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1. EXPOSICION DEL PROBLEMA Y
ALGUNAS CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Hoy en dia existe, sin duda, consenso en nuestras sociedades acerca de
la necesidad de proteger a los animales y evitarles a toda costa sufrimientos
innecesarios, en particular, también, en el modo de ejecutarlos para su con-
sumo humano como alimento. Esta idea bdsica plantea, sin embargo, proble-
mas con relacion a determinadas pricticas rituales en la matanza de animales
que algunos ciudadanos, mayoritariamente extranjeros (minorias) en nuestras
sociedades en Europa, pretenden llevar a cabo por entender que sus creen-
cias religiosas asi se lo exigen (musulmanes y judios). Surge asi un conflicto
entre el principio general de proteccion estatal de los animales, que impide su
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matanza sin anestesia, y la alegacién de la libertad de creencias por parnte de
determinados ciudadanos que pretenden amparo del Estado para que se admi-
tan determinadas matanzas rituales’ sin anestesia de animales en la medida en
que sus creencias asi se lo exijan® A ello debe anadirse, alld donde rija como
derecho constitucicnal, el juego de la libertad de profesién en el caso de quie-
nes profesionalmente pretenden llevar a cabo tales matanzas, bien para ejer-
cer su profesion conforme a las propias convicciones religiosas, bien simple-
mente para ejercerla conforme a las creencias religiosas de (algunos de) sus
potenciales clientes; v también ha de tenerse en cuenta la posible alegacion
de la igualdad juridica cuando a los seguidores de determinadas creencias reli-
giosas se les permita excepcionalmente la matanza sin anestesia, mientras que
a los seguidores de otras creencias religiosas (incluso, aunque s6lo sean dis-
tintas corrientes dentro de una misma religion) se les prohibe esa misma con-
ducta, especiaimente cuando estos Oltimos representan a un sector minorita-
rio (a veces, dentro, a su vez, de una minoria).

Este es, a grandes rasgos, un conflicto que se plantea, y se planteara cada
veZ mds, en las contemporineas sociedades europeas y al que se han tenido
que enfrentar en tiempo reciente, entre otros, el Tribunal Europec de Derechos

1. En estas matanzas rituales se ofrecen a la divinidad los animales sacrificados, a los que,
tras ser bendecidos, se les corta el cuello, matindolos con un cuchillo muy afilado de modo tal
que se produce un corte inmediato, limpio y profundo que atraviesa la triquea, el esdfago, las arte-
rias cardtidas y las venas yugulares de forma tal que se permita fluir hacia el exterior la mayor can-
tidad posibie de sangre. Christine Langenfeld, -Germany-, fnternational journal of Constitutional
Law, nim. 1, vol. 1, 2003, pp. 141, n. 2. Los métodos rituales de matanza —iskimico, jatka y judio—
entrafian un sole acto de matanza y desangrado: todos consiguen un alto grado de desangrado y
pretenden ser humanos. El métoedo jatka (practicado por los sijs ¥ también por los punjabis, rat-
hads y gurkas de la India y ciertas comunidades tribales de parte de Asia suroriental) consiste en
cortar la cabeza de un golpe de espada. Los métodos isldmico (halal) y judio (kosher) consisten
en cortar la garganta con un cuchillo, con uno o tres golpes, respectivamente: el animal pierde
ripidamente el conocimiento. Frente a ello, los métodos no rituales de matanza consisten en cor-
tar la garganta y degollar al animal desangrindolo hasta que muera pero con un acto preliminar
que consiste en inmovilizar y aturdir o atronar al animal para que quede inconsciente antes de col-
garlo de un carril de desangrar. Sobre ¢llo, véase Frederick Veall, Estructura y funcionamiento de
mataderos medianos en paises en desarrollo, Estudio FAO de Produccion y sanidad animal, nim,
97, Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, Roma, 1993, apar-
tado 5 (-Degiiello v desangrado+}, http://www.fao.org/DOCREP/004/TO5665/T0566505. htm#ch3.

2. En el caso de Espana, ¢l Real Decreto 54/1995, de 20 de enero, sobre proteccion de los
animales en el momento de su sacrificio 0 matanza {que transpone la Directiva 93/119/CE, del
Consejo, de 22 de diciembre) establece como requisito general que el sacrificio (matanza con san-
grado) de solipedos, rumiantes, cerdos, conejos y aves de corral ha de hacerse de modo que se
les aturda antes de su sacrificio, o se les dé muernte de forma instantinea, pero determina al uni-
sono que tal requisito no serd exigible, aparte de alguna otra excepcién que aqui no importa, <en
el caso de animales que sean objeto de métodos particulares de sacrificio, requeridos por deter-
minados ritos religiosos-. Su Disposicion Adicional Segunda establece: <La autoridad religiosa
reconocida por la legislacion vigente, por cuenta de la cual se efectien sacrificios, sera compe-
tente para la ejecucion y el control de las disposiciones particulares aplicables al sacrificio con-
forme a determinados ritos religiosos. En lo que se refiere a estas disposiciones, dicha autoridad
actuard bajo la responsabilidad del veterinario oficial. tal como se define en el articulo 2 del Real
Decreto 147/1993, de 29 de enero, por €l que se establecen las condiciones sanitarias de pro-
duccién y comercializacién de carnes frescass,
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Humanos (STEDH, de 27 de junic de 2000, caso de la -asociacion judia ultra-
ortodoxa minoritaria-?) y el Tribunal Constitucional Federal alemin (STCFA de
15 de enero de 2002, caso del «arnicero turco musulmén®) en dos supuestos
distintos, pero con grandes analogias o puntos sustanciales de conexion, lle-
gando, sin embargo, ambas instancias jurisdiccionales a soluciones diversas,
tanto en su fundamentacién como en el resultado concreto alcanzado, pues
mientras el TCFA considerd que la libertad religiosa y profesional® amparaba a
un carnicero musulmin no nacional a fin de llevar a cabo sacrificios sin anes-
tesia de animales para consumo humano, el TEDH, por el contrario, no ampa-
16 a una comunidad judia ultracrtodoxa a la que se habia denegado una auto-
rizacion administrativa especial para proceder al sacrificio ritual de animales sin
anestesia de una forma distinta, v mds rigorista y exbaustiva, a la autorizada
por las autoridades francesas a la comunidad judia mayoritaria. Asi pues, en
ambos casos se autorizaba a los creyentes (judios o musulmanes) a practicar
sacrificios rituales sin anestesia de animales por motivos religiosos, pero en el
caso a resolver por el TEDH no se autorizé a un sector minoritario de la comu-
nidad religiosa afectada (la judia, ya una minoria de por si) a realizar tales sacri-
ficios rituales con la exhaustividad y alcance que les exigian sus creencias reli-
giosas (examen de los pulmones de los animales sacrificados por si tuvieran
sangre). Asi las cosas, no habria, aparentemente, una contradicciéon profunda
entre una v otra resolucion, por referirse 4 supuestos distintos cada una de
ellas. Sin embargo, se verad luego que una y otra resolucién reposan en funda-
mentaciones incompatibles entre si, en concreto en una concepcion de la liber-
tad religiosa bien distinta en uno y otro caso.

Es importante precisar también en este momento que, a la hora de anali-
zar estas sentencias, se utilizard el anodelo germinicor de examen de las cues-
tiones relativas a los derechos fundamentales, método que responde al esque-
ma, de aplicacién en tantos dmbitos del Derecho, «regla-excepcion., esquema
que, proyectado sobre este campo, conlleva que la libertad (esto es, el dere-
cho fundamental de que se trate) es la regla y sus limitaciones la excepcion.
Este método seguido en Alemania, hoy totalmente consolidado y con el que
estd familiarizado no ya cualquier jurista, sino cualquier estudiante de Dere-
cho de aquel pais, distingue, en el anilisis de cualquier cuestion relativa a una
limitacién a los derechos fundamentales, tres fases escalonadas®: a) Ambito

3. STEDH de 27 de junio de 2000 (caso de la «Asociacion litdrgica judias).

4. BVerfGE 104, 337.

5. Sobre la libertad de profesitn en Alemania, donde tiene caricter de derecho fundamen-
tal y ademds una gran importancia prictica, en contraste con lo que ocurre e¢n Espafia v tantos
otros paises europeos, véase nuestro trabajo <La libertad de profesion en el marco de la teoria
general alemana de los derechos fundamentaless, Revista de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, nimero 96 (Anuario), pp. 9 ss. Para comprender la STCFA comen-
tada aqui es necesario tener una idea previa del alcance de dicho derecho fundamental en Ale-
mania, algo que aqui hemos de dar por presupuesto.

6. En efecto, el método mencionado es de aplicacion escalonada, pues se basa en un exa-
men por escalones o fases, de manera que lo que hay que determinar en primer lugar es si el



400 JOAQUIN BRAGE CAMAZANG

normativo o de proteccion, también llamado, por analogia con los «tipos pena-
les», dipos, 0 supuesto de hecho, del derecho fundamental’; b) Intervencion o

supuesto de hecho de que se trate, v que se dé en la realidad, encaja o no en el 4mbito norma-
tivo o contenido prima facie protegido del derecho fundamental: si no encontrara cobertura en
el mismo, habria que detener el examen por no estar ya ante una cuestion de derechos funda-
mentales, mientras que si encontrara cobertura en dicho dmbito normative habria que pasar ya a
la segunda fase de examen. En esta segunda fase, hay que constatar si en el caso concreto ha
existido una intervencion o injerencia en el dmbito protegido del derecho fundamental, de tal
manera que si se considera que no ha existido intervencién hay que detener el examen pues,
estando ante una cuestién de derechos fundamentales, no se trata de una cuestién de limitacion
de los mismos. 5i, por el contrario, se estima que si ha existido intervencion en el ambito nor-
mativo del derecho se pasa a la tercera fase, de justificacién o examen de la legitimidad de las
restricciones a los derechos fundamentales. Es importante destacar que el método escalonado
también se aplica dentro de esta tercera fase, de tal forma que lo que hay que analizar es que se
respeten lodos y cada uno de los requisitos que la Constitucién (o el CEDH o el Derecho Comu-
nitario, en su caso) exige para que una intervencion en un derecho fundamental sea legitima.
Deben asi analizarse cada uno de estos requisitos uno por uno v si en algn momento se llega a
la conclusion de que alguno no se ha respetado, el examen debera detenerse, declarando la
inconstitucionalidad de la intervencion sin mas tramites. Y es que es claro que lo que la Consti-
tucion exige no es que la intervencion en el derecho fundamental respete la reserva de ley o que
respete el principio de proporcionalidad (en cada uno de sus subprincipios: adecuacion, necesi-
dad y proporciconalidad en sentido estricto) o el contenido esencial, etc., sino que lo que exige
es que respete todos y cada uno de esos requisitos, cumulativa y no alternativamente, de mane-
ra que, si uno solo de ellos no se respeta, la medida no puede pretenderse constitucionalmente
legitima.

7. Se trata de definir el contenido prima facie, antes de toda limitacion, del derecho funda-
mental, para lo que deberi atenderse fundamentalmente a su objeto o hien juridico protegido y
que habri de definirse de manera diferenciada, como es natural, para cada derecho fundamen-
tal. Aqui se distingue, en términos generales, segin se siga una concepcion amplia o una estre-
cha del ambito normativo. Los partidarios de las concepciones estrechas tienden a resolver como
cuestiones djenas al derecho fundamental las que los partidarios de una concepcion amplia (o
mas amplia, al menos) del ipo. 0 dambito normativo consideran que sdlo cabe resolver en tér-
minos de derechos fundamentales y con aplicacion de las garantias constitucionalmente previstas
para las hipétesis en que se trata de limitar un derecho fundamental; excluyen ya de entrada de
la cobertura del ipo- ¢ ambito normativo del derecho fundamental, mediante su exacta delimi-
tacion, determinadas posiciones, mientras que los partidarios de una concepcion amplia incluyen
de entrada esas posiciones en el ambite normativo o tipo del derecho v, sélo si resulta constitu-
cionalmente justificado, admiten una restriccion al respecto, con la correspondiente aplicacidon de
las garantias constitucionales (reserva de ley, principio de proporcionalidad, etc). Como se com-
prendera, tiene una gran relevancia seguir una concepcién amplia o una concepcién estrecha del
dmbito normativo o tipo de los derechos fundamentales ¢ de uno de ellos en particular, pues los
partidarios de las segundas tienden a excluir la aplicacion de las garantias constitucionales a
muchos supuestos que consideran que hay que excluir, ya de entrada, de la cobertura del dere-
cho fundamental en una precisa delimitacion de su contenido, mientras que los partidarios de una
concepcién amplia exigiran la aplicacion también a tales supuestos de las mencionadas garantias
para que una restriccién pueda considerarse legitima. Por ejemplo, si el Estado prohibe a un ciu-
dadano pintar en una via piblica, un partidario de una concepcion estrecha podra considerar que
no hay ninguna cuestiéon de derechos fundamentales, pues la libertad artistica no se extiende, ya
de entrada, a la actividad de pintar -en una via pablica-, mientras que ¢l partidario de una con-
cepcion amplia del Ambito normativo de esta libertad, considerard, por el contrario, que la liber-
tad fundamental si es de aplicacién a ese caso y que la prohibicidon, como intervencién que es
en dicha libertad, solo serd legitima si respeta la reserva de ley, la ley que la fija 0 permite es
general, obedece a un fin constitucional y observa los mandatos de la proporcionalidad, etc., exi-
gencias todas ellas que no regirian para el partidaric de una concepcitn estrecha. Por supuesto,
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injerencia en el derecho fundamental®; ¢ Justificacion constitucional® (o con-
forme al CEDH, en su caso).

Este método responde, en realidad, en gran medida, si bien se piensa, a
la naturaleza de las cosas y ello explica acaso que haya sido aceptado también
en Austria, Suiza y Liechtenstein y pueda hoy decirse, sin hipérbole, que es
un método «germinico», y no s6lo alemdn, de andlisis de las cuestiones relati-
vas a los derechos fundamentales y sus limites. Es mas, el método se ha exten-
dido, o va extendiéndose, también a otros paises fuera del area germanica de
influencia, especialmente europeos, entre los que se cuenta Espana, en espe-
cial a partir de las SSTC 55/1996 y 66/1995, si bien su aplicacidon se ha hecho,
en ocasiones, un tanto «a ciegas». A ello ha contribuido también la aceptacion
creciente que ha tenido este método en la jurisprudencia tanto del Tribunal de
Estrasburgo como en la del Tribunal de Luxemburgo vy lo de cerca que estos
Tribunales han seguido, por razones que no son del caso pero entre las que
destaca su elevado rigor y practicabilidad y posibilidad de control intersubje-
tivo, la jurisprudencia del TCFA que lo aplica.

Pues bien, este método serd el que se siga en la siguiente exposicion de
la doctrina de las dos sentencias objeto de este comentario, lo que permitira,
desde nuestro punto de vista, un analisis estricto, sistemitico y contrastado de
las dos sentencias v poner de relieve algunas de las cuestiones constituciona-
les que las mismas, o la reflexion juridica en torno a ellas, han venido a plan-
tear, asi como las posibles soluciones al problema concreto de fondo que han
tenido que resolver y que serd objeto creciente de preocupacion en nuestras
sociedades: la integracion de extranjeros con creencias religiosas diversas a las
predominantes en nuestras sociedades y, en concreto, la forma mas adecuada
para ello, en términos de derechos fundamentales, respecto a la necesidad de
sacrificar ritualmente animales sin anestesia frente a la exigencia general de
anestesiarlos previamente. Pero también permitird poner de relieve, a partir

que cabe una gradacidn vy, mis que una concepcion amplia o estrecha en abstracto, se trata de
determinar si se sigue una concepcion mds 0o menos amplia o mids 0 menos estrecha respecto del
ambito normativo de cada derecho fundamental. Al respecto, puede decirse que en la doctrina
alemana la mayoria de los autores siguen, globalmente, una concepcién amplia del dmbito nor-
mativo del derecho fundamental y también lo hace asi la jurisprudencia del TCFA, al menos en
términos generales.

8. Hay que analizar si existe una accion u omision susceptible de ser considerada una afec-
tacion, injerencia o incidencia restrictiva en el derecho fundamental. Por razones obvias, 1os par-
tidarios de las concepciones amplias del dmbito normativo del derecho fundamental tenderan a
defender un correlativamente amplio concepto de intervencidn, mientras que los partidarios de
una concepcion estrecha tenderdn a seguir un concepto mds estrecho de intervencion, pues los
primeros tenderdn a resolver como cuestiones de (limites a los) derechos fundamentales las que
los otros resobveran ya de entrada con una delimitacion del dmbito normativo del derecho fun-
damental, excluyendo ya «a priori» de la cobertura del derecho a determinadas hipotesis,

9. Debe aqui examinarse si la intervencién en el derecho fundamental cumple los requisi-
tos exigibles a partir de la Constitucion o el CEDH para las restricciones a los derechos funda-
mentales: por ejemplo, reserva de ley, principio de proporcionalidad (con sus tres subprincipios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensi), contenido esencial, etc.
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del caso concreto, alguna cuestion central de la dogmitica relativa a los dere-
chos fundamentales, aparte ya la conveniencia misma de utilizar con rigor un
método sistematico de examen: la importancia de seguir una concepcion am-
plia tanto del ambito normativo o «ipo» de los derechos fundamentales como
del concepto de «intervencidns, «injerencia» o -interferencias en los derechos
fundamentales. A esto altimo sélo dedicaremos aqui unas reflexiones finales,

2. EL AMBITO NORMATIVO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES AFECTADOS

La primera, y fundamental, cuestidn que se plantea en las dos sentencias
estudiadas es la de si la libertad religiosa (pero también, junto a ella, la liber-
tad de profesion en el caso estudiado por el TCFA) comprende la pretension,
basada en creencias religiosas, de determinados ciudadanos extranjeros perte-
necientes a una corriente minoritaria de una religion para obtener una autori-
zacion excepcional para llevar a la prictica el «sacrificio» ritual de animales,
esto es, la muerte de los mismos sin previa anestesia. Pero el caso resuelto por
el TCFA vy el planteado ante el TEDH presentan también, a partir de esta pro-
blemitica comun, notables diferencias. Asi se ve ya al analizar el Ambito nor-
mativo de los derechos fundamentales afectados en cada caso. Véamos la
cuestion en cada caso por separado.

a) Caso (aleman) del «carnicero turco- En primer lugar, en el ¢aso a deci-
dir por el TCFA, hay que tomar en cuenta una serie de datos: de un lado, el
articulo 4a de la Ley de Proteccion de Animales establecia que no cabe matar
a animales de sangre caliente si no estin anestesiados desde que comienza a
fluir la sangre, si bien no se necesitard la anestesia cuando las autoridades den
una autorizaciéon excepcional para atender a las necesidades de los miembros
de determinadas comunidades religiosas cuyos preceptos imperativos prescri-
ban la muerte sin anestesia (en adelante, art. 4a.2.1) o prohiban el consumo
de carne de animales no sacrificados (en adelante, art. 4a.2.2); de otro lado,
no puede dejar de tenerse en cuenta que el sacrificio ritual posee, en Alema-
nia, una significacién histérica singular, pues si bien el mismo se permitia a
los judios de manera excepcional a principios del siglo pasado, una vez que
los nazis ascendieron al poder se produjo una prohibicién progresiva de tales
sacrificios por los distintos Ldnder, hasta que, en 1933, a fin de infligir otro
«pequeno- dafio mds a las tradiciones y sentimientos religiosos de la comuni-
dad judia, se aprobo la Ley sobre matanza de animales, que prohibia tal sacri-
ficio. Al terminar la Segunda Guerra Mundial, y ser derrocado el régimen nazi,
se tolerd —bien ticitamente, bien de forma expresa— el sacrificio ritual de
animales v no fue hasta 1986 cuando se aprobo una disposicion legal a esca-
la federal sobre la cuestion, que es el articulo 4a.

En el caso concreto, se trataba de un carnicero musulmdn extranjero,
turco concretamente, que solicitaba una autorizacion para practicar €sos sacri-
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ficios rituales conforme a lo que entendia que le exigia su religion, lo que le
fue denegado. El derecho fundamental primordialmente afectado va a ser,
para el TCFA, la libertad de accion del articulo 2 LF en cuanto que abarca a la
libertad de profesion de los extranjeros'®, pero también la libertad religiosa. Es
evidente, en este sentido, dird el TCFA, que la negativa por las autoridades
administrativas, luego confirmada por los tribunales, a dar una autorizacion
excepcional al carnicero musulmdn para sacrificar a los animales sin anestesia
y, asi, ofrecer esa carne a sus clientes que, por razones religiosas, le deman-
daban ese tipo de carne, afecta a la libertad de profesion como carnicero del
solicitante de amparo, que, al tratarse de un nacional turco y no alemin,
encuentra amparo por la via de la libertad general de accitn, como derecho
fundamental residual, en virtud de su relaciéon de especialidad con el articulo
12 LF. Ahora bien, dice el TCFA, el sacrificio no es s6lo medio para el afecta-
do para obtener y preparar carne para si mismo y sus clientes musulmanes,
sino que es, ademis, expresion de una postura religiosa fundamental por su
parte, que para €|, como musulmin sunita practicante, resulta vinculante, Asi
pues, hay que tomar en cuenta, también si el sacrificio mismo no se conside-
ra un acto de ejercicio de la religidon, que la proteccion de la libertad de pro-
fesion a partir del articulo 2.1 LF es reforzada, en este caso, por virtud del con-
tenido especial de libertad del derecho fundamental a la libertad religiosa del
articulo 4 LF.

En definitiva, hay que interpretar, desde nuestro punto de vista, que el
TCFA considera que se produce una concurrencia de derechos fundamenta-
les (libertad de accion como tuteladora de la libertad de profesion de un
extranjero y libertad religiosa como elemento que refuerza a la primera, al
menos en cuanto a su «ontenido de libertad»), pero el examen se hari aten-
diendo, sobre todo, al del articulo 2.1 LF  en su especifica modalidad de
libertad de profesiéon de los extranjeros) como derecho fundamental primor-
dialmente afectado, aunque se considerara reforzado éste por el hecho de
amparar también prima facie la libertad religiosa la actividad para la que se
busca tutela jusfundamental.

En cuanto al principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion, ale-
gados también en la causa por los recurrentes por ser discriminatoria la regu-
lacion legal aplicable (respecto de la autorizacion excepeional a la matanza sin
anestesia), el TCFA, tras el andlisis de la posible vulneracion de los derechos
4 la libertad profesional y a la libertad religiosa, considerara que no existe nin-
guna desigualdad posible que haya que controlar, pues, al menos en la inter-
pretacion secundum constitutionem que el TCFA realizard, como luego vere-

10. La LF protege en su articulo 12 la libertad de profesion como uno de los llamados «dere-
chos fundamentales alemanes-, esto es, cuya titularidad se reconoce s6lo a los alemanes, pero el
TCFA ha interpretado 1a libertad (residual) general de accién, consagrada como derecho funda-
mental en el articule 2 LF, en un sentido tal que ampara también la libertad de profesion de los
extranjeros no cubiertos por el derecho del articulo 12 LF, si hien su libertad se sujeta, por ello
mismo, a unos limites constitucionales de mis amplio alcance.
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mos, de los preceptos legales aplicables, no se produce ningin trato discrimi-
natorio entre musulmanes y judios, por lo que no se entra ya a analizar a
fondo una posible discriminacién, que simplemente no existe.

b) Caso «Asociacién judia ultraortodoxa minoritaria-: En el caso a exami-
nar por el TEDH, las circunstancias eran distintas, pues se referian a la dene-
gacidon por parte del Gobierno francés de una autorizacién administrativa
especial solicitada por una asociacion religiosa judia de caricter ultraortodo-
X0 para acceder a las instalaciones de los mataderos autorizados y efectuar
sacrificios rituales de animales conforme a los preceptos religiosos de esa
corriente judia ultraortodoxa minoritaria, que eran mis exigentes y rigoristas
—a fin de asegurar la pureza de la carne de los animales sacrificados— en el
procedimiento de matanza que los de la asociacion judia mayoritaria, a la que
si se habia autorizado ya por el Gobierno a la prictica del sacrificio ritual sin
anestesia.

En concreto, exigian estos fieles judios ultraortodoxos un control mas
exhaustivo de la sangre que pudiera haber en los pulmones de los animales.
Los miembros de dicha asociacién, recurrente ante el TEDH, entendian que
los métodos empleados por la entidad religiosa judia mayoritaria, en virtud de
la correspondiente autorizacidon especial administrativa, no eran conformes
con la ortodoxia judia mds tradicional, por lo que la denegacion del permiso
para realizar tales pricticas por si misma constituiria una vulneracién de su
derecho a manifestar las propias convicciones religiosas a través de la «obser-
vancia» de sus ritos sagrados.

El TEDH se plantea, en primer lugar, si los derechos fundamentales ale-
gados por la asociacién demandante (libertad religiosa v principio de inter-
diccion de la discriminacion en el ejercicio de dicha libertad) resultan aplica-
bles, algo que el Tribunal de Estrasburgo analiza, a diferencia del TCFA, de
modo conjunto, lo que se explica por el hecho de que la discriminacién prohi-
bida por el CEDH lo es respecto al ejercicio de algiin derecho fundamental (la
libertad religiosa, en este caso), y, por otro lado, a diferencia también del Tri-
bunal alemdn, no se refiere el Tribunal Europeo a la libertad de profesion,
dado que ésta no aparece garantizada por el Convenio ni la alegacién de dere-
chos fundamentales se refiere al ejercicio de la profesion de carnicero por
parte de alguno de sus asociados.

Pues bien, sostiene el TEDH que la libertad religiosa y la prohibiciéon de
discriminacién son aplicables en este caso, como nadie puso en duda en el
proceso (ni siquiera lo hizo asi el Gobierno francés, pese a insistir en que la
asociacion tenia un fin fundamentalmente econémico), y ello por cuanto que
entiende el Tribunal de Estrasburgo que, de un lado, un érgano religioso o
eclesiastico puede ejercitar la libertad religiosa en nombre de sus adherentes
y tal libertad comprende, entre otras actividades, segin dice expresamente el
articulo 9 CEDH, el culto, la ensefianza, la prictica y la observancia de la pro-
pia religidn; y, de otro lado, el sacrificio ritual de animales constituye un «ito»,
como su propio nombre indica (téngase presente que «ite» en la versién fran-
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cesa se corresponde al término castellano «observancia»), cuyo propodsito es
proveer a los judios de carne de animales sacrificados conforme a los pre-
ceptos religiosos, lo que es un aspecto esencial de la prictica de la religion
judia. Y, en este caso, la asociacion en cuestion emplea a matadores rituales
propios e inspectores de kashrut que sacrifican animales de acuerdo con sus
prescripciones al respecto y es igualmente tal asociacién la que, al certificar la
pureza, segin sus prescripciones morales, de la carne vendida en las carnice-
rias de sus miembros, ejercita la supervision religiosa del sacrificio ritual.
Dicho en pocas palabras, -l sacrificio ritual debe considerarse cubierto por un
derecho garantizado por la Convencién., cual es el derecho a manifestar su
propia religion en la «observancia» de la misma con el significado del articulo
9 CEDH (paragrafos 73 v 74).

3. INTERVENCION EN EL DERECHO FUNDAMENTAL

Una vez determinado qué derecho fundamental o derechos fundamenta-
les son de aplicacion al caso sujeto a examen (en el caso resuelto por el TCFA:
derecho a la igualdad, por un lado, y libertad de accién en su modalidad de
libertad de profesion de extranjeros y libertad religiosa, por otro lado; v en el
caso resuelto por el TEDH: libertad religiosa e igualdad), es preciso averiguar
si, ademds, se ha producido «in casu» una actuacién de un poder publico que
pueda considerarse que «interviene- en tal derecho o derechos, afectindolos
de un modo restrictivo.

a) El caso «carnicero turco~ En lo que se refiere a este asunto resuelto por
el TCFA, debe empezar por decirse que el Tribunal Federal Administrativo
(TFA), al resolver la cuestion en su Sentencia de 15 de junio de 1995 (BVerw-
GE 99, 1), habia entendido que la negativa a una autorizacion excepcional al
sacrificio sin anestesia de animales no conllevaba una intervencion en tal liber-
tad cuando las convicciones religiosas de los afectados solo les prohibian el
consumo de carmne de animales sacrificados con anestesia, pues no se les
prohibia, con ello, una conformacion de su vida con arreglo a sus conviccio-
nes, va que no se les obligaba, ni juridica ni ficticamente, al consumo de carne
de animales que no hubiesen sido sacrificados segin sus propias conviccio-
nes religiosas, vy podian, ademds, comer alimentos vegetarianos, pescado o,
incluso, carne importada de animales que hubiesen sido sacrificados confor-
me a sus propias convicciones!!.

11. Como sefiala Christine Langenfeld («Germany-, cit., p. 143), a raiz de esta sentencia del
TFA, las autoridades alemanas, en contra de o que habia venido siendo la practica habitual hasta
entonces, denegaron en general todas las autorizaciones excepcionales de matanza ritual de ani-
males, mientras que las mismas si que seguian concediéndose a los carniceros judios. Las autori-
dades entendian que la autorizacion excepcional s6lo podia otorgarse a miembros de asociacio-
nes religiosas cuyas normas imperativas y, especialmente, indiscutidas exigieran una matanza
ritual y, a diferencia de lo que ocurre con la comunidad judia, dentre del Islam hay grupos que
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Pues bien, frente a esta interpretacion, ciertamente cuestionable, el TCFA
va a partir de que ha habido una intervencion en la libertad de profesién y la
libertad religiosa, que habria consistido en la denegacién por las autoridades
administrativas, luego confirmada por los tribunales, de una autorizacién
excepcional para matar animales sin previa anestesia (en contra de la regla
general prohibitiva del sacrificio sin anestesia de animales de sangre caliente).
Esa medida adoptada por un poder publico es una intervencién en el derecho
fundamental que conlleva una restricciéon de las posibilidades de actuacion
«prima facie» otorgadas por la libertad religiosa y la libertad profesional. Esta-
mos, pues, ante una intervencion en dichos derechos fundamentales, siendo
cuestion distinta la de la intensidad de tal intervencién, que habrd que valorar
en una fase ulterior, como luego se vera.

B) Caso +Asociacién judia ultraortodoxa minoritariax: En este caso, el
TEDH va a considerar, por el contrario, que no existi® una «intervencions o,
utilizando su propia terminologia, una <injerencia- en la libertad religiosa,
siguiendo asi el criterio defendido por el Gobierno francés, y ello hizo inne-
cesario entrar ya a analizar la compatibilidad con el Convenio de tal interfe-
rencia, que se concluye por el Tribunal que no ha existido en el caso sub
Judice. El TEDH considera, concretamente, que la regulacién legal francesa
por la que se establece una excepcion al principio de que los animales deben
ser anestesiados antes de ser sacrificados dejos de restringir el ejercicio de esa
libertad [de religionl, estd prevista, por el contrario, para atender a las nece-
sidades de su libre ejercicio y organizar éste, asegurando asi el respeto efec-
tivo de tal libertad». Y es que resulta de interés general evitar un sacrificio
desregulado, ejecutado en condiciones de dudosa higiene y es preferible que,
si tiene que haber un sacrificio ritual, sea ejecutado en mataderos supervisa-
dos por las autoridades piblicas. «De acuerdo con ello, cuando en 1982 el
Estado concedi6 aprobacién a la ACIP, una ramificacién del Consistorio cen-
tral, que es el cuerpo mis representativo de las comunidades judias en Fran-
cia, no infringié en modo alguno la libertad de manifestar la propia religions
(paragrafo 77).

Sin embargo, dice el Tribunal, cuando otra corporacion religiosa que pro-
fesa la misma religién solicita una autorizacién para lievar a cabo un sacrificio
ritual, «debe averiguarse si el método de sacrificio que pretende utilizar cons-
tituye o no ejercicio de la libertad de manifestar la propia religion garantiza-
do por el articulo 9 del Convenio» (pardgrafo 78). Y aqui el Tribunal conclu-
ve que el método empleado por la asociacion recurrente es -exactamente el

discuten el caricter imperativo de la regla sobre matanza ritual de animales, por lo que no se
daban los presupuestos para la aplicacion del articulo 4a.2.2 de la Ley de Matanza de Animales,
antes citado (de hecho, muchas comunidades islamicas estdn dispuestas a adoptar, y algunas
incluso lo practican ya, el atronamiento de los bovinos y de los pequefios rumiantes utilizando
métodos eléctricos antes de cortar la garganta y de proceder al desangrado). De ahi que el recu-
rrente en amparo también alegase el principio de igualdad en su demanda, por mis que, como
luego se verd, a la postre esa alegacién no tuviera relevancia constitucional.
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mismo» que el empleado por la asociacidén mayoritaria ya autorizada y que Ja
unica diferencia reside en la exhaustividad del examen de los pulmones del
animal sacrificado después de la muerte. Es esencial para la asociacidon deman-
dante poder certificar que la carne no es sdlo autorizada por la ley judia (kos-
ber), sino también que es glaft a fin de cumplir con su interpretaciéon de las
leyes dietéticas, mientras que la inmensa mavoria de los judios practicantes
acepta la certificacion kosher expedida bajo la tutelar de la asociacién mayori-
taria’ (paridgrafo 79).

Y considera el TEDH que <habria una interferencia en la libertad religio-
sa soOlo si la ilegalidad de ejecutar sacrificios rituales hiciera imposible a los
judios ultraortodoxos comer carne de animales sacrificados de acuerdo con los
preceptos religiosos que ellos considerasen aplicables», «pero éste no es el
caso. No se discute que la asociacion demandante puede facilmente obtener
suministros de carne glatt en Bélgica», ademis de que de la prueba docu-
mental se deduce de forma evidente que «una serie de las carnicerias que ope-
ran bajo el control de la ACIP permiten disponer a los judios de carne certifi-
cada como glatt por el Beth Dins (tribunal rabinico que regula lo relativo al
Derecho religioso —matrimonio, divorcio y conversiones—, supervisa la
observancia de las leyes dietéticas y elige y controla a los mataderos e ins-
pectors kashrut empleados por el Consistorio judio).

En efecio, del conjunto de la instruccién y de los testimonios orales se
deduce para el ‘Iribunal que los judios que pertenecen a la asociaciéon deman-
dante pueden, asi, obtener carne glatt. <En particular, el Gobierno se refiri6, sin
ser contradicho en este punto, a negociaciones entre la demandante y la ACIP
a fin de lograr un acuerdo por virtud del cual aquélla pudiera llevar a cabo
sacrificios rituales ella misma bajo 1a cobertura de la aprobacién concedida a la
ACIP, un acuerdo que no se alcanzd por razones econémicas {parigrafo 67)».
Y, dice el TEDH, si bien es cierto gue la asociacién recurrente manifestd que
no confiaba en los sacrificios rituales autorizados por la ACIP en lo relativo a
la exhaustividad del examen de los pulmones de los animales tras el sacrificio,
a juicio del Tribunal, la libertad religiosa «no puede extenderse al derecho a
tomar parte en persona en la ejecucidon del sacrificio ritual y al subsiguiente
proceso de certificacion» y ello por entender que no se priva ni a la asociacion
ni a sus miembros de la posibilidad de obtener y comer carne que consideren
mds compatible con los preceptos religiosos (pardgrafo 82). Y al no probarse
que los judios de la asociacion demandante no pudiesen cobtener carne «glatt»
ni que el demandante no pudiese suministrirsela alcanzando un acuerdo con
la ACIP a fin de poder dedicarse al sacrificic ritual bajo la cobertura de la auto-
rizacion concedida a la ACIP, «el Tribunal considera que la negativa a la apro-
bacién impugnada no constituyé una interferencia en el derecho de la asocia-
cién demandante a la libertad de manifestar su religién- (pardgrafo 83).

Frente a este entendimiento de la mayoria del Tribunal, y con toda razén
desde nuestro punto de vista, siete magistrados del TEDH formularon un voto
particular conjunto {(foint dissenting opinion) a la sentencia en el que, entre
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otras cosas, consideraron errada la conclusién alcanzada por la mayoria de
que no habia habido una injerencia en la libertad religiosa y el principio de
igualdad, por considerar que si bien la concesion, en su dia, a la ACIP del
correspondiente permiso no puede considerarse como restriccidn, sino como
cumplimiento efectivo de la libertad religiosa, ello no justifica considerar que
no sea una interferencia o intervencién en la libertad religiosa, con relacion a
la interdiccion de discriminacion en su ejercicio, 1a negativa a conceder otra
autorizacién a una corriente minoritaria diversa dentro de la propia religion
para llevar a cabo sus propios sacrificios rituales por no existir acuerdo con la
corriente mayoritaria en el modo de llevar a cabo ese sacrificio!?, en concreto
en [a exhaustividad del examen de la sangre que pueda quedar en los pul-
mones de los animales tras su sacrificio. Dice la minoria disidente que aunque
C€Oon una nueva autorizacion puede promoverse la tension y la division reli-
8iosa, no es tarea del Estado evitarlo a costa de dejar de respetar (o eliminar)
el pluralismo, sino que ha de limitarse aquél a asegurar la necesaria toleran-
cia de unos grupos religiosos respecto de otros.

Y desde luego, no comparten los magistrados disidentes la referencia a
que la asociacién demandante pudo Hegar a un acuerdo con la ACIP para el
sacrificio, aprovechando, asi, 1a autorizacion de que gozaba esta Gltima, pues
precisamente lo que caracteriza a la asociacién demandante es su discrepan-
cia con la ACIP en cuanto al modo de ejecutar los sacrificios de animales y la
ACIP, como comunidad judia mayoritaria, es justamente la que estd peor situa-
da para decidir sobre la validez de las demandas de la asociacion demandan-
te minoritaria y actuar como arbitro al respecto, por lo que no dudan en tachar
de inapropiada dicha argumentacion de la mayoria del Tribunal. Y estiman,
también, que es indiferente que los miembros de la asociacién demandante
puedan adquirir carne de animales sacrificados conforme a sus reglas por
otros medios, estimando que ello no obsta a reconocer, en contra de lo que
sostuvo la mayoria del Tribunal, que ha habido una injerencia estatal en el
ejercicio de la libertad religiosa (esto es, un acto u omisién por parte del Esta-
do restrictivo de un derecho fundamentab).

4. JUSTIFICACION CONFORME A LA LF O CONFORME Al CEDH

En primer lugar, debe averiguarse si la intervencion afectante a la activi-
dad que se ha determinado que esta prima facie amparada por ¢l dmbito nor-
mativo o «tipo» del derecho fundamental de que se trate resulta justificada con-
forme al CEDH o a la Ley Fundamental de Bonn.

12. Dicen los magistrados disidentes: «El mero hecho de que se haya concedido ya la apro-
bacién a un organismo religioso no exime a las autoridades estatales de su obligacion de prestar
una consideracién cuidadosa a cualquier otra solicitud ulterior hecha por otros organismos reli-
giosos que profesan la misma religion..
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Esta fase de examen no Ia llevd a cabo ya el TEDH por considerar que
neo habia habido en el caso por él enjuiciado una injerencia (o intervencion)
en la libertad religiosa, por lo que, no habiendo injerencia en ningin derecho
fundamental, ¢! examen de la justificacion conforme al Convenio quedaba sin
objeto posible.

En lo que se refiere, en cambio, al caso alemian («carnicero turco musul-
man-), si que se llevd a cabo, en cambio, este examen. Debe partirse, al res-
pecto, de que, como es sabido, ningan derecho fundamental es absoluto, pero
tampoco lo son, menos todavia, los limites a que cabe someter un derecho
fundamental. En el caso de la libertad general de accion, este mismo precep-
to somete a tal derecho a una triada de limites: el orden constitucional (inter-
pretado por la jurisprudencia constitucional, en un sentido amplisimo, como
inclusivo de todas las normas de! ordenamiento juridico formal y material-
mente conformes con la Constitucion); la ley moral; y los derechos de los
demas. Y la libertad religiosa, por su parte, se somete al limite implicito de la
proteccion de otros bienes o derechos constitucionales colisionantes de supe-
rior rango (BVerfG NJW 1999, 3403). Ahora bien, la apreciacion de que la
intervencion en los derechos fundamentales en cuestidn esta justificada exige
llevar a cabo un examen por fases mas complejo, en el que hay que consta-
tar que se han respetado los siguientes aspectos: 1.- Reserva de ley; 2.- Gene-
ralidad de la ley; 3.- Mandato de cita; 4.- Proporcionalidad. A ello pasamos a
referirnos.

RESERVA DE LEY

Este requisito se cumplia, pues la intervencion en el derecho fundamen-
tal ya comentada aparecia cubierta por una ley formal, en concreto la Ley de
Proteccién de Animales vigente en el momento a que se refieren los hechos,
cuyo articulo 4 establecia, entre otras cosas, lo que sigue:

«1. Un animal de sangre caliente sélo puede ser sacrificado si ha sido
anestesiado previamente al comienzo del flujo de la sangre.

2. Como excepcion a lo establecido en el apartado primero, no se nece-
sita una anestesia cuando

1. 1.1

2. la autoridad competente haya concedido una autorizacién excepcional

para un sacrificio sin anestesia; podrd conceder la autorizacion excepcio-

nal cuando sea necesaria para atender las necesidades de los miembros
de determinadas comunidades religiosas en ¢l d4mbito de validez de esta
ley a los que preceptos obligatorios de su comunidad religiosa prescriban
el sacrificio o prohiban el consumo de carne de animales no sacrificados».

En cuanto a la doctrina de la esencialidad que rige respecto de la reserva
de ley, debe recordarse que la misma exige que el legislador «debe adoptar
por si mismo todas las decisiones esenciales en los Ambitos normativos basi-



410 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

cos, especialmente en el marco del ejercicio de los derechos fundamentales,
en cuanto esta regulacion estatal sea alcanzables!, también en la medida en
que esas cuestiones «esenciales- no constituyan intervenciones, y no puede el
legislador delegar tales decisiones en la Administracion. Esta teoria puede con-
siderarse respetada en este caso, por cuanto que la intervencién en si misma,
sus presupuestos y alcance aparecian previstos en la Ley con suficiente deter-
minacidon con relacién al caso de que se trataba.

(GENERALIDAD DE 1A LEY

Aunque el TCFA no se pronuncia expresamente respecto a la generalidad
de la ley, pues nadie puso en duda que se respetaba en este caso este requi-
sito, debe afirmarse expresamente que concurria, en efecto, en este caso, pues
la norma antes citada no va dirigida, ni de forma explicita ni de forma indi-
recta o encubierta, a un caso particular, sino que se formula en términos gene-
rales y abstractos y es susceptible de aplicacion a una pluralidad diversa de
supuestos.

MANDATO DE CITA

El mandato de cita exige que la ley limitativa de un derecho fundamental
cite el concreto derecho fundamental restringido, a fin de que el legislador sea
siempre consciente de que estd restringiendo dicho derecho (Warnfunktion,
funcion de advertencia). Lo importante es que en la interpretacién dada por
el TCFA a esta garantia, su alcance aparece muy restringido y, en particular,
no regiria en este caso, a la vista de los derechos fundamentales afectados (no
se aplica ni a la libertad de accion: BVerfGE 10, 99; ni a la de profesion: BVerf-
GE 64, 72, 79; ni a las libertades, como la religiosa, sin reserva expresa de ley:
BVerfGE 83, 130, 154). Y por ello mismo, tampoco desde esta perspectiva,
puede formularse reproche juridico-constitucional alguno a la medida en cues-
tién afectante de los derechos de libertad de profesién de extranjeros (prote-
gida por la libertad de accién) y de libertad religiosa.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
Si los anteriores requisitos constitucionales han sido respetados en este
caso segin la interpretacion del TCFA, mayores problemas plantea determinar

si ha resultado también observado el principio de proporcionalidad. El TCFA
va a analizar si se ha respetado este principio con una perspectiva abstracto-

13. BVerfGE 61, 260, 275; 88, 103, 116.
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concreta, referida, pues, tanto a la Ley en abstracto, como a su interpretacion
y aplicacion concretas por los jueces en el caso particular de que se trataba.

A) Fin legitimo

En primer lugar, el TCFA va a averiguar cudl es el fin que persigue la regu-
lacién que auteriza la intervencidén en el derecho fundamental sujeta a su con-
trol, para luego determinar si tal finalidad puede considerarse constitucional-
mente legitima para restringir el derecho fundamental de que se trata. Y dird
el Tribunal que el fin, éticamente fundado, de la regulacion legal, es la tutela
de la vida y bienestar de los animales, a los que no se considera como cosas,
sino como otras criaturas dotadas de vida y una concrecion, en el particular
aspecto de la matanza de los animales de sangre caliente, de la concepcién
mas general, que inspira la Ley de Protecciéon de Animales, de que hay que
evitar a estos Glimos todo dolor, sufrimiento o dafio que no tenga una fun-
damentacién razonable. Ello, dird el TCFA, es un legitimo objetivo de la regu-
lacién, que responde al sentimiento de amplias capas de la poblacion'.

B) Adecuacion y necesidad

El control del TCFA sobre la adecuacion se va a producir de forma inse-
parablemente ligada al control de la necesidad, por méis que el contenido de
ambos subprincipios de la proporcionalidad sea bien distinto. Sin embargo, el
TCFA va a incidir, sobre todo, en la prerrogativa de decision de que goza el
legislador a la hora de elegir los medios que resulten mis adecuados y nece-
sarios para lograr el fin concreto pretendido con la regulacion de que se trate,
y sobre esa base, comiin a ambos subprincipios, analizard la adecuacion y
necesidad de la medida sujeta a examen conjuntamente. '

A juicio del TCFA, la Constitucion concede al legislador, a 1a hora de enjui-
ciar la adecuacion y necesidad de los medios por €l elegidos para llevar a cabo
los objetivos de la legislacién, un campo de juego para la evaluacion y ello
rige también respecto a los fundamentos ficticos de una regulacion legislati-
va, sin que pueda presumirse una estimacidon o evaluacidn errada al respecto.

14. 8e ha discutido mucho en la doctrina alemana si la proteccion de los animales es un fin
constitucional que puede autorizar una restriccion de derechos fundamentales. Véase, sobre ello,
BVerfGE 101,1. La cuestion sigue siendo discutida aun después de la reciente reforma constitu-
cional, de 26 de julio de 2002, que introdujo la mtela de los animales en el articulo 20a LF como
objetivo de Estado [Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Staaisziel Tierschuiz)l, Ahora el
articulo 20a de la LF reza: «El Estado, teniendo en cuenta su responsabilidad con las generacio-
nes futuras, protegerd, dentro del marco del orden constitucional, los fundamentos nawrales de
la vida y & los animales a través de la legislacion v, de acuerdo con la ley y el Derecho, por medio
de los poderes ejecutivo y judicials (cursiva nuestra).
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En el caso concreto sujeto a examen, el Tribunal, a la vista de lo anterior, con-
cluye que la regulacion legal es conforme al subprincipio de adecuacién, pues
precisa que, si bien hay quienes dudan que el sacrificio de los animales con
anestesia previa produzca claramente menos dolores y sufrimientos al animal
que su matanza sin anestesia (y a titulo de ejemplo, remite el Tribunal, res-
pecto de las ovejas y terneros, a la ponencia panorimica de Schulze/Schultze-
Petzold/Hazem/GroB, Deutsche Tierdrztliche Wochenschrift, nim. 85,1978, S.
62 ff.), ello no parece todavia aclarado cientificamente de forma definitiva v
asi, otros, como la Liga alemana protectora de animales en la correspondien-
te audiencia ante el TC, se decantan claramente por la muerte con anestesia y
también el articulo 12 de la Convencion Europea para la Proteccion de los Ani-
males de Sacrificio de 10 de mayo de 1979 y el articulo 5.1.¢) de la Directiva
93/119 del Consejo de la Unién Europea, de 22 de diciembre de 1993, relati-
va a la proteccidn de los animales en el momento de su sacrificio o matanza,
parten de que se ocasionan menores dolores y sufrimientos a los animales
cuando se los anestesia antes de matarlos.

La evaluacién del legislador que se ajusta a ello y su aceptacién de que
el mandato de anestesia, consagrado por la Ley, es adecuado y —a falta de
una alternativa igualmente efectiva— también necesario para lograr el fin pre-
tendido por dicha ley (articulo 1) es, cuando menos, a la vista de todo lo ante-
riot, sustentable. Y lo mismo vale, segin el TCFA, para la regulacién excep-
cional del articulo 4a de la Ley de proteccién de animales cuando permite la
exoneracion del deber de anestesiar a los animales con caricter previo a su
sacrificio y la sujeta a una autorizacién excepcional, pues ha querido ¢l legis-
lador someter al sacrificio sin anestesia a un control estatal reforzado.

En especial, debid crearse la posibilidad, mis alli del examen de los
conocimientos profesionales y de la adecuacion personal de las personas que
lo demandaban, de garantizar, por medio de disposiciones complementarias a
la autorizacioén excepcional, que se ahorrasen a los animales que hubieran de
ser sacrificados todos los dolores o sufrimientos evitables en su transporte, en
su tranquilidad y en el propio proceso de sacrificio (sin anestesia), lo que
pudo lograrse, por ejemplo, con reglamentaciones sobre los espacios, institu-
ciones y demis medios de ayuda que resulten adecuados. En la medida de lo
posible, deben prohibirse los sacrificios caseros 0, mas en general, privados,
pues respecto de ellos frecuentemente no puede asegurarse un sacrificio acor-
de con las reglamentaciones, con el consiguiente sufrimiento de los animales
¥, en lugar de ello, esforzarse por que los sacrificios se hagan en mataderos
autorizados.

Por lo demds, la concesién de la autorizacién excepcional al sacrificio sin
anestesia previsto en el articulo 4 a de la Ley presupone que tiene que darse
una necesidad de los miembros de una comunidad religiosa cuyos preceptos
obligatorios prohiban el consumo de carne de animales no sacrificados sin
anestesia. Al admitir la Ley excepciones del mandato de anestesia s6lo bajo
estos presupuestos, el nimero de excepciones a tomar en consideracién se
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reduce irremediablemente. En el caso de una religion como el Islam, ocurre
que este mismo, seglin ha manifestado el propio Consejo central de los musul-
manes en Alemania en su toma de postura, exige una matanza de los anima-
les lo mas dulce posible, de forma que el sacrificio del animal debe realizarse
tan rapidamente como sea posible y su sufrimiento debe limitarse a un mini-
mo, evitindosele todo tipo de tormento. También por ello, concluye el TCFA
podia partir el legislador de que la reserva a la excepcién del articulo 4a repre-
senta una medida adecuada, y también necesaria, a fin de garantizar una pro-
teccion de los animales vinculante por mandatos éticos.

C) Proporcionalidad en sentido estricto

El TCFA lleva a cabo aqui una ponderacion conjunta de la gravedad de la
intervencidn en el derecho fundamental (autorizacion sélo excepcional para
matar animales de sangre caliente sin anestesia), por un lado; vy, de otro lado,
el peso y la urgencia de las razones que exigen tal intervencion.

En cuanto a lo primero, afirma el TCFA, en primer lugar, que la interven-
cién en la libertad de profesion del carnicero tiene un peso considerable, pues
sin esa autorizacion excepcional no seria posible ya para los musulmanes cre-
yentes, como el solicitante de amparo, ejercer la profesion de carnicero,
debiendo limitarse a vender carne importada sacrificada sin anestesia o carne
de animales matados con anestesia, al menos si quisieran continuar con su
comercio de venta y no renunciar a crearse un nuevo fundamento de vida. Y
cualquiera de estas decisiones tendria importantes consecuencias para los
afectados. La decision de limitarse a comercializar 1a carne de animales sacri-
ficados sin anestesia no sdlo conllevaria una renuncia a la actividad como
matador, sino también la incerteza de si la carne ofrecida a la venta procedia
realmente de animales sacrificados sin anestesia y si, por tanto, posibilitaba un
consumo de acuerdo con las reglas de la propia fe y la fe de los clientes. La
decision de cambiar el negocio a venta de carne de animales no sacrificados
tendriz como consecuencia que el titular del negocio deberia buscarse nuevos
clientes, lo que implicaria, a la postre, un giro compieto en la actividad pro-
fesional, y ello en la hipotesis de ser incluso posible en el caso concreto del
afectado, y en definitiva, el afectado deberia construirse otro fundamento para
su existencia vital, afectando asi a su libertad de profesion.

Ademds, en segundo lugar, pondera el TCFA que la prohibicion no afec-
ta s6lo al carnicero musulmin solicitante de amparo, sino que se produce
también una afectacién de derechos fundamentales de terceros, en concreto,
de los clientes de dicho carnicero, quienes, al demandar carne de animales
sacrificados sin anestesia, es de suponer que lo hacen en la conviccidén de la
fuerza vinculante de su fe en cuanto a no poder comer otra carne. Y dice el
TCFA que no se tendrian suficientemente en cuenta las costumbres gastrono-
micas de la sociedad en la RFA si se exigiera de aquéllos bisicamente la
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renuncia al consumo de carne, pues ésta es un alimento muy extendido y la
renuncia involuntaria al mismo dificilmente puede considerarse razonable. El
eventual consumeo de carne importada hace superflua tal renuncia, pero con-
lieva, ante la falta de contacto personal con el matador y la ausencia de la base
de confianza asi creada, la incerteza de si la carne consumida es realmente
conforme a los mandatos del Islam.

En el otro lado de la balanza, sopesa el TCFA que la proteccion de los
animales es una exigencia del bien comin al que la poblacién concede un
gran valor y ello lo tiene en cuenta el legislador cuando tutela a los animales,
sobre todo por medio de la Ley de Protecciéon de Animales, v concibe a éstos
no como cosas, sino como otras criaturas, susceptibles de dolor. Pero tal pro-
teccidén no es absoluta en el sentido de que evite a los animales toda afecta-
cién en su bienestar, sino que simplemente parte de la directriz de que no se
puede causar a los animales «dolores, sufrimientos ¢ danos sin razones razo-
nables. (articulo 1 de la Ley v BVerfGE 36, 47, 57; 48, 376, 389), y en conse-
cuencia prevé excepciones al mandato general de matar a los animales con
anestesia no sdlo en casos como el que se estudia, sino también para las
matanzas en situaciones de necesidad en que no pueda anestesiarse a los ani-
males (articulo 4a, apartado 2, niimerc 1 de la Ley) o respecto de los casos en
que lo acuerde un reglamento para las aves (articulo 4a, apartado 2, niimero
3) y también respecto de vertebrados cuando aparezca como razonable en las
concretas circunstancias y puedan evitarse dolores al animal (piénsese en el
ejercicio licito de la caza o en la aplicacién de medidas paliativas del dolor
cuando sdlo se producen dolores inevitables), lo que muestra que el legisla-
dor ha considerado compatible la proteccidén de animales con excepciones al
mandato de anestesia cuando lo sugerian consideraciones objetivas o también
la tradicién y la aceptacidon social.

Y en tercer lugar, en una valoracién conjunta, sostiene el Tribunal que
también debe haber una excepcién al mandato de anestesia cuando se trata
de ejercer una profesion con incidencia religiosa, por un lado, y de posibilitar
la observancia de preceptos gastrondmicos religiosamente motivados por
parte de los clientes de quien ejerce aquella profesién, por otro lado. Sin una
excepcion de este tipo, se restringirian irrazonablemente los derechos funda-
mentales de aquellos que quieren ejecutar profesionalmente sacrificios de ani-
males sin anestesia y se daria la primacia a la exigencia de proteccién de los
animales de una forma unilateral y sin suficiente justificaciéon constitucional.
En lugar de ello, se necesita una regulacion que, de modo equilibrado, tenga
presente tanto los derechos fundamentales afectados como el objetivo de la
proteccion ética de los animales®.

15. Ello responde al principio de concordancia practica. El concepto de -concordancia pric-
tica» se debe a Hesse, quien considera la cuestidon de los limites a los derechos fundamentales
como una cuestion de fijar una <concordancia prictica- entre <las relaciones vitales protegidas por
los derechos fundamentales- y «otras relaciones vitales que son, igual que aquellas, esenciales para
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Pues hien, a partir de estas ponderaciones explicitas, el TCFA pasa a ana-
lizar la compatibilidad con los derechos fundamentales del articulo 4a de la
Ley de Proteccion de Animales. Y sostiene, a ese respecto, el Alto Tribunal que
el precepto es, en principio, y considerado en si mismo, adecuado a estas exi-
gencias, ya que lo que pretende es posibilitar el sacrificio sin anestesia de ani-
males por razones religiosas (a musulmanes y judios, sobre todo) por medio
de las autorizaciones excepcicnales, A través de la autorizacidon excepcional
debe, ademds, abrirse una via para el control publico de los sacrificios sin
anestesia religiosamente motivados, en especial en la forma de los llamados
sacrificios caseros y privados, lo que puede ocurrir, entre otras posibilidades,
por medio de disposiciones anexas para que se ahorren al animal que haya
de ser sacrificado todos los dafios y sufrimientos evitables. Conforme a ¢llo, el
objetivo de la regulacion es proteger los derechos fundamentales de musul-
manes y judios creyentes sin por ello renunciar al mismo tiempo a los princi-
pios v obligaciones de una proteccidn éticamente fundada de los animales.
Ello toma también debidamente en cuenta, concluye el TCFA, los derechos
fundamentales del solicitante en amparo.

Sin embargo, dice el Tribunal Constitucional, ello no seria asi si el citado
precepto se interpreta comeo lo habia hecho en este caso el TFA, esto es, en
el sentido de que para que proceda la autorizacién excepcional prevista es
preciso que se determine objetivamente que la Comunidad religiosa a la que
pertenezca el solicitante de amparo prohibe imperativamente el consumo de
carne de animales no sacrificados sin anestesia, sin que para ello pueda ni
deba atenderse a la consideracion individual subjetiva de algunos de sus
miembros. Tal interpretacion, dice el TCFA, no toma en cuenta la significacién
y radio de accion del derecho fundamental a la libertad de accién (con rela-
cion a la libertad de profesion) y de religion, por cuanto que con ello se impi-
de la actividad profesional de un carnicero que quiere sacrificar animales sin
anestesia en atencidn a los preceptos gastronomicos de su credo y del credo
de sus clientes para asi asegurarse un sustento; se grava a los afectados de un

la vida de la Comunidad y por ello estin, o deben estar, juridicamente protegidas». Se trata de
lograr, dice Hesse, «la coordinacion “proporcional® de derechos fundamentales y bienes juridicos
limitadores de los derechos fundamentales-, llevando a unos y a otros a una <vigencia optima- y
ello a partir de la consideracion de las prescripciones en conflicto desde una perspectiva conjunta
informada por el principio de unidad de la Constitucion. Y puesto gue los derechos fundamen-
tales, incluso aunque estén sometidos a una reserva de ley, pertenecen a los componentes esen-
ciales del orden constitucional, la fijacion de esa «coordinacién proporcional- no puede llevar a
gue se prive al derecho fundamental mas de lo necesario, o incluso en su integridad, de su vigen-
cia en la vida de la comunidad. Por ello, la limitacion de un derecho fundamental ha de ser ade-
cuada, necesaria y proporcional. En ciertos casos excepcionales, como por ejfemplo una colision
de diferentes posiciones de derechos fundamentales, puede resultar inevitable al final hacer ceder
a un derecho fundamental en su integridad (por ejemplo, la libertad artistica frente a la libertac
religiosa), lo cual snecesita, sin embargo, de una mayor fundamentacién juridica, que no se puede
realizar por medio de una mera ‘ponderacion de bienes’ insustantivada-. Konrad Hesse, Grund-
ziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C. F. Miiller, Heidelberg-Karlsruhe,
1993, pp. 142-143.
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modo desproporcionado y s6lo toma en cuenta, en realidad, de forma unila-
teral, las exigencias de la protecciéon de animales. Por ello, esta interpretacion
del articulo 4 a de la Ley seria, a juicio del TCFA, inconstitucional.

Ello, sin embargo, no ha de llevar a la declaracién de inconstitucionali-
dad del precepto en cuestidn, pues lo Gnico que resulta inconstitucional es
la interpretacidén que del mismo se habia hecho por el TFA en la sentencia
sujeta a control, interpretacién que, por lo demds, el propio TFA ya habia rec-
tificado en el momento de dictar el TCFA su sentencia. Y aqui el TCFA se
refiere, en particular, a dos elementos del precepto que han de interpretarse
de manera conforme a la Constitucién a fin de salvar la constitucionalidad de
aquél:

En primer lugar, la referencia a las -comunidades religiosas- ne puede
entenderse en el sentido en que se emplea ese término en el articulo 137.5 de
la Constitucion de Weimar, de manera que los grupos en cuestién deban cum-
plir los requisitos para el reconocimiento de su caricter de corporaciones de
Derecho publico; ni tampoco en el sentido de que hayan de estar legitimados
para dar clases de religién conforme al articulo 7.3 LF, sino que, mdis bien,
basta con que el afectado pertenezca a un grupo de personas unido por una
conviccion de creencias comiin, tal y como ha sostenido el propio TFA en su
ulterior Sentencia de 23 de noviembre de 2000, que el TCFA cita expresamente
en su Sentencia y que revisd la interpretacion sustentada en la Sentencia suje-
ta ahora a examen del TCFA. Y son, asi, comunidades religiosas a los efectos
del articulo 4a de la Ley también los grupos dentro del Islam cuya orientacion
se diferencie del de cualesquiera otras comunidades isldmicas. Esta interpre-
tacién, dice el TCFA, estd en armonia con la LF y especialmente toma en cuen-
ta la libertad religiosa; es compatible también con la literalidad del precepto y
corresponde, ademis, a la voluntad del legislador de abrir el dmbito aplicati-
vo del precepto no sélo a los judios, sino también a los miembros del Islam y
sus diferentes orientaciones religiosas.

En segundo lugar, y como consecuencia indirecta de lo anterior, el con-
cepto de preceptos imperativos de la comunidad religiosa que prohiban el con-
sumo de animales sacrificados sin anestesia no puede venir necesariamente
referido, en el caso de una religién que, como el Islam, defiende diversas
interpretaciones del mandato de sacrificio sin anestesia, a la religion (el Islam)
en su conjunto o a las orientaciones sunitas o chiitas de esta religion, sino que
ba de referirse a la concreta comunidad religiosa que pueda existir en su caso
dentro de una de tales orientaciones, bastando con que aquellos que solicitan
la autorizacidén excepcional a fin de proveer de carne a los miembros de una
comunidad religiosa expliquen, de manera sustanciosa y comprensible, que el
consumo de animales requiere de forma imperativa que se mate a los mismos
sin anestesia (véase BVerwGE 94, 82 87 ss.), pues si asi se manifiesta, el Esta-
do, que no puede dejar de atender a tal autoconcepcién de la propia comu-
nidad religiosa (BVerfGE 24, 236 247 ss.), tiene que abstenerse de una valora-
cion de esta concepcion de la propia fe (BverfGE 33, 23, 30).
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No puede tampoco, desde luego, a juicio del TCFA, negarse caricter
imperativo a una norma religiosa a la luz de la libertad religiosa por el hecho
de que la religién en cuestion conozca reglas que tomen en cuenta las nece-
sidades de conciencia de los creyentes y admitan, por ejemplo, excepciones
en atencion al lugar de estancia y los usos gastronomicos alli dominantes. Y
ello sin perjuicio de que haya asimismo que asegurar con disposiciones nor-
mativas complementarias, y la oportuna supervisién de su observancia, que
resulte garantizada en la mayor medida posible la exigencia de proteccion de
los animales también respecto de las especiales técnicas de matanza de ani-
males sin anestesia, al igual que ocurria con el examen de las circunstancias
objetivas y la adecuacion personal del solicitante.

La conclusidn es, asi, clara para el TCFA: las autoridades administrativas y
los tribunales de lo contencioso-administrativo lesionaron el derecho funda-
mental a la libertad de accién (profesion) en relacién a la libertad religiosa,
pues han desconocido la posibilidad y la necesidad de una interpretacién con-
forme a la Constitucion de las disposiciones legales relativas a la autorizacién
excepcional a la matanza de animales sin anestesia y han procedido a restrin-
gir de forma desproporcionada el derecho fundamental del solicitante de
amparo al denegarle, primero, la autorizacion y confirmar luego esa decision.
Por el contrario, la autorizacion debié habérsele concedido al no poder
excluirse que sus clientes vy él mismo pertenecieran a una comunidad religio-
sa (en el sentido antes indicado) que les exigiera imperativamente el consu-
mo de animales sacrificados sin anestesia; y el TCFA, en consecuencia, anula
las decisiones jurisdiccionales y remite la causa al Tribunal administrativo, que
deberd admitir la apelacion.

5. CONSIDERACIONES FINALES

De una comparacion de los dos casos estudiados resulta lo siguiente: a)
el TEDH considera que la denegacién de autorizacion a la asociacion judia
ultraortodoxa minoritaria en cuestién para sacrificar animales como les exigen
a sus miembros sus creencias religiosas no es una intervencién en la libertad
religiosa, v con ello ya no es preciso analizar si tal intervencion estd justifica-
da de conformidad con el CEDH y no se entra, pues, a controlar ya por el
TEDH la observancia de las garantias propias del Estado de Derecho para la
adopcion de tal medida, sino que simplemente se concluye que la libertad reli-
giosa no ha sido afectada, conclusién, por lo demds, poco convincente a la
vista de la realidad de que a los ciudadanos afectados no se les permitira eje-
cutar animales sin anestesia con el control exhaustivo que les exigen sus creen-
cias religiosas, mientras que a los ciudadanos de la misma religion pero per-
tenecientes a la comunidad mayoritaria se les ha autorizado el sacrificio de
animales sin anestesia, que realizan, sin embargo, sin el control mis exhaus-
tivo de la sangre existente en los pulmones del animal sacrificado que a los
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feligreses mds ortodoxos de la asociaciébn minoritaria exige su creencia reli-
giosa; b) en cambio, en el caso alemin, se considera que la denegacién a un
carnicero extranjero musulmin de una autorizaciéon excepcional para proce-
der al sacrificio de animales sin anestesia que le exige su propio credo y el de
sus clientes conlleva, aln tratindose de un extranjero, una intervencion en la
libertad de profesion (protegida por la libertad general de accion) asi como en
la propia libertad religiosa.

El anilisis de las dos sentencias del TEDH y el TCFA pone, asi, de relie-
ve no s6lo una discrepancia en el concreto alcance que uno y otro tribunal
dan a la libertad religiosa con relacién al sacrificio ritual de animales, con el
resultado de un estindar nacional de protecciéon mas alto que el europeo, sino
también, desde un punto de vista dogmdtico mas general, la distinta amplitud
que dan uno y otro tribunal al concepto de intervencion o injerencia en los
derechos fundamentales y también, en el fondo, la distinta concepcién que tie-
nen ambos tribunales respecto del ambito normativo o «ipo iusfundamental-
de la libertad religiosa en este campo de los sacrificios rituales por motivos
religiosos de animales', pues mientras el TCFA sigue una concepcién mds
amplia del dmbito normativo del derecho fundamental y entiende que la liber-
tad religiosa, precisamente, impide al Estado entrar a valorar las creencias reli-
giosas de los ciudadanos y le exige atender a su propia (auto)concepcién de
la religién, en el caso del TEDH, en cambio, no sélo se lleva a cabo, en el
fondo, esa valoracién respecto de las creencias profesadas por los miembros
de la asociacién que impetra su amparo, sino que tal valoracién lleva al Tri-
bunal a negar, ya de entrada, la existencia de una interferencia en la libertad
religiosa de la asociacién demandante por denegirsele por las autoridades
administrativas del Estado una autorizacion para practicar el sacrificio de ani-
males en la forma exigida por sus creencias, con lo cual deviene innecesario
analizar ya la justificacién conforme al CEDH de la medida en cuestion (en
concreto, el respeto a la reserva de legalidad y al principio de proporcionali-
dad por parte de las autoridades francesas).

Asi, se pone de relieve la importancia de que se siga (0 no) un concepto
amplio tanto del ambito normativo de un derecho fundamental, como también
de la intervencién o injerencia en el mismo, pues quien tiende a seguir una
concepcion estrecha del Ambito normativo o de la injerencia?? también tende-

16. Dice, asi, con razén, Christine Langenfeld (:Germany-, cit., p. 145): <A la vista del razo-
namiento bien diverso del Tribunal Constitucional alemdn [respecto al del TEDH], resulta dudo-
so si habria adoptade [éste] el mismo enfoque restrictivos.

17. En realidad, puede decirse que la concepcitn estrecha de la injerencia o intervencion
en los derechos fundamentales se corresponde con la concepcitn estrecha también del imbito
normativo o -tipo- de los derechos fundamentales, pues quien defiende una concepcién estrecha
del tipo iusfundamental excluye ya de entrada con esa delimitacion tan estricta del <tipo» muchos
supuestos de hecho de la aplicacién del dereche fundamenial, por lo que podra defender un con-
cepto estrecho de intervencion, pero también puede ocurrir que alguien defienda una concep-
cién amplia del tipo iusfundamental, pero luego siga una concepcién estrecha de la intervencion,
con lo cual también excluird el examen sustantivo de fondo de la justificacién material de la medi-
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rd a resolver en la fase del Ambito normativo o la injerencia, casi sin argu-
mentacion, cuestiones que quienes tienden a una concepcién amplia del
ambito normativo o de la injerencia, por el contrario, tenderdn a resolver en
una fase ulterior, la de justificacion de la medida, que requerird un control
riguroso y a fondo del respeto de unos exigentes requisitos, en especial, la
reserva de ley y el principio de proporcionalidad.

Cuando ello se refiere a cuestiones que no sean polémicas o que no lo
sean mis que en escasa medida (en el seno del propio Tribunal, de la socie-
dad o de la comunidad cientifica), no habri acaso gran diferencia entre seguir
una u otra concepcién, pero cuando, por el contrario, como en el caso resuel-
to por el TEDH, la cuestién a resolver se refiera a asuntos polémicos en el
seno del propio Tribunal (y asi lo revela objetivamente el voto particular de
siete magistrados), de la sociedad y de la propia comunidad cientifica, 12 solu-
cidn ofrecida por los seguidores de una concepcidén estrecha del ambito nor-
mativo o del concepto de injerencia en el mismo resultard insatisfactoria, al
menos formalmente, pues excluird 1a ponderacion de las razones a favor y en
contra de la medida y el control de la observancia de la reserva de ley en un
asunto en gue tal argumentacién deberia haber entrado en juego.

Se pasa, asi, por alto que lo decisivo es la afectacién con incidencia res-
trictiva del ambito «prima facie» protegido por el derecho fundamental, que
deberia requerir una justificacién y un control lo mas riguroso posible, tanto
mis cuando no exista al respecto un consenso bisico, pues solo el razona-
miento exhaustivo puede contribuir a legitimar las decisiones jurisdicciona-
les en este campo y a convencer a todos de la justicia y correccién de la
solucién propuesta, ademas de que sélo cuando tal medida estd suficiente-
mente amparada por una ley parlamentaria se respetard el principio demo-
critico de que sean los propios ciudadanos los Ginicos que, por medio de
sus legitimos representantes, se (auto)impongan restricciones a sus liberta-
des fundamentales.

Es claro, pues, que la sentencia del TCFA y la del TEDH, aun resolviendo
casos diversos, no sélo llegan a soluciones dificilmente compatibles por los
argumentos en que se basan, sino que puede sostenerse, con un alcance dog-
mético mds general, que el TEDH sigue, al menos en este concreto campo de
los sacrificios sin anestesia de animales de consumo humano, una concepcion
mis estrecha del dmbito normativo o «ipo» de la libertad religiosa y también
un concepto bastante estrecho de intervencién en los derechos fundamenta-
les, con la consecuencia de que resuelve con un déficit de fundamentacion
juridica una cuestion altamente problematica no s6lo para las partes en el pro-
ceso, sino también para los propios magistrados integrantes del TEDH y para
la opinién pablica.

da y el control de la observancia de la reserva de ley en muchos supuestos de hecho, con lo cual
seguird una concepcion estrecha del 4mbito normativo o tipo iusfundamental, entendido €ste en
un sentide amplio, comprensivo también de la intervencion.
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Es s6lo un ejemplo de las consecuencias que, en los casos particulares,
puede tener el seguir una concepcion estrecha del dmbito normativo o «tipo-
de los derechos fundamentales o de la intervencion en los mismos v ello inclu-
so en el supuesto de que la solucién material de fondo a que se llegue por esta
via sea la mis acertada (lo que es, por lo menos, muy cuestionable en este
caso), pues, incluso en la mejor de las hipdtesis, se sustraerd en buena medi-
da del debate racional una cuestion compleja, problematica y discutida; se elu-
dira, ademds, una via para lograr un mayor consenso racional en el seno del
Tribunal; se dificultard, asi, también lograr el consenso y aceptacion sociales de
que estan necesitadas las resoluciones judiciales; y, por Gltimo, se hard mas difi-
cil llegar a una solucidn material lo més racional y satisfactoria posible,

Todo ello habla, junto a otras razones, en favor de Seguir una concepcion
amplia tanto del ambito normativo o «tipo- de los derechos fundamentales
como de la intervencién en los mismos, como lo seria la defendida por el
TCFA en la sentencia comentada. En una comparacién de esta titima con la
sentencia dictada por ¢l TEDH para un supuesto parecido se ponen de relie-
ve las consecuencias de todo orden que pueden derivarse de seguir una con-
cepcion estrecha del dmbito normativo o «ipo de ios derechos fundamenta-
les o del concepto de intervencion o injerencia en los mismos por contraste
con lo que ocurre cuando se sigue una concepcion amplia de aquéllos: con-
trol menos riguroso y exhaustivo, menor posibilidad de acuerdo en el seno
del Tribunal, solucidn de fondo menos fundamentada y menos convincente
racionalmente, aparte ya de la disminucién de las posibilidades de alcanzar
una solucién materialmente satisfactoria y las posibilidades crecientes de dis-
crepancia en el seno del propio Tribunal (véase, a este respecto, €l voto par-
ticular de los siete magistrados a la STEDH comentada), al excluirse, en reali-
dad, por la mayoria el debate de practicamente toda cuestion relativa a los
derechos fundamentales.



