en el Decreto Supremo 301 de 2017
(https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1120543 ). Su articulo 3 establece el requisito de
que los educadores tradicionales a ser contratados por los establecimientos educacionales que
deben impartir la educacion tradicional bilingtie, son aquellos validados por las comunidades o
asociaciones indigenas, y que esa validacién se reconoce de modo analogo a lo que ocurre con
los profesores de religion confesional.
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ellos, y eso es precisamente lo que garantiza la autoridad religiosa cuando certifica su
idoneidad.

En estos casos, el Estado no es mas que el vehiculo para que las iglesias y
comunidades religiosas ensefien a sus propios fieles (no a quienes no lo son, que
pueden libremente negarse a recibir tal ensefianza) su propia doctrina, que es religiosa
pero también moral. La escuela no es mas que el lugar donde esa actividad de
naturaleza esencialmente religiosa se desarrolla.

La CIDH afirma que “el decreto [924 de Chile] realiza una delegacion
incondicionada de la facultad de otorgar certificados de idoneidad a personas para
ejercer la docencia religiosa en establecimientos publicos sin que exista una via
clara para impugnar este tipo de decisiones (...). En esas situaciones, el Estado no
puede renunciar a su funcién de control y tiene la obligacién de establecer reglas claras y
eficaces para la proteccién de los derechos eventualmente afectados en estos actos
dictados por delegacién” (8101). En su defensa, el Estado de Chile habia alegado
correctamente que esto no es cierto: cuando la autoridad religiosa certifica la idoneidad
de los docentes de religion lo hace en ejercicio de una potestad que le es propia, y no
por delegacién del Estado (8§112).

Esta distincion es crucial.

Para llegar a su errada conclusién, la Corte necesita hacer una interpretacion
extremadamente restrictiva de la Convencion. Dice: “la Convencion Americana no
dispone en su articulo 12.4 que las autoridades religiosas tienen la facultad exclusiva y
natural de seleccionar a los profesores de religibn o de establecer su idoneidad. El
referido articulo inicamente menciona a los padres, y en su caso a los tutores, los cuales
tienen el derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones” (§113).

La pregunta sin embargo es, ¢;como se aseguran los padres de que la ensefianza
religiosa que recibiran sus hijos en la escuela, que tienen derecho a recibir segin la
Corte admite, sea efectivamente acorde a sus creencias? Justamente, confiando en la
certificaciéon de idoneidad de quien puede darla, que no es un burdcrata que
legitimamente podria no compartir en absoluto o ignorar completamente la religion de la
gue se trate.

La afirmacién anterior de la Corte sin embargo es vacilante, porque a continuacion
dice que “la posibilidad de que las autoridades religiosas puedan seleccionar a las
profesoras y a los profesores de religion que dicten clase sobre su propia doctrina, es
una de las formas a través de las cuales se puede materializar el derecho contenido en
el articulo 12.4 para los padres, y en su caso los tutores, a que sus hijos o pupilos

reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.
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Sin embargo, esa no es la Unica forma y, dependiendo de la normatividad interna de
cada Estado, ese derecho puede hacerse efectivo de diversas maneras” (§114).

Por una parte, es la forma que eligié Chile en ejercicio de su legitimo margen de
apreciacion (concepto que, sabemos, no es grato a la Corte). Pero por otra, ¢ Cual seria
la alternativa, que garantice adecuadamente la ortodoxia de los docentes? ¢Qué hace
pensar que un funcionario estatal esté en mejores condiciones que la autoridad religiosa
para certificarla?

Para la Corte, “la posibilidad que tienen las instituciones religiosas de determinar la
idoneidad de las y los docentes de religion, lejos de constituir una facultad inherente
contemplada en el derecho internacional, depende del disefio interno que establezca
cada Estado”(8115). No es asi.

La seleccion de quienes pueden impartir ensefianza confesional de la religion
necesariamente hace a la autonomia de las confesiones religiosas. Se puede discutir si
es adecuado, conveniente u oportuno que esa ensefianza se imparta en la escuela
publica. Ya vimos que la Corte admite que es una opcién legitima. Pero la seleccién de
quien puede dar esa ensefianza, en cualquier lugar que sea, no puede quedar més que

en manos de la propia confesion religiosa.

4.7. La enseflanza confesional de lareligibn como ministerio

Uno de los aspectos mas notables, y mas lamentables, de la sentencia “Pavez”, es su
total apartamiento de la jurisprudencia internacional en esta materia. Ciertamente la
Corte Interamericana no esté obliga a coincidir siempre con su homéloga europea. Pero
cuando resuelve sobre un tema que el Tribunal Europeo ha resuelto mas de una vez, se
espera que si la Corte Interamericana decide hacerlo en sentido opuesto al menos de
alguna explicacion al respecto.

La situacion planteada en “Pavez” tiene antecedentes extraordinariamente similares

en Europa. Entre otros casos, cabe traer a colacion lo resuelto por el TEDH en los casos

»24 »25

“Fernandez Martinez c. Espafa y “Travas c. Croacia Estos casos fueron

2 TEDH, "Fernandez Martinez c. Espaiia”, 15/05/2014,

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-145068#{%22itemid%22:[%22001-
145068%22]}

25

TEDH, “Travas c. Croacia”, 4/10/2016,
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22respondent%22:[%22HRV%22],%22documentcollectionid2%22
[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-166942%22]}
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presentados a la Corte por Chile y por decenas de “amicus curiae”® y sin embargo
fueron ignorados sin ninguna explicaciéon®’.

Tampoco la Corte prestd ninguna atencién al modo en que los paises americanos
resuelven la cuestidon. Todos aquellos que prevén la ensefianza religiosa confesional en
las escuelas publicas, que son muchos, invariablemente reconocen en sus leyes o en
concordatos con la Santa Sede la facultad de las iglesias de ser quienes designen a los
profesores de religién, sin prever una revision de esa decision por parte del Estado.

Del mismo modo la Corte tenia ante si antecedentes de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, que elaboré una sélida doctrina acerca de la “excepcion ministerial”?®
que, en sintesis, afirma que sélo las confesiones religiosas pueden designar a sus
propios ministros religiosos. Y dentro de ese concepto se incluye expresamente a
quienes estan llamados a ejercer la docencia, tanto especificamente de religion como
incluso en &reas conexas.

La Corte Interamericana elige una interpretacion muy estrecha de esa doctrina, a la
que sin embargo (y esto es positivo) reconoce y en cierto modo admite: “Este Tribunal
entiende con respecto a la llamada “excepcion ministerial” que la misma opera en actos
que se relacionan con el funcionamiento de la comunidad religiosa como lo serian la
determinacion de quiénes son los miembros de esa iglesia, quiénes son sus ministros,
cudles son sus jerarquias. Sin embargo, respecto de dicho funcionamiento, cuando se
proyecta en otros ambitos esa excepcion ministerial se debilita y es menos robusta, en
particular en el ambito educativo en establecimientos publicos en donde los
principios y valores de tolerancia, de pleno respeto de los derechos humanos, las
libertades fundamentales, y la no discriminacidon son de imperioso cumplimiento para el
Estado” (8128). “Menos robusta” no significa que no exista...

La designacion de los profesores de religion cuando lo que se imparte es ensefianza
religiosa confesional, presenta cierta equivalencia con la designacion de capellanes en
distintas instituciones publicas, como pueden ser hospitales, carceles o fuerzas armadas
o de seguridad. Practicamente todos los paises americanos cuentan con capellanes de
una o varias confesiones religiosas, en esas instituciones.

Para la designacién de un capelldn, que brindara asistencia religiosa a los fieles de su

propio credo, es indispensable la nominacién o habilitacién por parte de la autoridad de

% ver por ejemplo el presentado por los profesores Javier Martinez Torron y Maria José Valero,
en la publicacién citada en nota 13.

" La sentencia de la Gran Sala del TEDH en “Fernandez Martinez” apenas es citada en la nota
164 al parrafo 129 de “Pavez” y se lo hace de modo descontextualizado, haciéndole decir lo
contrario de lo que en realidad dijo el TEDH.

% Ver por ejemplo: "Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and School v. Equal

Employment Opportunity Commision et al.”, Resuelto el 11 de enero de 2012,
http://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-553.pdf
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la confesion religiosa de la que se trate. Una vez obtenida esa habilitacion, si el sistema
de contratacion de capellanes es el conocido como sistema de “integracién organica”
donde el capellan forma parte de la planta funcional del establecimiento, habra un acto
administrativo de designacién que lo incorpore a esa planta organica y le permita, por
ejemplo, cobrar las remuneraciones pertinentes.

De esa manera, la designacion de un capelldn es un acto juridico complejo, donde
interviene en primer término la autoridad religiosa que lo habilita o propone, y en
segundo término la autoridad administrativa estatal que lo designa en el cargo o contrata.

En esos casos, es de rigor que si el capellan o ministro religioso designado pierde la
confianza de la autoridad religiosa que lo designé, deba dejar la funcion, porque ya no
podra seguir actuando en nombre de la iglesia o comunidad religiosa correspondiente.
Los fieles de esa comunidad tienen derecho a recibir asistencia de un ministro de culto
que represente plenamente a su propia confesion y no de alguien que esté
eventualmente en conflicto con ella. En esos casos, el Estado deberd arbitrar algun
medio para resolver la situacién laboral de la persona, pero en ningdn caso podra
sustituir a la autoridad eclesiastica o religiosa en la decisiébn de reconocer o desconocer
su idoneidad para la funcién (religiosa) que desempeiia.

4.8. Larelevancia de la naturaleza de las escuelas implicadas: diferencia entre
educacién “publica” y “privada”

En el parrafo recién transcripto (8128) por segunda vez que la Corte acota el &mbito
de su decisién a los “establecimientos publicos”. Ya vimos que lo hizo también en el §
100,y en el §112.

Mas adelante dira: “la excepcion ministerial y la discrecionalidad de las decisiones de
las comunidades religiosas no son de aplicacion en el ambito de la educacion en
establecimiento publicos” (8131)

Y también: “si bien la designacién de profesores de un credo religioso particular por
parte de las comunidades religiosas interesadas de conformidad con lo establecido en el
Decreto 924 podria comprender un cierto margen de autonomia, la cual seria
concordante con el derecho a la libertad religiosa (...), la misma no puede ser absoluta.
Lo anterior se debe a que las clases de religion catélica como parte de un plan de
educacion publica, en establecimientos educativos publicos, financiados por
fondos publicos, no se encuentran dentro de los ambitos de libertad religiosa que
deben estar libres de toda injerencia del Estado puesto que no estan claramente
relacionadas con las creencias religiosas o la vida organizativa de las comunidades” (8
129).
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La Corte en ningln momento precisa qué es lo que entiende por “establecimientos
publicos”. Sin embargo, un elemento central de su decisién sera que PAVEZ, por
trabajar en una escuela municipal, era una funcionaria publica (caracterizacion
controvertida por Chile, pero en la que no interesa profundizar ahora). Todo indica que
cuando se dice “publico” en la sentencia se quiere decir “estatal”.

Esta precision es importante, sobre todo pensando en la Argentina donde existe cierta
ambigledad terminolégica y conceptual. En nuestro pais se suele afirmar que toda la
educacion (al menos, la inicial, primaria y secundaria) es “publica” en cuanto destinada a
los nifios en general, pero conformada por dos sub-sistemas: la educacion publica de
gestién estatal y la educacidn publica de gestidn privada. Esta Ultima esta reconocida por
el Estado, sujeta supervision por parte de éste, pero no deja de ser el ejercicio de un
derecho propio de los particulares (y entre ellos de modo preeminente las iglesias y
confesiones religiosas, expresamente reconocidas en este rol por la Ieyzg), que es el
derecho de ensefiar garantizado por la Constitucién nacional (art.14).

Un punto a sefialar es que la naturaleza propia de la educacion de gestién privada no
cambia por el hecho de ser parcialmente financiada por aportes econémicos del Estado,
porque ese aporte es precisamente el modo que la Republica Argentina encontré y eligio
para facilitar el ejercicio de la libertad de los padres de dar a sus hijos ensefianza acorde
a sus convicciones religiosas, derecho que como vemos la Corte Interamericana subraya
especialmente en “Pavez”.

Es muy importante esta precision.

Nada en la sentencia “Pavez” permite afirmar que lo decidido en ella se proyecte
sobre la ensefianza de la religién en las escuelas confesionales de gestion privada que,
como decimos, existen no por delegacién del Estado sino como ejercicio de un derecho
propio y nativo de ensefiar que la Constituciéon garantiza a todos los habitantes, y que
engarzado con el derecho a la libertad religiosa compete también y muy especialmente a
las iglesias y comunidades religiosas (todas ellas). En ese ambito la “excepcion
ministerial” si es “robusta” y, podemos decir, sin fisuras.

Visto de esta manera, lo resuelto en “Pavez” no resulta aplicable en la Argentina, al
menos en la enorme mayoria de su territorio en tanto en las escuelas de gestion estatal
no se ensefia religion, y menos aun con el formato confesional como en Chile.

Ninguna parte de la sentencia “Pavez” permite pensar que la solucion que dispone

para el caso (la revision por parte del Estado de la certificacion de ensefiantes de religion

2 Ley Nacional de Educacion n° 26.206, arts. 6 y concordantes. El art.63 de la ley reconoce el
derecho a prestar servicios educativos de gestion privada a “la Iglesia Catélica, las confesiones
religiosas inscriptas en el Registro Nacional de Cultos; las sociedades, cooperativas,
organizaciones sociales, sindicatos, asociaciones, fundaciones y empresas con personeria juridica
y las personas fisicas”
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otorgada por las autoridades religiosas) sea aplicable a quienes tienen el ministerio de
ensefiar religién en escuelas confesionales de gestion privada. Este supuesto no esta ni
siquiera mencionado en “Pavez”: al contrario, la insistencia en hablar de “escuelas
publicas” y de caracterizar a los maestros de religion que trabajan en ellas como
funcionarios publicos, permite afirmar que claramente no queda englobado aquel otro
supuesto.

Cada vez que se refiere al tema, la Corte acota el alcance. Asi por ejemplo y a mas
de los parrafos ya mencionados, dice: “las autoridades religiosas chilenas cuentan con
una autonomia amplia a la hora de otorgar un certificado de idoneidad para dictar clases
de religion, sin embargo, por ser una asignatura que forma parte de los planes de
educacion de nifias y nifios, esas facultades que derivan directamente del derecho a la
libertad religiosa, deben adecuarse a los otros derechos y obligaciones vigentes en
materia de igualdad y no discriminacion. Esta competencia de las autoridades religiosas
se predica también para revocar el certificado de idoneidad, siempre y cuando se
respeten los derechos y obligaciones que son de imperativo cumplimiento por parte del
Estado en el ambito de la educacién puablica” (8130).

Es cierto que dice la Corte que “el articulo 9 del Decreto 924 no puede ser
interpretado en el sentido de otorgar a las autoridades religiosas competencia para
denegar el certificado de idoneidad con fundamento en criterios discriminatorios, lo cual
seria claramente contrario a la Convencion. Por esa razén la decision de conceder o no
el certificado de idoneidad por parte de las autoridades religiosas debe estar sujeta a un
control posterior por parte de las autoridades estatales o0 a recursos idoneos y efectivos
ante autoridades jurisdiccionales para proteger y salvaguardar los derechos de las
personas contra actos discriminatorios contrarios a la Convencion.” (§159). Sin embargo,
lo dice interpretando una norma que se refiere a quienes ensefan religion en escuelas

de gestion estatal, por lo que reafirmamos lo dicho arriba.

4.9. ldoneidad para impartir ensefianza confesional de la religion y orientacion

sexual

La sentencia concluye que la Unica razén por la que el obispo retir6 la certificacién de
idoneidad de Pavez para ensefiar religion catdlica fue su orientacion sexual, y que por lo
tanto ese acto fue discriminatorio porque la orientaciéon sexual no es una condicion que
permita dar un trato diferente a las personas.

Al respecto dice la Corte que “en lo que respecta el alegato del Estado relacionado
con la congruencia entre el contenido de las clases de religion y la coherencia de vida
con el credo religioso de la persona que imparte esas clases, esta Corte entiende que la

misma no puede operar de forma tal que se justifiquen o legitimen tratos diferentes que
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resulten discriminatorios basados en las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la
Convencidn, en el ambito de la educacion publica” (8144).

Nuevamente, la decision se acota a la educaciéon publica. La orientacion sexual, ha
dicho la Corte, es una de las “categorias protegidas” a las que hace referencia, e incluso
“super protegidas”. Esto obliga a un escrutinio estricto que para la Corte no se supera en
el caso. Sin embargo, en ningiin momento la Corte examina en detalle la relevancia que
la orientacion sexual de las personas pueda tener a la hora de ensefiar religion en el
formato confesional (catequesis). Para la Corte el s6lo hecho de que se haya invocado la
orientacion sexual deslegitima la decisién de cuestionar, sobre esa base, la idoneidad del
ensefante. Pero, ¢es asi realmente?

Como dijimos antes, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos llegé en mas de un
caso (en realidad, en todos los que hubo de resolver sobre esta cuestion) a la conclusion
contraria: las elecciones de vida privada de los docentes de religion, aunque sean
legitimas en el marco de su derecho a la autodeterminacién personal, identidad e
intimidad familiar, si que son relevantes a la hora de calificar su idoneidad para ensefiar
religion. La Corte interamericana rehuyo ese debate, e hizo mal.

Tal como se ha afirmado reiteradamente en el ambito del Derecho Internacional de
los derechos humanos, la definicion de lo que debe entenderse por religion presenta
dificultades, pero hay un consenso en que las religiones, todas ellas, estan conformadas
por: a) un conjunto de creencias o dogmas a los que adherir; b) un cddigo de conducta o
normas éticas que deben ser cumplidas o practicadas; y ¢) un ritual o actos de culto que
se deben cumplir.

Elizabeth ODIO BENITO, presidente de la Corte al sentenciarse el caso “Pavez”, fue
afios atras relatora especial de las Naciones Unidas sobre libertad religiosa (en ese
entonces el titulo era otro), y presenté en 1989 un interesante informe sobre la materia®®,
donde dijo: “la Relatora Especial no ha intentado definir la “religion”, ya que el significado
de esta palabra es hien comprendido en general por todos. No obstante, tal vez sea Uutil
sefialar que la “religién” puede definirse como “una explicacion del sentido de la vida y
del modo de vivir con arreglo a él”. Toda religion tiene por lo menos un credo, un
codigo de conducta y un culto” (#19).

La existencia de un cédigo de conducta o una serie de normas éticas o morales
prescriptas a los practicantes de cada religidn es un elemento central y constitutivo de
ellas. Naturalmente, es necesario que quien tenga a su cargo la ensefianza o
transmision de la religion no solamente transmita las ideas que conforman el dogma de

la religion de manera apropiada y sin distorsiones (cosa que so6lo la autoridad religiosa

%0 pyplicacion de las Naciones Unidas, Nimero de venta: S.8/9.XIV.3, Naciones Unidas, Nueva
York, 1989.
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estd en condiciones de evaluar), sino que también exponga de manera apropiada el
cbdigo de conducta o la moral que la religién de que se trata conlleva.

La transmisién de normas éticas no es una operacion puramente intelectual y teérica,
sino que debe reflejarse en la conducta y testimonio de la propia persona. Cuando se
trata de la ensefianza de las normas a las que debe ajustarse la conducta de los
individuos, el testimonio que se brinda con la propia vida y comportamiento es mucho
mas relevante que la mera informacién verbal o transmisién intelectual.

Hay religiones, como el judaismo, el hinduismo o el islam, que tienen un cédigo
alimentario y unas prescripciones dietarias claros y suficientemente rigidos. Resultaria
manifiestamente incoherente e inaceptable que una persona que no esta dispuesta a
seguir esas prescripciones y que de hecho no las siga en su vida y haga ostentacion de
ello, pueda ser considerada idénea para ensefiar la religion islamica, hindd o judia. Hay
religiones que imponen ciertas normas de vestimenta, que consideran esenciales o de
gran relevancia. Nadie podria pensar que puede ensefar de modo apropiado la religion
sikh un hombre que se niegue a utilizar turbante o barba, o la religion islamica una mujer
que practique el nudismo y lo haga publico. El cristianismo, lo mismo que otras
religiones, impone la monogamia y prohibe la poligamia. Resultaria sumamente extrafo
que se designe como maestro de religion cristiana a una persona que defienda y
practigue publicamente en su vida personal las relaciones sexuales multiples y
simultaneas en cualquiera de sus variantes.

En cualquiera de los casos puestos como ejemplo es claro que cada una de esas
personas en ejercicio de su autonomia personal tiene el mas pleno derecho a
alimentarse como desee 0 a vestir como mejor le parezca, o a formar una familia y
mantener relaciones sexuales con el formato que prefiera dentro de lo que la ley permita.
La eleccion de la propia alimentacion o del modo de vestir o de las personas con quienes
se comparte la vida hace parte de la intimidad personal, y nadie podria ser legitimamente
impedido de vivir de acuerdo con esas elecciones.

Sin embargo, cuando las elecciones personales, aun siendo legitimas y dignas de
proteccidon y respeto, son contrarias a las prescripciones morales de una religion
determinada, quien ha optado por ellas no puede pretender asumir el rol ejemplar que es
razonable esperar en quien esta llamado a ensefiar a los nifios esa religion. Y resulta
claro que Unicamente la propia comunidad religiosa por medio de sus autoridades y en
ejercicio de su legitima autonomia es quien puede definir si determinada conducta
resulta moral o éticamente adecuada y conforme al cédigo de conducta propio de esa
religion.

Ese codigo de conducta no puede ser impuesto a nadie que no decida libremente

aceptarlo. Pero a la inversa, quien haya elegido libremente no aceptarlo no deberia
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poder imponer sus personales elecciones morales al resto de los creyentes miembros de
la comunidad u obligarlos a que las reconozcan como adecuadas a la religién de la que
se trate. En el caso concreto la Sra. PAVEZ tenia el mas pleno derecho a determinar su
orientacién sexual y a vivir en consecuencia. Sin embargo, es claro y evidente que
determinadas elecciones en materia de orientacion sexual o de vida familiar son
objetivamente contrarias a la ensefianza moral de la Iglesia Catdlica (en este caso).

Un maestro de religién (cualquier maestro, pero muy especialmente en esa materia)
ensefia con la palabra, pero ante todo con el ejemplo. Si la vida personal legitimamente
elegida no es conforme con la doctrina que se debe ensefiar, hay una falta de idoneidad
objetiva para ocupar esa posicion. Sefalar eso no es discriminar.

Si la ensefianza confesional de la religién (en el sentido en que se explic6 mas arriba)
se encomienda a una persona que no representa de modo adecuado el cédigo de
conducta propio de la religibn que ensefia y que por lo tanto ha merecido la
descalificacién (en ese aspecto) por parte de la confesion religiosa a la que representa,
se lesiona el derecho de los nifios y de sus padres a recibir una ensefianza que esté de
acuerdo con sus propias convicciones religiosas, tal como lo exige el art.12.4 del Pacto.

Esto no implica que el Estado deba hacer propio el codigo de conducta moral de la
religién de que se trate, ni emita algun juicio de valor al respecto. Todo lo contrario: ni el
Estado ni la Corte pueden hacer ese juicio de valor, ni pueden juzgar si la moral que
ensefia tal o cual confesion religiosa es correcta o apropiada. El Estado Unicamente
debe limitarse a verificar cual es ese cédigo de conducta y si se registra objetivamente
una contradiccion entre él y las elecciones libres y respetables de la persona de la que
se trata, como puede ser un docente de religion. Si se advierte esa incompatibilidad u
oposicion, la razén para apartar a ese docente de las clases de religion no es la eleccion
que haya hecho en su vida privada (que no cabe cuestionar) sino el conflicto objetivo
entre esa eleccién y la funcion que esta llamado a desempefiar como testigo y ejemplo
de la ensefianza moral de la confesién religiosa de que se trate.

Como el Estado debia garantizar el derecho de la Sra. PAVEZ a su vida privada y
familiar y respetar sus elecciones en materia de género y de expresion de género, y su
derecho a trabajar, debia armonizar y no oponer derechos. Y lo hizo garantizando a la
persona la continuidad laboral, pero en una funcion distinta de la ensefianza confesional
de la religion.

Lamentablemente, la Corte ni siquiera consideré todo esto. Simplemente dijo que
“aunque siguié realizando actividades relacionadas con la educacion, no lo pudo seguir
haciendo en la calidad de profesora de religién catélica porque fue objeto de un trato
discriminatorio, y, en ese sentido, se vio afectado su derecho a la estabilidad laboral v,

por ende, el derecho al trabajo.” (§140).
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4.10. Las decisiones de la sentencia

La sentencia concluydé que PAVEZ habia sufrido discriminacién y por lo tanto dafio
que debia ser reparado de diversas formas, incluyendo la publicacion de la sentencia y el
pago de determinadas sumas de dinero. Pero ademas resolvié algunas otras medidas
que lucen llamativas.

En primer lugar, “la Corte estima pertinente ordenar al Estado crear e implementar,
en el plazo de dos afios, un plan de capacitacion a las personas encargadas de evaluar
la idoneidad del personal docente en establecimientos educativos publicos sobre el
alcance y contenido del derecho a la igualdad y no discriminacion, incluyendo la
prohibicién de discriminacion por orientacion sexual” (8179) ¢ Debera el Estado convocar
a todos los obispos y lideres de las demas confesiones religiosas para “capacitarlos” en
materia de orientacion sexual? ¢No se parece eso demasiado a una imposicion
ideoldgica dificilmente respetuosa de la libertad de pensamiento, conciencia y religion?

Ademas, la sentencia decide “ordenar al Estado a que, en el plazo de dos afios a
partir de la notificacién de la presente Sentencia, precise o regule, con claridad, a través
de medidas legislativas o de otro caracter, la via recursiva, el procedimiento y la
competencia jurisdiccional, para la impugnacion de las decisiones de los
establecimientos educativos publicos en torno al nombramiento o remocion de

profesoras o profesores de religibn como consecuencia de la emisién o
revocacién de un certificado  de idoneidad por parte de una autoridad religiosa al
amparo de lo establecido en el articulo 9 del  Decreto 924 de 1983” (§184). Dentro de
todo, es interesante notar que lo que debera ser recurrible no es la declaracién de
idoneidad o falta de ella emanada de la autoridad religiosa, sino las decisiones que
tomen las autoridades educativas en base a ellas. De tal modo en cierta forma se salva
la autonomia de las comunidades religiosas, lo que no es poco.

La sentencia dijo que “no se vio afectado el derecho de acceder a la funcién publica
en condiciones de igualdad de Sandra Pavez Pavez, puesto que ella no sufri6 una
destitucion, y que su reasignacion funcional se hizo conforme a lo establecido en su
contrato laboral que no especificaba que ella habia sido contratada como profesora de
religién catdlica sino como docente” (§139); pero “se menoscabé su vocacion docente y
constituyé una forma de desmejora laboral. El hecho de que su contrato laboral no
especificara que ella era profesora de religién catdlica, que previera la posibilidad de que
ella pudiera ser reasignada en sus funciones, y que podria haber seguido dictando
clases de otras religiones en caso de contar con certificados de idoneidad de
comunidades religiosas correspondientes a esos credos, no cambia esa conclusion en la

medida que las nuevas funciones que le fueron asignadas, lo fueron como consecuencia
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de un trato diferente que se basé en su orientacion sexual y no en causas objetivas de la
necesidad del servicio. De ese modo, aunque siguio realizando actividades relacionadas
con la educacién, no lo pudo seguir haciendo en la calidad de profesora de religion
catélica porque fue objeto de un trato discriminatorio, y, en ese sentido, se vio afectado
su derecho a la estabilidad laboral y, por ende, el derecho al trabajo.” (§140)

Sin embargo, no se dispuso su restitucién en el puesto, sino, como queda dicho, una
indemnizacion. Hay que notar que PAVEZ a esta altura ya se habia jubilado. Y ademas,
en la audiencia publica del caso, reconocié que habia abandonado la fe catélica. Hubiera
sido muy llamativo que en esas condiciones se la restituyera en la ensefianza de algo en

lo que ya no cree.
5. CONCLUSIONES

Esta primera lectura del fallo “Pavez” presenta, como vemos, claroscuros. Puede
decirse que la demandante gané el caso, y es cierto. Pero si se hila un poco mas fino,
vemos que han en la sentencia matices importantes.

La Corte recibi6 de la Comisién un planteo notoriamente amafiado, donde se hacia un
singular esfuerzo por omitir la consideracion de las cuestiones vinculadas a la libertad
religiosa, particularmente en su faz colectiva. Sin embargo, no pudo evitar adentrarse en
consideraciones referidas a esa libertad, produciendo la primera sentencia que desarrolla
algunos de sus aspectos.

Por primera vez la Corte afirma sin hesitaciones que la libertad religiosa tiene,
ademas de una dimension individual, otra colectiva, lo que implica reconocer a las
iglesias y comunidades religiosas derechos que les son propios. Y dentro de esa faz
colectiva identifica como una exigencia de la libertad religiosa el reconocimiento de una
esfera propia de la religibn donde campea la autonomia de las iglesias y comunidades.
No es poco.

La Corte también reconoce sin hesitacién el derecho de los padres a que sus hijos
reciban en la escuela ensefianza conforme con sus opciones religiosas, y no limita el
ejercicio de ese derecho a la posibilidad de acudir a escuelas confesionales, sino que lo
predica incluso en las “escuelas publicas”. Es lo que dicen claramente los tratados
internacionales de derechos humanos, pero que tantas veces es silenciado o negado
con la invocacion dogmética de un laicismo extremo que, ciertamente, no viene impuesto
por esos tratados ni en el caso argentino por la Constitucion.

La Corte Interamericana reconoce entonces que la religion tiene un lugar en la
escuela, y admite que la posibilidad de que exista ensefianza confesional de la religion,
con programas y docentes aprobados por las confesiones religiosas, es una opcion

legitima en el marco del Pacto de San José de Costa Rica. Como dijimos mas arriba, de
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este modo enmienda la plana a la Corte Suprema argentina que en caso “Castillo” habia
sido mucho mas mezquina en esta materia.

Finalmente, la Corte reconoce que como regla son las iglesias y comunidades
religiosas en el marco de su autonomia quienes pueden determinar la idoneidad de los
maestros o profesores de religion.

Hasta aqui, nada que objetar.

El punto que en mi opinién es cuestionable en la sentencia “Pavez”, que parte de una
premisa equivocada (decir que hay una delegacion del Estado en las autoridades
religiosas en la seleccion de los docentes de religion, lo que se contradice con la
afirmacién que también hace la Corte al reconocer esas designaciones como propias del
ambito de autonomia de las confesiones), es la imposiciéon de una instancia de revision
de las certificaciones de idoneidad para ensefiar religion, cuando esa ensefianza ha de
impartirse en escuelas “publicas” que, entiendo, significa “de gestion estatal’. Al decir eso
la Corte se aparta sin dar explicaciones de la jurisprudencia tanto de tribunales
nacionales de la region, como de tribunales inter nacionales de derechos humanos,
como el Tribunal Europeo.

No solamente la Corte omitié cualquier referencia a esos antecedentes. También y en
el caso concreto, omiti6 examinar la razonabilidad de que la orientacion sexual de la
persona fuera un motivo legitimo para retirar la certificacion de su idoneidad para impartir
ensefianza confesional de una religion que en su ensefianza moral no acepta esa
eleccion. La Corte ni siquiera examiné el punto: simplemente verifico que la decision se
habia tomado en base a la orientacidon sexual a la que identific6 como una “categoria
sospechosa”.

Sin duda lo es, de acuerdo con la jurisprudencia precedente de la Corte, mas alla de
que no esté mencionada en la Convencién ni tenga rango normativo. La cuestién es si el
mero hecho de enfrentarnos a una categoria sospechosa implica automaticamente la
existencia de discriminacién, como afirma la Corte; o si esa verificacion obliga a un
escrutinio estricto. En este comentario hemos querido focalizar en el tema de la libertad
religiosa, pero no podemos dejar de advertir que la Corte renuncié a realizar ese
escrutinio, y a preguntarse al menos si en la situacion concreta, la consideracion de la
orientacién sexual no era efectivamente razonable y proporcional teniendo en cuenta los

valores en juego. También en esto, la sentencia es débil.
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